Demelsa Benito Sdanchez
Ana Isabel Pérez Cepeda

PROPUESTAS AL LEGISLADOR

Y A LOS OPERADORES DE LA
JUSTICIA PARA EL DISENO Y LA
APLICACION DEL DERECHO PENAL EN
CLAVE ANTI-APOROFOBA

RATIO
LESL-






PROPUESTAS AL LEGISLADOR Y A LOS OPERADORES
DE LA JUSTICIA PARA EL DISENO Y LA APLICACION
DEL DERECHO PENAL EN CLAVE ANTI-APOROFOBA

Demelsa Benito Sanchez
Ana Isabel Pérez Cepeda

(Coordinadoras)






Demelsa Benito Sanchez
Ana Isabel Pérez Cepeda

(Coordinadoras)

PROPUESTAS AL LEGISLADOR Y
A LOS OPERADORES DE LA JUSTICIA
PARA EL DISENO Y LA APLICACION DEL
DERECHO PENAL EN CLAVE ANTI-APOROFOBA

RATIO

Universidad de Salamanca
Salamanca, Espafia

Esta publicacién es parte de los proyectos [+D+i «Aporofobia y Derecho penal»
(Referencia RTI12018-095155-B-C21) y «Hacia un modelo de justicia: alternativas politico-criminales»
(Referencia RT12018-095155-A-C22), financiado por MCIN, AEl y FEDER Una manera de hacer Europa.

UNION EUROPEA
o
MINISTERIO * *
DE CIENCIA PN pd®
E INNOVACION
FONDO EUROPEO DE AGENCIA

DESARR( REGIONAL ESTATALDE
Uha man acer Europa’ INVESTIGACION

&




© Los autores

Edita: Ratio Legis Libreria Juridica
Paseo de Francisco Tomas y Valiente, n.2 14, local 3
Tel.: (34) 923 227 037
37007 - Salamanca
www.ratiolegis.net

[.S.B.N.: 978-84-17836-49-8
Depésito Legal: S. 375-2022

Maquetacion e impresion_
Valor Grafico

Reservados todos los derechos. Esta prohibido, bajo las sanciones penales y el resarci-
miento civil previstos en las leyes, reproducir, registrar o transmitir esta publicacion, inte-
gra o parcialmente, por cualquier sistema de recuperacioén y por cualquier medio, sea
mecanico, electronico, magnético, electrodptico, por fotocopia o por cualquier otro sistema.


http://www.ratiolegis.net/

ABREVIATURAS .......otneeirmsesssnsssssmssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnes 9
PRESENTACION
Demelsa Benito Sdnchez y Ana Isabel Pérez Cepeda ... 11

PROTECCION PENAL DE DERECHOS HUMANOS: POBREZA,
VULNERABILIDAD, EXCLUSION

Juan M. Terradillos BASOCO .......coveisvessinessssessssessssessssessssessssesssssssssessssesssssssssssssseans 15

ECONOMIA Y DESIGUALDAD
AGUSEIN GATCIA LASO covreerereeeeereereererressesessesssssssessessessessssssssssessessessessssssssssesssssessensessens 41

LA INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL DE LOS REQUISITOS
DE LA APLICACION DEL ESTADO DE NECESIDAD A LOS CORREOS
DE LA DROGA

S01edad GIl NODAJAS ...cvveversiirisssirrrsssisicssssisssssisssssississssisissssssssssssssssssssssssssssassssssasssssseas 61

PROPUESTA PARA LA INCORPORACION AL CO!)IGO PENAL
DE UNA ATENUANTE ESPECIFICA DE EXCLUSION SOCIAL

Rodrigo Fuziger y Alfredo LINAN LAfUENEE....vvivsesinisnsisissssssssssssssssssssssens 67

EL ACUSADO ViCTIMA DE APOROFOBIA: CULPABILIDAD
Y PROCESO PENAL

MANUEL OIIE SESE ... s 73

LA APLICACION DEL ART. 20.3 CP A DELITOS COMETIDOS
EN CONTEXTOS DE EXCLUSION SOCIAL

DemelSa BeNIto SANCREZ ... ssssssssssnsssssssssssssssssssans 79

LA APOROFOBIA Y LA EXCLUSION SOCIAL COMO CAUSA DE
DISCRIMINACION EN LA AGRAVANTE DEL ART. 22.4 CP
MiIGUEI BUSEOS RUDIO «.oueenreeeeeeeeeeereeuseesseesesssesss s sessssssssssssssssesssssssssssssssssassssssssssnes 85

LA APOROBIA Y LA EXPULSION PENAL DE EXTRANJEROS
DEL ART. 89 CP

Fernando NAVATT0 COrdOSO0 .. eeeereeeeersvesisessssesessssssesssssessssssssssssssssssssssessns 91

LA APOROFOBIA Y LA EJECUCION PENITENCIARIA: PROPUESTAS
DE MODIFICACIONES LEGISLATIVAS

Julio FEINANAEZ GATCIA weuereereereererreseeeseeressessessessesessssssessessessessesessssssssssssssssessesseseens 95

LA MUJER INMIGRANTE POBRE EN EL DERECHO PENAL
D (o3 (o B ole T L= Yo 11 Lol L= A 103



APOROFOBIA Y VIOLENCIA FILIOPARENTAL
Alfredo ADAAIAS SEIMQA ....euvereenreeeereerreereereeseessssesse s sasssans

LA EXONERACION DE PENA A VICTIMAS DE TRATA DE SERES
HUMANOS QUE REALIZAN ACTOS DE TRAFICO ILIiCITO

DE DROGAS COMO CONSECUENCIA DE LA SITUACION

DE EXPLOTACION

VICEOT M. MACIAS CATO wvreeeeeeceeseveveessssesesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssses

LA POBREZA Y EL DELITO DE USURPACION PACIiFICA
DE BIENES INMUEBLES QUE NO CONSTITUYAN MORADA

Wendy PENA GONZAIEZ ......ceveereereererrerseessessesssessessessssssessessssssessessssssssessesssssesssssssssesns

PROPUESTA PARA DESPENALIZAR EL TOP MANTA
DemelSa BENItO SANCREZ .. sssssssssssssssssssssssssssssssssssssns

LA APOROFOBIA Y LOS DELITOS ECOLOGICOS ADEMAS
DE LAS ECO-VICTIMAS

MITIAM RUIZ ATIAS ottt sss s ss s ss s bbb s nans

LOS DELITOS CONTRA LA VIDA Y LA SALUD DE LOS
TRABAJADORES

LUcia ReMersSAro COTONEL ... sessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssans

FAKE NEWS, DISCURSO DEL ODIO Y APOROFOBIA:
CRIMINALIZACION DE LOS VULNERABLES

NYIAY T B L7 =3 1o Lo YAs W 000 1 s =1 4o £ DO

LA LEY ORGANICA DE PROTECCION DE LA SEGURIDAD
CIUDADANA Y EL COLECTIVO DE PERSONAS EN SITUACION
DE SINHOGARISMO: UN ANALISIS DE ALGUNOS ARTiCULOS
CON TINTES APOROFOBOS

Isabel Garci@ DOMINGUEZ .....eeeeereseereesesesssessesssssssssesssssssssesss s ssssssessessssssssens

LAS FALSAS IMPUTACIONES POLICIALES, LA EXISTENCIA
DE LISTAS NEGRAS Y LA IMPUNIDAD DEL DISPARO DOLOS
(EVENTUAL) DE BOLAS DE GOMA CONTRA MANIFESTANTES

GUILIErMO POTEIIIA CONEITOIAS cc.uueeeeerireesssrrres s sssssasssssssssasanas

LA LUCHA CONTRA LA APOROFOBIA EN LA LEY ORGANICA
DE PROTECCION DE LA SEGURIDAD CIUDADANA: ABORDAJE
DEL TRABAJO SEXUAL

José Manuel Paredes CASLATION ......cveeevessssessssessssessssessssessssssssssssssessssesssssssssssssseans

CONCLUSIONES
Demelsa Benito Sdnchez y Ana Isabel Pérez Cepeda ... ienrensensenees



ABREVIATURAS

Art. Articulo

cC Codigo Civil

CE Constitucién espafola

CP Codigo Penal

DESC Derechos econdmicos, sociales y culturales

ECV Encuesta de condiciones de vida

EPF Encuesta de Presupuestos Familiares

FFCCSS Fuerzas y Cuerpos de seguridad del Estado

F] Fundamento juridico

IDH indice de desarrollo humano

INE Instituto Nacional de Estadistica

LECrim Ley de Enjuiciamiento Criminal

LEX Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social

LO Ley Organica

LOFCS Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad

LOGP Ley Organica General Penitenciaria

LOSC Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad ciu-
dadana

LPRL Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos Laborales

PMS Privacién material severa

PNL Proposicion no de ley

PNUD Programa de Naciones Unidas para el desarrollo

PSSH Personas en situacién de sinhogarismo

RD Real Decreto

RP Reglamento penitenciario

RPS Responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa

SAP Sentencia de la Audiencia Provincial

SEVIFIP Sociedad Espafiola para el Estudio de la Violencia Filio-parental

SMI Salario minimo interprofesional

STS Sentencia del Tribunal Supremo

STS] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia

TBC Trabajos en beneficio de la comunidad

TS Tribunal Supremo

TS] Tribunal Superior de Justicia

UEM Unién econémica y monetaria

VFP Violencia filioparental







PRESENTACION

Demelsa Benito Sdnchez
Ana Isabel Pérez Cepeda

Esta obra tiene como objetivo presentar una serie de propuestas al legislador y a
los operadores de la justicia para lograr el disefio y la aplicacién de un Derecho
penal que tengan en cuenta la desigualdad socioecondémica, tanto del lado de la
victima como del lado de quien comete un delito. Este trabajo parte de las investi-
gaciones realizadas en el marco de los proyectos de investigacién «Aporofobia y
Derecho penal» y «Hacia un modelo de justicia social: alternativas politico-
criminales»!. En tales investigaciones se ha puesto de manifiesto la existencia de un
Derecho penal con tintes aporoéfobos, asi como una aplicacion de las normas durante
el proceso penal y durante la ejecucion de la pena que también presenta caracteristicas
discriminatorias hacia las personas en una situacién de precariedad econémica. A
este conjunto de normas penales con matices discriminatorios se le ha denominado
en el seno de los proyectos mencionados «Derecho penal de la aporofobia». Esta ex-
presién emplea el término acufiado por Adela Cortina a mediados de los noventa,
pero que se hizo mdas popular con la publicacién, en el afio 2017, de su libro
Aporofobia, el rechazo al pobre, un desafio para la democracia (Paidos). Cortina
recalca la importancia de este neologismo porque sefiala una realidad que hasta el
momento no tenia nombre. De hecho, voces como xenofobia o racismo no servian,
en su opinién para describir el desprecio a las personas mas desfavorecidas socioe-
conémicamente. De hecho, como sefiala en su obra, no rechazamos al extranjero,
sino al extranjero pobre. Y, en general, a todo el que carece de recursos econdmicos,
sea 0 no extranjero, aunque el paradigma de persona marginada en nuestra sociedad
se pueda identificar con el migrante que no tiene nada.

Uno de los aspectos que mas ha caracterizado la intervencién punitiva del Estado,
desde siempre, es criminalizar las conductas que realizan las personas que se
encuentran en situaciéon de exclusion econémica, es decir, las infracciones que
suelen cometer los pobres. La manifestacidn clasista de la justicia, como sefiala De
Giorgi (2006: 15 ss.), se observa en un incremento paulatino del uso de la prision
como instrumento de gestion de la pobreza. Aquellos individuos que son victimas
del sistema econ6mico, que han sido empujados hacia la pobreza, son el objetivo
prioritario de la selectividad penal, desarrollando una misién simbdlica para la
sociedad: la reafirmacién de la autoridad estatal y el redescubrimiento de la
voluntad de los grupos politicos de enfatizar la frontera entre los ciudadanos
pobres y los otros ciudadanos. Antes y ahora, la deriva discriminatoria del sistema
penal hace que sea distépico, imperfecto y profundamente desigual.

1 Se pueden consultar las publicaciones derivadas de estos proyectos de investigacion y todas
las actividades realizadas en el marco de los mismos en https://crimen.eu/aporofobia/ (iltima
consulta el 1.8.2022).
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Ahora bien, el Derecho penal de la aporofobia lo puede ser por exceso y por defecto.
Lo es por exceso cuando criminaliza conductas de bagatela, de escasa o nula
lesividad para los bienes juridicos mas importantes, pero que estan llamadas a ser
llevadas a cabo por quienes viven en una situacién socioeconémica paupérrima.
Algunos ejemplos pueden ser la criminalizacién del top manta o de las ocupaciones
pacificas de inmuebles que no constituyen morada. También el Derecho penal de la
aporofobia lo es por exceso cuando no tiene en cuenta la situacion socioeconémica
del acusado a la hora de determinar su responsabilidad penal o de concretar una
pena. Se puede mencionar aqui, como ejemplo, la escasa aplicacién del estado de
necesidad por la jurisprudencia espafola en los casos de los correos de la droga,
personas que en sus lugares de origen suelen proceder de los estratos mas
marginados de la sociedad. El Derecho penal de la aporofobia lo es por defecto
cuando no protege a los mas vulnerables, aqui por razén de la pobreza, frente a los
ataques que reciben. Un ejemplo del Cédigo Penal espafiol seria la ausencia de
castigo expreso de la esclavitud, del trabajo forzado o de la servidumbre. Advertidas
esas deficiencias en el Derecho penal y, en general, en todo el sistema de justicia
penal, esta obra aspira a servir de guia a quienes tienen que redactar y aplicar las
normas penales.

Comienza esta obra con el trabajo del profesor Juan Terradillos Basoco, artifice de
la expresion «Derecho penal de la aporofobia», quien lleva a cabo un andlisis de los
conceptos que son clave en esta investigacion, pobreza, vulnerabilidad y exclusion,
y un abordaje de los mismos desde la parte general y la parte especial del Derecho
penal, disefiando las bases de una politica criminal anti-aporofoba. A continuacién,
el profesor Garcia Laso ofrece un andlisis econdmico de la desigualdad. Tras estos
trabajos de apertura de esta obra colectiva se presentan los informes breves
dirigidos al legislador y los operadores de la justicia. Estos informes breves derivan
de las investigaciones realizadas por los miembros de los proyectos de investigacion
referidos anteriormente y publicadas de manera méas detallada en Benito Sdnchezy
Gil Nobajas (2022)?, Sistema Penal Critico y Revista Penal. Lo que se pretende aqui
es ofrecer propuestas concretas que sintetizan las publicaciones anteriores. Para
ello, los informes siguen una misma estructura que pasa por resumir, primero, cual
es la situacién actual del problema concreto analizado y ofrecer, después, una
propuesta alternativa de redaccién o de interpretacién de la legislacion existente o
jurisprudencia imperante.

Los temas abordados se centran en la parte general y en la parte especial del
Derecho penal, en el Derecho penitenciario y en la Ley Organica de Proteccién de la
Seguridad Ciudadana. Aunque esta tultima norma no pertenezca al ambito penal es-
trictamente, no puede ignorarse que presenta también rasgos punitivos y discrimi-
natorios basados en la condicién de pobreza o exclusién del infractor, razén por la
cual se ha querido incorporar al andlisis.

2 Se puede descargar la obra aqui https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=862215 (ul-
tima consulta el 1.8.2022).
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En concreto, la obra comienza con las propuestas de la parte general de Soledad Gil
Nobajas (la interpretacion del estado de necesidad), Rodrigo Fuziger y Alfredo
Lifidn Lafuente (propuesta para incorporar una atenuante de exclusiéon social),
Manuel Ollé Sesé (aporofobia y culpabilidad), Demelsa Benito Sanchez (la eximente
de alteraciones en la percepcion), Miguel Bustos Rubio (la agravante de aporofobia)
y Fernando Navarro Cardoso (la expulsion de extranjeros condenados). A continuacion,
sigue la propuesta desde el ambito penitenciario de Julio Fernadndez Garcia
(aporofobia y ejecucidn penitenciaria). Posteriormente se presentan las propuestas
desde la parte especial, realizadas por Maria Acale Sanchez (la mujer inmigrante y
pobre ante el Derecho penal), Alfredo Abadias Selma (pobreza y violencia filioparental),
Victor Macias Caro (victimas de trata que trafican con droga), Wendy Pena Gonzalez
(usurpacidn pacifica de inmuebles), Demelsa Benito Sanchez (top manta), Miriam
Ruiz Arias (pobreza y delincuencia medioambiental), Lucia Remersaro (delitos
contra los trabajadores mas vulnerables) y Silvia Mendoza (delitos de odio). Segui-
damente se ofrecen las propuestas relacionadas con la Ley Organica de Protecciéon
de la Seguridad Ciudadana, llevadas a cabo por Isabel Garcia Dominguez (sinhogarismo
y aporofobia), Guillermo Portilla Contreras (criminalizacién de la protesta ptblica)
y José Manuel Paredes Castanéon (aporofobia y trabajo sexual). Finalmente, se
ofrecen unas conclusiones a toda la obra.

Como coordinadoras de este trabajo, esperamos que estas propuestas contribuyan
alograr el disefio y la aplicacion de las normas penales mas igualitarias, aspiracion
esencial en el Estado social, pues la igualdad es uno de los valores superiores de
nuestro ordenamiento juridico, como reza el articulo 1 de la Constitucion espafiola.
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Juan M. Terradillos Basoco

Profesor Emérito. Catedratico de Derecho Penal
Universidad de Cadiz (Espafia)
juan.terradillos@uca.es

Proemio

«No existiendo acciones que sean delitos por su propia naturaleza... solo vienen a
ser tales aquellas que, caprichosamente, prohiben y castigan los que mandan. Para
ellos, el ‘orden’... es el orden presente, y a mantenerlo dirigen todos sus esfuerzos,
teniendo por delincuentes a aquellos que practiquen o intenten practicar alguna
acciéon encaminada a destruirlo, cambiarlo o conmoverlo... Por tal motivo, hay
quien afirma... que el Derecho penal no consiste... en aquel conjunto de medios que
una sociedad utiliza para defenderse de... los delincuentes, sino en el sistema de
medios que las clases dominantes y poderosas emplean para mantener a las
dominadas bajo su férula y consolidar su posicidn parasitaria y prepotente. Por eso
también ciertos escritores... dicen que la “lucha de clases” existe y ejerce su accidon
en el orden penal, con la misma fuerza que en el civil.... Que en cierto modo asf
sucede, nos lo demuestran, entre otros muchos hechos, los dos siguientes: primero,
la desigualdad enorme que hay y de que todo el mundo puede darse cuenta sin mas
que atender a lo que pasa a su alrededor,; en la manera como se aplican los “rigores”
de laley penal a los pobres y a los ricos...; segundo, la tolerancia grandisima que se
tiene con ciertas formas de delincuencia, propias de la clase privilegiada... las
cuales ni siquiera se estiman perseguibles, mientras se despliega gran severidad
con los actos equivalentes... ejecutados por las clases subyugadas» (Dorado, 1923:
29-31).

Resulta oportuno traer a colacién las palabras que Dorado Montero escribiera,
desde la Universidad salmantina, hace ya un siglo. Denuncian, en sus justos términos,
la deriva discriminatoria de un sistema penal muy semejante al actual, «distopico,
imperfecto y profundamente desigual» (Pérez, 2022:69) que, ayer como hoy,
presenta rasgos de aporofobia. En el bien entendido de que esta, a los efectos que
aqui interesan, no es, al modo psiquiatrico, un terror incontrolable préximo a la ob-
sesion, que podria incluso fundamentar la minoracién de la imputabilidad, sino,
con la primera acepcion del Diccionario de la Lengua Espafiola, la aversién o
rechazo exagerados a una persona pobre en concreto o a la situacién de pobreza en
abstracto. Rechazo que el sistema penal aporofébico incorpora objetivamente como
uno de sus principios inspiradores y que le lleva a denegar al pobre la respuesta
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igualitaria y no discriminante que, sin embargo, es exigida por el Estado social y de-
mocratico de Derecho que, en el art. 1 de la Constitucion Espafiola (CE), reconoce
en la igualdad uno de los valores superiores del ordenamiento juridico.

La pobreza no es solo una carencia econémica severa. Es mucho mas, porque
comporta la vulnerabilidad de las personas que la sufren, y determina su exclusion
social. Asi, los conceptos de pobreza, vulnerabilidad y exclusién se constituyen en
referencia ineludible del compromiso constitucional de la ley penal.

El sumario a desarrollar aqui se circunscribe, en esencia, a los antecedentes y linea-
mientos de ese compromiso.

I. INTRODUCCION

El punto de partida es la CE, en cuyo Preambulo, «La Nacién espafiola... proclama
suvoluntad de: ... proteger a todos los espafioles y pueblos de Espafia en el ejercicio
de los derechos humanos.... [y de] promover el progreso de la cultura y de la
economia para asegurar a todos una digna calidad de vida». El articulado, funda-
mentalmente el del Titulo I —De los derechos y deberes fundamentales—, da
contenido al compromiso institucional contraido; y el art. 9.1 y 2, en concreto,
obliga a los poderes publicos a implicarse activamente en promover las condiciones,
o en remover los obstaculos, para hacer efectiva la inclusién social, libre e igualitaria,
de individuos y grupos.

El programa politico constitucional es, asi, nitido: tutela y promocién de los derechos
fundamentales —ya civiles y politicos, ya econémicos, culturales y sociales— de
todos en condiciones de igualdad. Pero si es cierto que la pobreza en recursos eco-
némicos es pobreza en derechos, también lo es que los derechos son mas pobres
cuanto mas se empobrece su protecciéon penal. Ya Max Weber nos ensefié que el
poder de laley se sustenta en el monopolio del Estado sobre los medios de coercion.
Sin ese respaldo coercitivo, la ley es endeble o, incluso, completamente inutil
(Pistor: 39 y 332). Lo que, en el terreno que interesa, lleva a la deduccion inicial de
que todo programa politico constitucional ha de integrar un subprograma politico-
criminal.

A partir de ahi, no resulta operativo volver al debate sobre si lo importante es
decidir qué es lo que se ha de castigar penalmente o qué es lo que se ha de proteger
por medio del Derecho penal (Mird, 2015: 4). Un legislador democratico, cuando
elabora el catidlogo de hechos que ha decidido castigar, no puede eludir la obligacion
de aclarar previamente qué ha decidido proteger; esto es, no puede escamotear a la
ciudadania la explicacién de que, si se permite aplicar castigos, es porque los
considera imprescindibles para la proteccidén preventiva de bienes juridicos irre-
nunciables.

Tampoco resultard especialmente rentable insistir en la polémica sobre si esos
bienes juridicos solo pueden merecer tutela penal si cuentan con respaldo
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constitucional expreso o si pueden, también, tener origen extraconstitucional. La
conclusidn, a la que se llegara en ambos casos es la de que «los derechos humanos,
en tanto que expresion de valores globalmente compartidos, constituyen el contenido
nuclear de los bienes juridicos dignos de proteccién penal» (Terradillos, 2020a:
95).

II. CONCEPTOS

Asi, el primer reto de la politica criminal constitucional es el de fijar el umbral
minimo de lo penalmente intolerable: por debajo, la intervencién penal no est3 le-
gitimada. Por encima, no solo es legitima, también es obligada.

Establecer la linea divisoria y disefiar las consiguientes estrategias exige a la politica
criminal tomar prestados los indicadores mas utilizados por economistas, sociélogos
y agencias internacionales para identificar la pobreza, la vulnerabilidad personal o
grupal y, como consecuencia final, la exclusién. No se trata, sin embargo, de
transportar mecanicamente estos indicadores al plano politico-criminal, eminentemente
valorativo, sino de adaptarlos para hacerlos ttiles en la identificacién de las
situaciones que, con origen antijuridico, impiden u obstaculizan gravemente el
ejercicio de los derechos fundamentales.

1. Pobreza y/o exclusion social

El riesgo de pobreza y/o exclusion social se mide tomando como referencia —con
la Red Europea de Lucha contra la Pobreza y la Exclusiéon Social—, el indicador
AROPE (At Risk Of Poverty and/or Exclusion), que se aplica a las personas en las que
concurre alguno de estos tres subindicadores: a) bajos ingresos: 60% de la media
del ingreso equivalente o por unidad de consumo en el afio anterior; b) privacién
material severa; c) muy baja intensidad de empleo: personas de hasta 59 afios que
viven en hogares en los que sus miembros en edad de trabajar lo hicieron durante
menos del 20% de su potencial total de trabajo en el afio anterior (INE, 2021).

Al cierre del afio 2020 en Espafia se encontraban en esta situacion 12,5 millones de
personas, es decir, el 26,4 % de la poblaciéon. Con un aumento de mas de un punto
porcentual respecto al afio anterior, la cifra supone el fin de la tendencia descendente
del lustro (EAPN, 2021: 11).

2. Privacion material severa

La privaciéon material severa (PMS) no es sino uno de los indicadores de pobreza,
pero mientras los bajos ingresos o la baja intensidad de empleo se constatan a
través de datos cuantitativos, la privaciéon material severa «mide cualitativamente
el nivel de exclusion o de integraciéon» cuando concurren cuatro de estas nueve
carencias en una persona que: no puede ir de vacaciones una semana al afio, o
hacer una comida de carne, pollo o pescado cada dos dias, o0 mantener la vivienda
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con temperatura adecuada, o afrontar gastos imprevistos de 650 €; o que ha tenido
en el dltimo afio retrasos en el pago de gastos relacionados con la vivienda o por
compras a plazos, o que no dispone de automdvil, de teléfono, de televisor o de
lavadora (INE, 2021).

Cuando, a finales de 2020, la Covid-19 ya habia producido importantes consecuencias,
3,3 millones de espafioles sufrian PMS: un 7% de la poblacién, lo que supone un
crecimiento del 49% respecto al 4,7% del afio anterior (EAPN, 2021: 8).

Riesgo de pobreza y PMS no son conceptos coincidentes, ni sus cifras son intercam-
biables. Por tanto, hay que rechazar los andlisis falaces que muestran los porcentajes
de poblacién que sufre PMS - en torno al 7%-, como si fueran los porcentajes de
pobreza -que superan el 25%-. Con ello evitan que la ciudadania visibilice a los
pobres o, lo que seria peor, reivindique politicas institucionales dirigidas a lograr
mayores niveles de igualdad (EAPN, 2021: 54).

La politica criminal toma —segun se ha adelantado supra, en II— el dato econ6mico,
eminentemente cuantitativo, y lo examina desde la valoracion juridica para constatar
como las nueve carencias indicativas de PMS hacen inviable el ejercicio de derechos
tan fundamentales como el derecho a la alimentacién adecuada (CE, art. 47), a la vi-
vienda digna (CE, art. 47), a las vacaciones retribuidas (CE, art. 40.2), a una remu-
neracion suficiente para satisfacer las necesidades personales y familiares (CE, art.
35.1), o a la integracion cultural y social real, efectiva y participativa (CE, art. 9.2 y
44), inaccesible para quien, en la era de las nuevas tecnologias de la comunicacion
y la informacion, no dispone de un teléfono o no puede acceder a las redes.

Lo que lleva a una conclusién inmediata: ni el Estado social y democratico de
Derecho ni sus estrategias politico-criminales pueden tolerar la PMS y la consiguiente
exclusién en derechos fundamentales de un 7% de ciudadanos.

3. Vulnerabilidad

La vulnerabilidad es, en gran medida, consecuencia de la pobreza, que genera,
ademas de los efectos propios de la carencia de recursos econémicos, otros, multi-
factoriales, concretados en la privacion de servicios basicos, de derechos y oportu-
nidades. Cierto es que los factores concurrentes en la vulnerabilidad pueden ser
diversos -es el caso de la salud o de la situacién legal- pero, en todo caso, estan vin-
culados a la situacién econémica. Un dato corroborante: el tltimo informe, de mayo
2022, publicado por la Lancet Commission on Pollution and Health selecciona como
uno de sus mensajes clave el siguiente: «A pesar del descenso de las muertes por
contaminacion del aire y del agua en los hogares, la contaminacién sigue causando
mas de nueve millones de muertes al afio en todo el mundo. Esta cifra no ha
cambiado desde 2015. Mas del 90% de las muertes relacionadas con la contaminacién
se producen en paises de ingresos bajos y medios» (The Lancet Commission on Po-
llution and Health, 2022: 1).
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Asi, son consideradas vulnerables las personas sin techo, los inmigrantes y refugiados,
los desempleados y los trabajadores precarizados; las personas con discapacidad o
solas con hijos a su cargo; y, sobre todo, quienes estan en situacion de pobreza o de
exclusion social (OEC], s. f.). Todos ellos integran grupos que, en la terminologia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, acumulan «un historial de opresién o de-
sigualdad», especialmente los ultimos, porque la pobreza, al contrario que otras
manifestaciones de desvalimiento —relacionales, particulares y fluctuantes—, de-
termina fragilidad en todo tiempo y lugar (Presno, 2020: 54-55).

La superacién de esta vulnerabilidad personal o grupal debe constituir el objetivo
prioritario de la politica criminal constitucional, obligada a una intervencion ree-
quilibradora de lo socialmente desigual, que materialice la tutela publica de los
derechos menos protegidos.

Sin embargo, la realidad es bien distinta: en nuestro modelo econémico neoliberal,
construido sobre la utopia de la autopromocién personal y la riqueza individual, la
pobreza es una anomalia peligrosa, porque, desde la normalidad, se estima peligroso
todo lo que resulta ajeno. De ahi que «el inventario de inquietudes y temores ciuda-
danos» se reconduzca hacia los pobres, especialmente inmigrantes clandestinos,
«cuya vasta y aterradora presencia» les convierte en el espacio simbélico donde el
imaginario colectivo puede proyectar todo tipo de ansiedades y de temores (Maqueda,
2015: 5-6). Y la reaccion institucional, que deberia apuntar a la neutralizacion de
las presuntas fuentes del peligro, muta en prevencién situacional dirigida al «control
de las periferias, de los ambientes de riesgo, [de los] lugares donde se concentra la
mayor cantidad de excluidos del sistema productivo». De este modo, la etiqueta de
peligrosidad, colgada al indigente por las agencias de criminalizacién primaria, le
transforma en sujeto mas desprotegido, en cuanto mas susceptible de sufrir los
efectos de la criminalizacién secundaria y terciaria (Young, 2003: 78) -representados
por el juicio penal y la prisién-, que, a su vez, incrementan exponencialmente la vul-
nerabilidad personal.

4., Exclusion

La exclusion es el resultado de un proceso en cuya virtud ciertos individuos quedan
al margen de la sociedad y de las posibilidades de integracion participativa en ella,
a causa de su pobreza y/o vulnerabilidad, de origen personal (p. €j., limitaciones en
el aprendizaje) o social (p. €j., discriminacion). Esto les aleja de la oportunidad de
tener empleo, generar ingresos, acceder a formacién y educacioén, y participar en
actividades y redes comunitarias (OEC], s. f.).

La exclusiéon, que nace en las estructuras sociales, se institucionaliza cuando los
poderes econémicos encargados de detectar la potencialidad de una persona como
carga social o, en el extremo, como enemigo, llegan a interactuar con los poderes
publicos en el disefio e implementacion de sistemas de seguridad y segregacion
aptos para apartar, concentrar e invisibilizar a los indeseados y evitar su mezcla con
los sectores de poblacién integrados exitosamente (Cigiiela, 2019: 128; Diez: 11).
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Esas politicas excluyentes no pueden ser legitimadas acudiendo a argumentarios
expressis verbis aporofdbicos, politicamente incorrectos en contextos democraticos.
De ahi que busquen legitimidad y cobertura ideoldgica en propuestas mas tecnificadas
(Paredes, 2021: 141) y, por ello, pretendidamente ajenas a postulados supremacistas:
el comunitarismo —que avala el Derecho penal de autor y la exclusiéon basada en la
superioridad moral—, el funcionalismo radical —siempre connivente con el statu
quo discriminante—, el gerencialismo -que sustituye al ciudadano sujeto politico
por el consumidor de servicios publicos- y el punitivismo de la tolerancia cero en el
suburbio, son las corrientes de pensamiento que suministran a la aporofobia ins-
titucional sus bases tedricas (Pena, 2021: 255-260).

El etiquetaje y la consiguiente exclusion sustituyen las estrategias clinicas, preferidas
por la criminologia del siglo XX, por metodologias actuariales que, a partir del tra-
tamiento de amplias fuentes de datos, determinan los diferentes niveles de
peligrosidad vinculados a uno o mas rasgos grupales, con lo que la caracterizacién
del individuo potencialmente infractor depende de la categoria social en la que es
ubicado (Paredes, 2021: 136-137).

En la practica, el perfilado de ciudadanos y grupos se encarga por las instituciones
publicas a compaifiias privadas, especializadas en herramientas de espionaje y
tecnologia predictiva con base en algoritmos que, con frecuencia, responden a
sesgos ideoldgicos o raciales (Romero, 2022). Cuando la diagnosis se apoya en el
contraste con los pardmetros utilizados en la evaluacién de los procesos econémicos
-eficacia, ahorro, capacidad de previsiéon y seguridad (De Giorgi, 2005: 141)-, su
aplicacién al estudio de los sectores de poblaciéon pobre y vulnerable solo pueden
conducir a pronoésticos desvalorizantes.

III. COMPROMISOS CONSTITUCIONALES DE LA LEY PENAL

Un subsistema legal-penal coherente con el sistema constitucional no puede
desconocer el compromiso de la Carta Magna con la tutela de los derechos funda-
mentales de todos y, especificamente, siguiendo con la férmula del art. 9 CE, de los
derechos de participacion igualitaria en la vida politica, econémica, social y cultural
por parte de quienes topan con obstaculos que la impidan o dificulten.

Las politicas estatales de intervencion en la economia, orientadas a la eliminacién
de zonas de exclusion, estdn, naturalmente, proscritas en los modelos juridico-
politicos que, ya a finales del siglo XVIII, defendian la santidad de la autonomia
privada, de los contratos y de los derechos de propiedad, prevalentes sobre
cualesquiera otros; p. €j., sobre el derecho de los campesinos a la tierra que
trabajaban, o sobre el derecho a la libertad de los deudores pobres, victimas, hasta
bien entrado el siglo XIX, de la «prisién por deudas» (Pistor, 2022: 314-315).

Hoy, el Estado neoliberal, al igual que hacia el Estado de la modernidad, minimiza
su presencia en el mundo econémico y en la sociedad civil, en cuyo seno se interre-
lacionan ciudadanos libres e iguales, capaces de defender, desde su autonomia, sus
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derechos econémicos y politicos. Simultdneamente crece el protagonismo del
mercado y de su normatividad endogena, que, no obstante su origen, se expande
mas alld del dmbito estrictamente econémico hasta sustituir a las instituciones
politicas en la asignacién de recursos.

La sustitucion no seria, sin embargo, politicamente posible si no se acompafia de un
discurso tan deslegitimador de las instituciones publicas y de los controles
democraticos —motejados de palos en las ruedas del progreso— como legitimador
de las excelencias del mercado desregulado, sintetizadas en su condiciéon de
estructura creadora, con mayor eficiencia que ninguna otra, de riqueza.

El discurso apologético no se proyecta solo sobre la economia licita, también sobre
la ilicita, incluida la delincuencia criminal organizada, cuya lesividad ingente se
relativiza, revistiéndola de peaje obligatorio a pagar por el crecimiento econémico,
que, en todo caso, produce beneficios globales que compensan sobradamente los
perijuicios individuales; o camuflandola de dafio colateral, inevitable pero irrelevante,
en lamedida en que carece de victimas determinadas; o, simplemente, presentandola
como fruto de un dnimo de lucro que, aun excesivo, no puede ser criminalizado en
una sociedad idélatra del «becerro de oro».

La doctrina ha aportado su granito de arena al argumentario apologético de la gran
delincuencia econémica, que despliega su lesividad, precisamente, sobre los derechos
de los pobres.

Asi, se ha defendido que no es exigible al agente econdémico que pretende introducirse
en contextos mercantiles regidos por la corrupcién generalizada, que se abstenga
de participar en el entramado corrupto (Silva, 2018: 65), y como no le es exigible, si
lo hace, no deberia responder penalmente. O se ha mantenido que no deben ser
pasibles de pena las corporaciones que delinquen contra el medio ambiente: solo
les son aplicables penas pecuniarias, preventivamente ineficaces por su escasa
cuantia en contraste con los ingentes beneficios del delito, y econémicamente per-
turbadoras, en cuanto pueden perjudicar a trabajadores, acreedores y comunidad
en la que se asientan. Lo que lleva a concluir, no que la justicia punitiva venga com-
plementada por los recursos de la restaurativa (Ruiz, 2022: 376) —que seria lo
constitucionalmente coherente— sino a preconizar una respuesta institucional pu-
ramente reparadora frente a estos delitos corporativos (Nieto, 2020: 70). En roman
paladino, se propone negar la responsabilidad criminal por delitos ecolégicos, cuya
represion penal estd expresamente ordenada por la Constitucion, cuando cometidos
por las entidades que, por la magnitud y el caracter sensible de sus actividades,
constituyen la amenaza mas relevante para el medio ambiente.

Estas interpretaciones, que, aun elaboradas con otros objetivos, redundan en la tri-
vializacidn, normalizacién y legitimacion de la criminalidad econdmica, se materializan
en definiciones favorables al incumplimiento de la ley, avaladas incluso, como no
puede ser de otro modo bajo el imperio de la lex mercatoria, por las instancias
publicas (Bernal, 2014: 103). El resultado es la instalacion, tanto en el dmbito
legislativo como en el doctrinal o en el aplicativo, de un «Derecho penal del amigo»,
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«aporofobo por defecto», que se abstiene de penalizar los ataques que sufren los
econdmicamente mas desfavorecidos (Benito, 2021b: 8). Se diria que en el mundo
de los negocios se ha consolidado la distincidn entre transacciones criminales re-
probables (narcotréfico, contrabando, algunas modalidades de estafa) —que son
objeto de un rigor punitivo simbolico y, en ocasiones, desmesurado— y transacciones
criminales no reprobables (fraudes tributarios, corrupcién publica y privada), que
tienen, y solo cuando la tienen, una respuesta penal mucho mas indulgente (Ferré,
2022:53).

Asi, la financiarizacion culmina el vaciamiento del acervo constitucional de derechos
sociales, ya iniciado por la globalizacién econémico-liberal, y lo hace en un doble
plano: en primer lugar, en el competencial, ya que «cada vez mas cuestiones quedan
fuera de la capacidad normativa de los Estados» tanto por razones formalizadas —
transferencia de competencias a organizaciones supranacionales e internaciona-
les— como facticas —auge de la lex mercatoria. Ademas, el respaldo constitucional
a los derechos fundamentales se debilita internamente bajo los recortes impuestos
por las politicas de austeridad, de modo que la vertebracién garantista de los
sistemas constitucionales queda sustituida por un nuevo orden material construido
a partir de la economia (Aparicio, 2019: 17-18).

Si el Estado neoliberal, en coherencia con el papel subordinado y subsidiario de lo
publico en los &mbitos econdmico y social, impulsa politicas criminales de minimos,
el Estado social y democratico de Derecho se cimienta en la evidencia de que el
principio de igualdad ante la ley convive con una realidad social enormemente
desigual. Tanto que la renta agrupada del 10% mas rico de la poblacién espafiola
viene decuplicando la del 10% mas pobre (EAPN, 2021: 5).

La desigualdad en recursos econémicos no es el Unico dato connotativo de la
persona concreta: su trabajo, su etnia, su cultura, su origen, su sexo y orientaciéon
sexual, sus capacidades y limitaciones, conforman, en sinergia con su situacién eco-
ndémica, sujetos reales y distintos, que, a diferencia del ciudadano abstracto que las
constituciones liberales del siglo XIX tomaban como referencia formalmente
igualitaria, deben ser el objetivo de politicas publicas también reales —esto es, con
consecuencias materiales— y distintas —esto es, coherentes con la desigualdad
que afrontan.

En consecuencia, en el Estado social y democratico de Derecho es obligada una in-
tervencidn publica proactiva que incida sobre el marco desigual, a fin de construir
un orden social igualitario e integrador (Baylos, 2018), de garantizar y potenciar la
autonomia personal de todos (Cortina, 2006: 257), y de dotar de contenido material
alaigualdad ante la ley, convirtiendo en concretas «las abstractas posibilidades ga-
rantizadas por las constituciones liberales» (Bobbio, 1991: 44).

Ese es el sentido del ya comentado art. 9.2 CE, garante de la participacién de todos
en la «vida politica, econémica, cultural y social», pero también el del art. 33, que
proclama la «funcién social» de la propiedad, o el del 31.1, que vincula el sistema
tributario al principio de progresividad. Todos ellos apuntan a la integracién

22



PROTECCION PENAL DE DERECHOS HUMANOS: POBREZA, VULNERABILIDAD, EXCLUSION

material de los pobres excluidos, porque son ellos quienes, a diferencia de los po-
tentados instalados y autosuficientes, necesitan al Estado para ejercer su derecho a
la vivienda, a la sanidad, a la escuela, al trabajo remunerado, a las vacaciones o a la
propiedad.

Para dar respuesta reequilibradora a esta necesidad, el Estado social impulsa
estrategias integradoras que vinculan a los poderes publicos, incluidos, naturalmente,
aquellos a los que compete la implementacién de la politica criminal. Que, por su
parte, quedara deslegitimada frente a los excluidos que no pudo o no quiso integrar
(Pérez, 2022: 49) y solo podra reclamarse democratica en la medida en que la im-
posicion de sus decisiones se asiente en la garantia institucional de las precondiciones
materiales que satisfagan la exigencia de participacion politica efectiva y el estandar
de no exclusién (Morales, 2015: 357).

1. Principios

El primero de los principios propios de la politica criminal comprometida con el
modelo constitucional es su voluntad de intervencién. Avalada no solo por razones
de coherencia politica; también por la experiencia inmediata: en la crisis econémica
que arranca en 2008, un complejo entramado de individuos, corporaciones trans-
nacionales, bancos, agencias de calificacién de riesgo, instituciones financieras in-
ternacionales y Estados generé numerosos y graves comportamientos infraccionales
y delictivos a los que una economia desregulada no pudo, o no quiso, poner coto
(Bernal, 2014: 93).

La crisis, en efecto, se gestd y se desencadend en el cénit de la globalizacién liberal
que solo admite la intervencidn estatal legalizada en la economia con caracter sub-
sidiario y excepcional: los mercados se autorregulan y mantienen las decisiones de
codificacidén fuera del escrutinio publico, «dejandola en manos de abogados privados
—no de los legisladores— y de arbitros privados -no de los tribunales estatales»
(Pistor, 2022: 312). Se configura asf un marco general de economia desregulada,
que no es ausencia de reglas, sino suplantacién de las emanadas de instituciones
publicas sometidas al control politico de los ciudadanos, por otras, de origen
privado, presididas por la lex mercatoria, obediente solo al principio del maximo
beneficio (Terradillos, 2022a).

Los sistemas desregulados, en efecto, dan pocas chances a ley penal. Pero no las eli-
minan: al fin y al cabo, solo una ley respaldada por amenaza de cumplimiento
coercitivo puede garantizar el reconocimiento de los privilegios y la aplicacién de
los compromisos propios de los agentes econdmicos privados (Pistor, 2022: 332 y
39). De ahi que, incluso cuando la desregulacién y la inhibiciéon ptblica son mas
intensas, el Estado no renuncie por completo a sus competencias de vigilar y
castigar; es mas, intensifica su contundencia, a la vez que limita su extension, reser-
vandolas a la lucha contra la insurgencia (Maqueda, 2015: 8) y la disfuncionalidad,
que son los factores que ponen en entredicho la primacia de lex mercatoria sobre
los derechos econdmicos y sociales (Terradillos, 2020a: 27). Asi, mientras el
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capitalismo tardio, organizado sobre pautas neoliberales, ha desplazado al Estado
del bienestar, con el consiguiente incremento de las areas de exclusién social, ha in-
crementado también el control institucional punitivo de los colectivos excluidos
(Garcia Dominguez, 2021: 54).

No es tolerable que la intervencién penal pretendidamente constitucional limite la
proyeccién de su desmesurado poder punitivo al espacio de los excluidos. Por el
contrario, compete a la ley penal una tarea mas compleja pero mas facilmente iden-
tificable: la tutela de bienes juridicos esenciales coherente con los lineamientos del
programa politico-criminal democratico (Terradillos, 2020a: 106).

Avanzar en esa linea seguramente exige el recurso a la pena aflictiva, tan amarga en
cuanto necesidad como limitada en cuanto herramienta, en todos los marcos
sociales, ya de integracion, ya de exclusion; siempre en el bien entendido de que la
legitimidad de los fines no comporta la de los medios, que han de soslayar el pan-
punitivismo propio de los populismos autoritarios mediante el respeto riguroso a
los principios de intervencion minima y ultima ratio. Lo que, por un lado, veta a la
ley penal la asuncién de objetivos promocionales, propios de la gobernanza
econdmica pero inasequibles a las limitadas herramientas del Derecho punitivo. Y,
por el otro, impone el cumplimiento de compromisos constitucionales criminalizadores,
preteridos o no completamente desarrollados, que exigen un cuidadoso balanceo
de los principios de prevencién y de lesividad.

2. Desarrollos

La proyeccidn critica de estos principios politico-criminales sobre nuestra legislacion
penal deberia comportar la descriminalizacién de comportamientos de autotutela
frente a agresiones objetivas a derechos basicos, generadas por la pobreza severa,
la vulnerabilidad o la exclusion. Por ejemplo, la ocupacién de inmuebles para su uti-
lizacién en calidad de vivienda, la expansion de la huelga a través de piquetes (Te-
rradillos, 2021a: 43-44), o la resistencia a los desahucios. Y, en el caso de que estos
comportamientos incorporen elementos gravemente fraudulentos, abusivos o
coactivos, lo procedente es aplicar los tipos comunes, pero con atenuacion de la
pena en razdn de las circunstancias concurrentes y de la finalidad perseguida, que
no es sino el ejercicio de un derecho fundamental.

Simultdneamente, y en sentido contrario, procede la criminalizaciéon mediante tipos
especificos o la agravacion de las conductas fraudulentas, abusivas o coactivas, que
creen o potencien situaciones de pobreza, vulnerabilidad o exclusion, al extremo de
obstaculizar gravemente las posibilidades reales de ejercicio pleno de los derechos
humanos, incluidos los de segunda y tercera generacion. Piénsese en las transferencias
de grupos de viviendas sociales arrendadas a fondos buitres que luego las venden o
incrementan los alquileres hasta hacerlos inasumibles, o en situaciones de desempleo
agrario masivo consiguiente a la desecacidn artificial de humedales, o en el empo-
brecimiento inevitable de los pescadores en cuyos caladeros se practican prospecciones
petroliferas o técnicas de fracking, o en las hambrunas que, en comunidades
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indigenas, provoca una mineria extractiva boyante solo en la medida en que destruye
la riqueza medioambiental.

Se trata de propuestas destinadas a acabar con el «Derecho penal del amigo», que
podrian llevar, sin menoscabo del principio de lesividad, a la tipificacién del «dafio
social» (social harm), tal como lo entiende la zemiologia (Hillyard y Tombs, 2004:
10-19): dafio difuso grave generado en el seno de procesos y contextos especificamente
sociales.

A pesar de las limitaciones que, en lo criminolégico (Castro y Bonsignore, 2020: 62-
64) y en lo politico-criminal (Garside, 2013: 227-230), arrastra la conceptualizacion
zemioldgica del «dafio social», no se deberia desestimar ni posponer su estudio -
aunque el intento resultara descalificado por los padres fundadores de la corriente-
como posible presupuesto legitimante de la exigencia de responsabilidad criminal,
cuando obstaculiza la satisfaccion de necesidades humanas basicas y, con ello,
afecta a intereses como la vida, la salud, la libertad o la posibilidad de integracion
social (Ward, 2004: 85).

2.1. Parte General

La Parte General del CP cuenta con preceptos atentos a las necesidades de proteccion
de los derechos e intereses de los menesterosos. Podrian, a pesar de su escasez,
mitigar las consecuencias aporofobicas de otros, pero solo si su aplicacion se
adecta, como deberia ser obvio, al orden de valores constitucional y al aggiornamento
exigido por el CC, art. 3.1, segun el cual las normas se interpretaran de acuerdo con
el contexto y la realidad social en que han de ser aplicadas.

Es el caso del art. 20.72, que permite la exclusién de responsabilidad penal, como
estado de necesidad, del hurto famélico. Cierto que hoy apenas llegan a los tribunales
casos que respondan a las tipologias del hurto famélico estudiadas en manuales ob-
soletos, pero las pocas sentencias emitidas reflejan un rutinario apego jurisdiccional
a interpretaciones heredadas del siglo XIX, serviles a los derechos de la propiedad
y, por ende, restrictivas de la causa de justificacion (Benito, 2021a: 302). Y, sin
embargo, con una lectura actualizada de la eximente, seria argumentable su
aplicacién a los supuestos, prototipo de delincuencia de bagatela, de sustraccién de
alimentos necesarios de valor econémico despreciable, a los que no se puede
acceder sino a través de comportamientos directamente apropiatorios—tipicos—;
o de otros —atipicos— que, como el recurso a la caridad o a la beneficencia, no son
juridicamente exigibles. Por las mismas razones, acudir, de lege data, a la atenuacién
analégica del art. 21.72 o, de lege ferenda, a la introduccién en el CP de una nueva
atenuante especifica (Lifidn, 2022: 316; Ollé, 2022: 121), es opcidn insuficiente,
aunque de innegables efectos paliativos.

Las mismas consideraciones son aplicables a la ocupacién pacifica de inmuebles.
Los homeless, cuyas carencias habitacionales vetan radicalmente su inclusién social,
integran el grupo que con mas frecuencia e intensidad es victima de la violencia
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aporofébica (Olasolo y Hernandez, 2021: 243). Son, por ello, el paradigma de la vul-
nerabilidad que deviene exclusién personal y familiar absolutas. Sin que, en este
ambito, las resoluciones de los tribunales hayan agotado las posibilidades de llegar
a soluciones distintas a la criminalizacién de la pobreza, decidiéndose por la no
punicion de quienes, mediante conductas ayunas de lesividad —acciones no
violentas ni intimidatorias sobre inmuebles normalmente desocupados o en desu-
so— pretenden vivir provisionalmente al abrigo de un techo al que, por razones es-
tructurales (como la extrema precariedad laboral) o coyunturales (como crisis
sanitarias o bélicas), pero en todo caso ajenas a sus responsabilidades, no tienen
acceso (Pérez, 2021: 156-159). Una lectura de las causas de exencion de la respon-
sabilidad penal acorde con la realidad social del tiempo en se aplican, deberia
obviar la lecturas jurisprudenciales preconstitucionales —si no por su fecha, si por
sus referencias ideoldgicas— y apreciar concurrencia de estado de necesidad o
ejercicio de un derecho —y, subsidiariamente, no exigibilidad de otra conducta— a
estos comportamientos protagonizados -;por quién si no?- por los excluidos para-
digmaticos, que, movidos por razones de supervivencia, atacan intereses que, en
todo caso, ya gozan de suficiente proteccion extrapenal (Pérez, 2021: 161).

Idéntica exclusion personal sufren buena parte de los conocidos como «correos de
la droga», cuya extrema vulnerabilidad no les permite encontrar una via distinta al
narcomenudeo para superar el estado de necesidad a que les condena su situacion
econdmica. Si no se banalizan los males vinculados a la pobreza, la apreciacion de
estado de necesidad justificante no es solo una alternativa posible; es también la
mas so6lidamente fundada desde una dogmatica que, rechazando la idolatria del
precedente, se adecte al orden axioldgico constitucional y a la realidad social (Gil,
2022: 491; Pérez, 2022: 56-57).

También en sede de culpabilidad caben interpretaciones alternativas, que no
desprecien la incidencia que puede tener sobre este elemento del delito la privacion
material severa del sujeto.

Asi se ha defendido la exencion o atenuacion de la pena por corresponsabilidad del
Estado que impuso o no evité la situacién de pobreza y exclusiéon del autor (Pérez,
2022: 62; Fuziger, 2022: 102), o no le garantiz6 el acceso eficaz a los derechos eco-
némicos, sociales y culturales (Ollé: 121). En efecto, la exclusiéon —de la que
responde politicamente el Estado— puede enervar los elementos integrantes de la
culpabilidad, p. €j., 1a imputabilidad, la conciencia de antijuricidad o la exigibilidad
de otra conducta (Pérez, 2022: 61-62; Benito, 2022: 558), o puede conformar en el
sujeto una percepcion cultural y valorativa de la realidad divergente de la hegemdnica,
lo que abriria la posibilidad de aplicacién de la eximente, completa o incompleta,
del art. 20.32 (Benito, 2022: 170-171).

El CP también prevé respuestas especificas, y agravadas, para los casos en los que el
indigente es no ya agente sino victima del delito. Aunque el legislador apenas ha
podido motivar sus decisiones en los datos sobre criminalidad aporofébica, escasos
y fragmentarios, aportados por el Ministerio del Interior (Benito, 2021a: 299). Las
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carencias de informacién sobre las manifestaciones y consecuencias de la violencia
por rechazo a las victimas pobres, especialmente las habitantes de la calle y/o las
inmigrantes, obstaculizan también el andlisis, imprescindible, de las estrategias,
practicas, estructura, alianzas y capacidad logistica y operativa de las organizaciones
criminales que protagonizan o fomentan las agresiones fébicas (Olasolo y Hernandez,
2021: 243).

Desde la entrada en vigor de la LO 8/2021, de 4 de junio, el CP incorpora —«con ex-
celente criterio» (Ferré, 2022: 61) —Ila circunstancia agravante genérica de motivacién
aporofébica o de exclusidn social en el art. 22.42, y otras agravaciones especificas,
con el mismo fundamento, en los delitos de discriminacion laboral, del inaplicado
art. 314 (Terradillos, 2020a: 1142-143), en los de discriminacidn genérica contra el
ejercicio de los derechos fundamentales de los articulos 511y 512, o en la asociacién
ilicita del 515.4 (Ferré, 2022: 61).

La innovacion que ha suscitado mayor interés doctrinal ha sido la introduccién, en
el art. 22.42, de la agravante genérica «razones de aporofobia», que comporta un
plus de reproche culpabilistico —motivacion reprobable por fébica y discriminato-
ria— que, sin embargo, no es necesario que se proyecte sobre el plus de antijuricidad
representado por la afectacién mas intensa —en comparacién con los delitos no
agravados— a bienes juridicos mas vulnerables. Y no se proyecta porque el CP, de-
cantandose en este caso por la cuestionable criminalizacién del odio (Bustos, 2022:
198), permite expresamente apreciar la agravante aun cuando la pobreza o la
exclusion no «concurran efectivamente en la persona sobre la que recaiga la con-
ductan.

La agravante de cometer el delito por razones de exclusién social, también del art.
22.42 remite, como se ha observado doctrinalmente, a una motivacion excesivamente
vaga (Bustos, 2021: 14-15), que minimiza las posibilidades de su aplicaciéon por los
tribunales, y que ha llevado, incluso, a «rechazar su empleo en sede penal» (Bustos,
2022: 192). Sin embargo, es posible una aplicacién del precepto compatible con los
estandares exigidos por el principio de legalidad, siempre que los jueces compartan
el concepto de «exclusion social» propuesto por la economia o la sociologia y paci-
ficamente aplicado por las organizaciones internacionales implicadas en la lucha
por la inclusién. En esta interpretacion, ajustada a la realidad social, la exclusion
puede ser fruto de la pobreza, pero también puede responder a otros factores, lo
que hace util mantener a ambas en el catdlogo del art. 22 CP.

No ha avanzado el CP hasta el punto de incluir los motivos aporofébicos entre los
que dan lugar al delito de genocidio, del art. 607, como tampoco lo hace el art. 6 del
Estatuto de la Corte Penal Internacional. Aunque las agresiones discriminatorias
aporofébicas si pueden, en concurrencia de los demds elementos tipicos, ser cons-
titutivas de crimenes de lesa humanidad, que, conforme al art. 7 (1) y (2) del
Estatuto, incluyen en su ambito de proteccidn a los grupos socioeconémicos, como
los conformados por las personas sin hogar o en situacién de pobreza (Olasolo y
Hernandez, 2021: 243).
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La agravacion por la especial vulnerabilidad de la victima de los articulos 140 1. 12
(asesinato), 148 (lesiones), 153 (violencia de género), etc., ha sido poco aplicada
por los tribunales y contemplada con desconfianza por la doctrina, que se ha pro-
nunciado, incluso, por su derogacion (Lopez, 2021: 107). Sin embargo, la vulnerabilidad,
al igual que la exclusién, son conceptos manejados por las agencias publicas y
privadas especializadas que podrian acotar el campo de aplicacién de la agravante,
facilitando asfi el trabajo de jueces y tribunales. Y, dado que los concretos tipos no
siempre permiten vincular vulnerabilidad con pobreza, lo procedente no debe ser
la derogacién de las agravantes especificas, sino la introducciéon de una agravante
genérica de vulnerabilidad de naturaleza social o econémica.

2.2. Parte Especial
2.2.1. Aporofobia

El sesgo aporofébico que, en la literalidad de los preceptos, se ha mantenido ajeno
a la tutela penal de vida y salud, ha sido reintroducido en ese ambito por ciertas
construcciones doctrinales, que, alin ajenas en su argumentario al eugenismo y al
supremacismo de la postguerra civil (Terradillos, 2020c: 69-70), han ensayado res-
puestas a la crisis sanitaria provocada por la epidemia Covid-19 que dan la espalda
a principios constitucionales tan obvios como el derecho igualitario y universal a la
vida.

Cierto es que nuestro sistema penal, al defender la propiedad frente al delito del
marginal, despliega un rigor punitivo que contrasta con la lenidad con que castiga
ciertos delitos contra la vida: el hurto de bagatela o el top manta tienen pena
superior a la que se impone al autor de homicidio por imprudencia menos grave o
a quien ni siquiera se molesta en solicitar ayuda para socorrer a quien corre peligro
grave de muerte (Terradillos, 2020b: 89-91). En ese contexto normativo, la medicina
de emergencia practicada en los afios 2020 y 2021 se ha decantado por depreciar
no ya la vida, sino, en particular, la vida del pobre.

En efecto, la crisis sanitaria ha puesto a los profesionales de la salud en el brete de
aplicar triajes selectivos para, en el caso concreto, decidir la asignacién del tnico
tratamiento de Soporte Vital Avanzado disponible a un paciente que lo necesita,
con exclusion de otros, que, por necesitarlo también, falleceran. O para decidir si
quitar la ventilacién mecanica al paciente que la viene usando, para facilitarsela a
otro que, igualmente grave, pero con prondstico de mayor viabilidad, la solicita. O
para negar el acceso a la UCI al enfermo muy grave que lo necesita ya, con el fin de
reservar la plaza para un probable ingreso posterior con mejor prondstico clinico.

En todos estos casos, salvar una vida comporta el sacrificio de otra. Y el primer
principio rector a aplicar es el del valor igual de toda vida humana; principio que
servira para decidir si el triaje, con posible resultado muerte, puede o no venir
amparado por una causa de justificacidn, que, generalmente, sera la de cumplimiento
de un deber. Sin embargo, en la praxis médica, se han defendido y aplicado otros
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criterios, como el de dar preferencia al paciente con mejor pronéstico de viabilidad,
lo que, en términos reales, dada la estrecha y mas que probada relacién entre nivel
econdmico y acceso a la salud, significa salvacién de las vidas de los potentados -las
mas resistentes- en sacrificio de las que lo son menos: las vidas de los vulnerables
del suburbio (Terradillos, 2022b).

Otro criterio que se ha defendido y seguido es el de dar preferencia al tratamiento
de los pacientes de mayor relevancia social. Con el resultado obvio: subestimacién
inconstitucional y antijuridica de la vida de los excluidos, que, por definicion, son
menos relevantes socialmente que los integrados (Terradillos, 2022b).

Se trata de criterios de priorizaciéon que se vinculan estrechamente con el rechazo
al pobre, y que no solo se han aplicado bajo la fuerte presiéon de la medicina de
emergencia. En mayo de 2022, en un periodo de escasa virulencia de la pandemia
Covid-19, se ha denunciado por instancias oficiales como, en un marco generalizado
de obstaculos al acceso de los enfermos con VIH a sus tratamientos imprescindibles,
una Comunidad Auténoma niega estos tratamientos a los inmigrantes irregulares y
a los solicitantes de asilo (Noriega, 2020).

Al margen ya de las propuestas doctrinales y de las decisiones administrativas
criticadas, la expurgacién, con caracter general, de los espacios de aporofobia en la
Parte Especial del CP requiere, como primer paso, descriminalizar los delitos de ba-
gatela, o, cuando menos, limitar significativamente su alcance. Con excesiva frecuencia
el Cédigo solo ha sabido responder a la criminalidad trivial, normalmente de
naturaleza patrimonial y practicada por los marginales carentes de recursos, con
penas, incluso carcelarias. En contradiccion con el mandato constitucional que
ordena remover los obstaculos que se oponen a la igualdad material de los excluidos,
serecurre a la prisién concebida como «institucion de gestion de residuos, desechos
humanos procedentes de los sectores sociales mas desfavorecidos» (Diez, 2017:
16); esto es, como alternativa politico-criminal que no pretende recuperar los «de-
sechos», sino tratarlos -indefinidamente- como «residuos». Lo que, teniendo en
cuenta que en el periodo 2015-2019 los delitos patrimoniales significaron unas
tres cuartas partes de la delincuencia total, y que, entre ellos, el hurto fue la
tipologia mas frecuente (Garcia Dominguez, 2021: 55), da buena prueba del alinea-
miento del Cédigo con la exclusion discriminante mas que con la inclusién constitu-
cionalmente pretendida.

Urge, pues, abordar procesos descriminalizadores en dos direcciones inspiradas
por la idea de proporcionalidad: la primera, restriccion del alcance de la tipicidad a
los comportamientos cuya lesividad —cuantitativa y cualitativa— relevante haga
imprescindible la intervencion penal preventiva; la segunda, adecuacién de las san-
ciones, que —también en cantidad y cualidad— han de tener como limite maximo
el fijado por los juicios de antijuricidad y de culpabilidad, corregido a la baja
cuando asi lo aconsejen los requerimiento de la prevencién. De esta suerte se
podria superar la discriminacién, propia del Derecho penal de autor, en cuya virtud,
el rigor punitivo alcanza la mayor intensidad cuando castiga conductas realizadas
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por sujetos de perfil socioeconémico medio-bajo (Castro y Bonsignore, 2020: 72).

La actual regulacién de los delitos leves, p. €j., lleva a castigar como tales los hurtos
de valor econémico minimo (arts. 234.2); y la pena puede ser carcelaria si concurren
las agravaciones del art. 235; alguna de ellas, como la reiteracidn, consustanciales a
la forma de subvenir a sus necesidades basicas por parte de los excluidos de los
circuitos laborales o asistenciales, caso de los inmigrantes irregulares (Ferré, 2022:
55). Deficiencias semejante -politicas y técnicas- lastran otros delitos de bagatela
como son los dafios (art. 263).

Los articulos 270.4 y 274.3 castigan delitos menores - «top manta»- contra la
propiedad intelectual y la industrial. Ni requieren que la defraudacién produzca un
beneficio minimo, ni, por su morfologia -delitos de subsistencia y carentes de lesivi-
dad-pueden afectar significativamente a los bienes juridicos mencionados, lo que
deberia determinar su derogacién inmediata (Benito, 2021b: 23 y 28). La pena es
de prisiéon y multa. O excepcional y potestativamente, de multa o trabajos en
beneficio de la comunidad, si no concurren agravantes especificas (arts. 271y 276).
Pero, en la practica, siempre puede aplicarse la agravante de organizacion, lo que
veta el recurso a la excepcidn. Y, aun cuando se apreciare, el impago de la multa por
el mantero indigente (Benito, 2021b:28) determinard, como responsabilidad
personal subsidiaria, su privacion de libertad. Lo que no puede entenderse sino
como punitivismo exacerbado (Ferré, 2022: 55-56), que se integra funcionalmente
en el programa politico general de exclusion del «mantero» (Garcia Espafia, 2017:
16).

La tipificacidon de la ocupaciéon de inmuebles sin violencia ni intimidaciéon —ya
criticada supra en I11.2.1.— carece de sentido en razdn de la escasa lesividad de sus
medios —no violentos ni intimidatorios— y de su objeto material —edificios
abandonados o en desuso. También en aplicacion de la subsidiariedad del sistema
penal: la tutela de los bienes juridicos protegidos puede quedar confiada, sin
mengua de eficacia, a los instrumentos pre-penales de que dispone el ordenamiento
(Pérez, 2021: 145y 156-158).

2.2.2. Plutofilia

La orientaci6n plutofilica hacia el «Derecho penal del amigo», que no es sino la otra
cara de la aporofobia, también queda reflejada en las numerosas decisiones
legislativas que «crean un derecho penal condescendiente para los delincuentes de
clase media-alta... para quienes se disefia un derecho penal que abre vias de escape
mediante propuestas de autoorganizacion, premios a la delacién y compensaciones
econdmicas, con un uso excepcional y moderado de la prisién» (Diez, 2017: 8).

Asi, los delitos de corrupcién, tanto publica como privada, son objeto de una
respuesta penal débil, a pesar de que resultan especialmente lesivos para bienes ju-
ridicos vinculados a la creacién y distribucién igualitaria de la riqueza (Garcia
Sanchez, 2021: 63). Procede, en consecuencia, adecuar la naturaleza y gravedad de
las sanciones a la naturaleza y gravedad de los delitos, abriendo, inicialmente, la
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posibilidad de imposicién de penas privativas de libertad y de que su ejecuciéon
comporte cumplimiento efectivo. No es necesario que se ejecuten siempre intramuros,
pero si que exista una posibilidad creible de que asi ocurra, lo que resultara
relevante para el delincuente «de cdlculo. Se impone, igualmente, el recurso a las
penas de inhabilitacién especial de larga duraciéon. En primer lugar, para el
funcionario, al que es necesario apartar del entorno que favorecié la comisién del
delito. Pero también para el particular, que, por consideraciones profilacticas ele-
mentales, debe ser separado del ejercicio de la actividad econémica que facilité su
contacto téxico con la Administracién publica. El particular ha de ser, ademas,
pasible de otras penas privativas de derechos que refuercen los resultados preventivos,
como la prohibicién de contratar con el sector publico, o la de recibir subvenciones
o ayudas publicas y beneficios o incentivos fiscales. Las penas de multa estan espe-
cialmente indicadas para estos delincuentes movidos por animo de lucro, pero solo
pueden resultar inhibidoras si son proporcionales al beneficio proyectado o al
dafio que la operacidn delictiva hubiera podido generar (Terradillos, 2019: 65-67).

El catdlogo de delitos contra el orden socioeconémico deberd complementarse con
conductas productoras de «dafio social», lesivas no solo para los derechos humanos
de primera generaciéon — como se proponia supra en II1.2— sino también para los
econdémicos, sociales y culturales (Bernal, 2014: 88-90), que son precisamente los
derechos a cuyo ejercicio no pueden aspirar los pobres si no cuentan con una inter-
vencion estatal, inclusiva de lo penal, reequilibradora.

En esta linea, procederia subsanar las lagunas legales y aplicativas que mantuvieron
al margen de la sanci6én penal a las entidades bancarias privadas que estuvieron a
punto de desaparecer en la crisis de 2008 y que fueron «rescatadas» por medio de
lo que se ha calificado como «una gran estafa» consistente en convertir su ingente
deuda en deuda publica de los ciudadanos, con la consiguiente imposicion a la
poblacién con menos recursos de politicas de austeridad, esto es de empobrecimiento
tanto en recursos como en derechos, de cuya tutela se desentendié complacientemente
la justicia penal (Bernal, 2014: 98-99).

Sin abandonar la criminalidad econémica, se deberia revisar, tanto en su formulaciéon
legal como en su contraste experimental, la figura del criminal compliance, que, pu-
blicitada como herramienta preventiva, ha devenido en la practica una patente de
impunidad a disposicidn de quienes dirigen los negocios, la economia y la distribuciéon
de riqueza (Ferré, 2022: 56-57).

Los delitos de fraudes a la Hacienda Publica (articulos 305 y 305 bis) consagran
otra instituciéon confesadamente plutofilica: la regularizacién, que exime de res-
ponsabilidad criminal —o, en la voluntas legislatoris, destipifica ex post— , al de-
fraudador tributario por el delito fiscal y por el de falsedades documentales consu-
mados, siempre que reconozca y pague espontdneamente su deuda tributaria
(Ferré, 2022: 57). Ademas, la ley asegura la posibilidad de eludir la pena carcelaria
a quien regulariza en los dos meses siguientes a su citacién legal como imputado. Y
todo ello en beneficio, incluso, de quienes defraudaron por mas seiscientos mil
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euros, delinquieron en el seno de una organizacién o grupo criminal, y/o utilizaron
recursos de ingenieria tributaria delictiva para ocultar su responsabilidad o su pa-
trimonio (Terradillos, 2020a: 152). Claro que, todo este estatuto de delincuente
amigo no esta disponible para cualquier defraudador, sino solo para el que elude el
pago de deuda tributaria por encima de ciento veinte mil euros, posibilidad de
delinquir de las que estan excluidos los sectores de poblacién no adinerados.

En los delitos contra la Seguridad Social (articulos 307, 307 bis y 307 ter) se repite
el mismo régimen de privilegio, siempre que el responsable sea el empresario que
defraudé mas de cincuenta mil euros por impago de cuotas o por obtencién de su
devolucién o deducciones. Porque cuando el infractor es el trabajador que disfrutd
indebidamente prestaciones del sistema de Seguridad Social, desaparece, sin otro
fundamento que su debilidad econdémica, el limite minimo que condiciona la
punibilidad (Ferré, 2022: 57).

El Derecho penal también muestra una cierta inclinacién plutofilica cuando descuida
la exigencia de responsabilidad penal a agentes econémicos relevantes —en este
caso, «las grandes multinacionales» (Berdugo, 2022: 418), por la comisién de
delitos contra bienes juridicos difusos, cuya fragilidad se incrementa cuando sus
titulares son los colectivos mas desfavorecidos. Es el caso de los bienes juridicos
medioambientales cuyo menoscabo redunda en obstaculizaciéon relevante del
ejercicio de derechos como el acceso al agua potable, a la soberania alimentaria, a
la salud o a la vivienda digna. Como es sabido, los obstaculos son facilmente
superables por los econémicamente fuertes, pero insalvables por quienes no lo son
(Ruiz, 2022: 359 y 367).

La respuesta penal a los delitos medioambientales solo puede ser eficaz si parte de
la consideracién de su proyeccién supranacional. Lo que lleva de la mano a
implementar estrategias politico-criminales transfronterizas, en la linea de considerar
el ecocidio como delito internacional, lo que facilitaria la unificacién de las politicas
penales implementadas por los diferentes Estados y, por ende, la mejor persecucion
penal de los agentes responsables (Berdugo, 2022: 419-422).

En Derecho espafiol, uno de los ejemplos mas llamativos de connivencia de la ley
con casos de criminalidad grave, que afecta a derechos fundamentales de los méas
necesitados de tutela penal, es el de la atipicidad del sometimiento a esclavitud,
servidumbre o trabajos forzosos (Benito, 2021a: 303), a pesar de que hacerlo no es
una opcién disponible para el legislador espafiol, sino una obligacién impuesta por
los compromisos internacionales (Terradillos, 2021a: 48). Se trata de una evidente
falencia de un ordenamiento que, si pretende ser coherente con el modelo de
Estado social, no puede dejar lagunas en la proteccidn de los trabajadores mas vul-
nerables y, en concreto, de su vida y salud (Remersaro, 2022: 450). Lo que, a su vez,
en aplicacion de los articulos 40.2 y 45 CE, obliga a abordar la tutela penal preventiva
de estos bienes juridicos potenciando la vigencia real del derecho a un medioambiente
de trabajo, comprensivo del entorno fisico intra- y extra-empresarial seguro y
saludable (Baylos, 2022; Terradillos, 2018: 239-240).
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Tampoco puede la politica criminal inclusiva en derechos, excepcionar el principio
general de exigibilidad de responsabilidad criminal a las personas juridicas en los
delitos contra derechos de los trabajadores. Sin embargo, asi lo hace el Titulo XV
del Libro II del CP, que no la prevé, y, por tanto, no puede exigirla precisamente en
estos delitos, por lo general especiales, en los que solo puede ser autor el empresario
o sus delegados, siendo asi que, en la economia del siglo XXI, la empresa reviste, en
la inmensa mayoria de los casos, formas societarias dotadas de personalidad
juridica (Terradillos, 2021a: 51-52).

No es la Unica laguna detectable en la proteccién de derechos de los mas vulnerables
por las condiciones econdémicas en que viven: el sistema penal es también «apor6fobo
por defecto» en la ineficiente tutela de las mujeres inmigrantes, sobre todo
irregulares, victimas notorias de delitos de explotacién laboral y/o sexual (Acale,
2021: 20-21).

2.3. Sistema de sanciones

Las sanciones penales —tal como se advertia supra, en I11.2.2.1— pierden legitimidad
cuando, por su naturaleza o por su cuantificacion, sobrepasan los limites fijados
por los juicios de antijuricidad y culpabilidad y, cuando, ya al interior de ese marco,
sobrepasan lo exigido por la prevencion. Si lo hacen, contradiciendo lo exigido por
esos criterios, solo pueden pretender autojustificarse apelando al objetivo politico-
criminal de control de ciertas tipologias grupales de autor. Lo que, como alegato le-
gitimante, es demasiado endeble.

Esta cuestionable deriva punitivista discriminatoria se manifiesta, sobre todo, en
dos reformas penales de este siglo: la LO 5/2010, transformé la reiteraciéon de
faltas en delito, y la LO 15/2003, rebajé el minimo de la duracién de la prisién a tres
meses. La razén, recogida en la Exposicidn de Motivos: «que la pena de privacién de
libertad de corta duracién pueda cumplir su funcién de prevencién general adecuada
respecto de los delitos de escasa importancia» (Ferré, 2022: 55).

No se trata de reformas dirigidas, en la letra de la ley, a exacerbar la punicién de un
sector acotado de delincuentes, pero tanto los nuevos delitos de bagatela como los
nuevos limites minimos de la pena carcelaria se mueven en el plano de la criminalidad
del excluido. Derecho penal, pues, de autor, lo que resulta particularmente evidente
en el disefio de la respuesta punitiva al inmigrante, no necesariamente irregular,
cuyo rechazo «no solo se alimenta de pretextos étnicos: es también supremacismo
econdmico» (Terradillos, 2021b: 69).

El art. 89 CP regula el régimen de expulsiéon de extranjeros, que se afiade al
establecido, como sancién administrativa, por la LO 4/2000, sobre derechos y
libertades sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social.

La expulsién, concebida como pena sustitutiva de la privaciéon de libertad del
extranjero — o, mutatis mutandis, como sustitutiva de una medida de seguridad
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(art. 108 CP)— , no desarrolla un programa penal democratico, sino segregador
con base xeno6foba (Garcia Espafia, 2017: 18), que funge como refuerzo ancilar
tanto de las politicas migratorias, dirigidas al control de flujos humanos en funcién
de las necesidades de la produccién, como de las policiales, dirigidas a limpiar las
calles de extranjeros expresidiarios (Navarro, 2021: 197). Coherentemente, la
expulsién adolece de un descarnado pragmatismo y de un deplorable desprecio
por las garantias constitucionales del vulnerable (Navarro, 2021: 222).

Solo son ejemplos, seleccionados entre una larga serie, de respuesta penal coherente
con lo exigido por estrategias politico-criminales que alzapriman el control del
colectivo indigente mediante la tipificacién y penalizacién de los comportamientos
habituales en los que menos recursos tienen, lo que superpone a los mecanismos
represivos del Derecho penal de bagatela los del Derecho penal de autor. Criminalizacién
exacerbada de la pobreza, que no solo comporta traicion al Derecho penal igualitario,
sino también abandono de la obligacién estatal de afrontar la realidad econdémica
con politicas sociales comprometidas (Wacquant, 2010, 2010: 63-64).

2.4. Proceso penal

En materia procesal penal es ineludible recuperar el principio de igualdad, convertido
en ficcién por el desequilibrio de fuerzas entre las partes (Ollé, 2022: 123), espe-
cialmente en los procesos mas «aligerados» de garantias (juicios rapidos y por
delitos leves), en los que se sustancia la responsabilidad penal de los excluidos que
protagonizan la pequefia delincuencia, sin que ni la practica de la prueba ni el
ejercicio de la defensa alcancen los estdndares constitucionalmente exigibles (Ollé,
2022: 139-140).

Para hacer efectivo el derecho de todos a acceder a la Justicia, del art. 24.1 CE, co-
rresponde al Estado social y democratico de Derecho compensar las desventajas
que alejan a los marginales, sobre todo si son extranjeros sin recursos, del proceso
penal, de modo que puedan hacer valer, como denunciantes o como acusadores, sus
derechos cuestionados en razén de su exclusion social. Permitir la personacién de
colectivos (asociaciones gremiales o sindicales, organizaciones de consumidores,
etc.) como partes acusadoras en apoyo de la indefensa victima podria redundar en
una mejor tutela de los mas débiles (Terradillos, 2020a: 120). En definitiva, se
trataria de llevar al Boletin Oficial del Estado y luego a estrados el programa que el
Secretario de Estado de Justicia anunciara, en comparecencia ante el Senado, el 24
de marzo de 2022: la Justicia debe ser «un servicio publico accesible y cercano, al
que los ciudadanos puedan acudir con plena confianza... un elemento tractor en el
camino hacia la igualdad de oportunidades».

Igualmente es necesario afinar las garantias del indigente acusado, para que la
prueba se practique en las condiciones propias del debido proceso, lo que, cuando
encausados y testigos no dominan la lengua de los jueces, viene obstaculizado por
una deficiencia tan facilmente subsanable como es la carencia de intérpretes
realmente solventes (Terradillos, 2020a: 121).
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No se corresponde con lo dispuesto en el art. 24 CE la «prueba diabdlica» sobre las
extraordinarias condiciones de vulnerabilidad y exclusién social del enjuiciado
pobre, que vienen requiriendo los tribunales para apreciar su incidencia sobre el
juicio de culpabilidad (Ollé, 2022: 140) o, incluso, sobre el de antijuricidad (GIL,
2022:482), 1o que se constituye en obstaculo grave a la apreciacion en sentencia de
las coherentes consecuencias atenuantes o eximentes de responsabilidad.

Tampoco es compatible con el mismo art. 24 CE la proliferaciéon de sentencias por
conformidad con la acusacion fiscal, procedimiento que, de hecho, predetermina
las condenas a partir de las solas aportaciones de la instruccién o, incluso, del
atestado (Andrés, 2018: 1481). La conformidad, tal como se viene practicando,
responde a una légica de transaccién desigual que desdefia el método judicial, con-
figurado sobre la confrontacidn de posiciones entre partes, y que limita gravemente
las posibilidades de tutela judicial para pobres y menesterosos (Saez, 2007: 17-18).

A requerimientos del gerencialismo, que reivindica un proceso penal efectista (Te-
rradillos, 2020d: 234-235), se renuncia a elementos esenciales del juicio justo, que
quedan sacrificados en favor de una pretendida eficacia (Diez, 2017: 12), medida
por el nimero de resoluciones y no, como seria exigible, por su idoneidad para
asegurar la tutela de los derechos a los que el proceso debe servir,

IV. EPILOGO

El objetivo ultimo de la investigacion del grupo ha sido, en palabras de la doctora
Benito Sanchez, «ofrecer una serie de propuestas para paliar los efectos de una le-
gislacién penal y de un sistema penal que atin poseen tintes aporéfobos» (Benito,
2022: 576). La coherencia argumental y la solvencia cientifica de esa propuesta
colectiva parecen garantizadas. De su toma en consideracién son responsables
otras instancias.
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El excelente libro de Acemoglu y Robinson (2012) nos proporciona un detallado
andlisis de la evolucién econdmica y social de varios paises (y civilizaciones) en di-
ferentes momentos de la historia de la humanidad, intentando comprobar qué
aspectos determinaron o influyeron en su éxito o fracaso. En ese contexto destacan
el papel que han jugado a lo largo de la historia las instituciones, es decir, el papel
del Estado, de la organizacién politica, garantizando derechos o impulsando la
iniciativa econémica. En esa apuesta por un «Leviatdn encadenado» (Acemoglu y
Robinson, 2019) diferencian entre instituciones inclusivas y extractivas:

«Las instituciones econémicas inclusivas que hacen respetar los derechos de
propiedad crean igualdad de oportunidades y fomentan la inversién en habi-
lidades y nuevas tecnologias y conducen mas al crecimiento econdémico que
las instituciones econdmicas extractivas, estructuradas para extraer recursos
de la mayoria para un grupo reducido...» (2012: 501).

Desde el fin de la segunda guerra mundial, lo que se dio en llamar la «edad de oro
del capitalismo», no sélo significo estabilidad econdémica y monetaria y fuertes
tasas de crecimiento econémico sino también pleno empleo y consolidaciéon de un
marco institucional en los mercados europeos (en especial en el mercado de trabajo:
salario minimo, negociacién colectiva, subsidios de desempleo, politicas de rentas,
reconocimiento sindical...), con una fuerte presencia del gasto publico en la economia
de los paises europeos democraticos, que permitié tejer una red de proteccion
social a los ciudadanos de estos paises. La abrupta ruptura de este “pacto keynesiano’
en los afios setenta no s6lo gener6 inestabilidad econdmica y monetaria, sino
también la ruptura de todos los consensos respecto a ese marco institucional en los
mercados de trabajo europeos. Como afirmaba Anisi, «el pleno empleo habia dejado
de ser el gran objetivo de la politica econémica. Y como el pleno empleo era el
nucleo del Estado de bienestar, comenzaba necesariamente el final de éste» (Anisi,
1995).

En este estudio en que se aborda la aporofobia y sus posibles repercusiones en el
derecho penal, resulta necesario incluir un andlisis introductorio sobre los diferentes
aspectos de la desigualdad econ6mica, que es la principal causa de la pobreza. La
cuestion no es reducir el estudio a la exposicién de estadisticas (por cierto, cada
vez mas ricas y facilmente accesibles) sino enmarcar la forma en que la economia
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ha abordado este tema, en cuanto que la economia se encarga no sélo de estudiar la
produccién de bienes y servicios, sino también su distribucion. La vinculacién de
las politicas econémicas tendentes a reducir la pobreza y desigualdad econémica,
con la consolidacién de instituciones inclusivas, en el sentido antes comentado, es
clara. Como afirma Cortina, «crear instituciones que eliminen la pobreza y reduzcan
las desigualdades es la mejor forma en que la economia podréa contribuir a erradicar
la aporofobia» (p.144).

I. LA ECONOMIA Y SU PREOCUPACION POR LA DESIGUALDAD

La historia de la Economia como ciencia, o como objeto de estudio, ha mostrado un
desigual interés por las cuestiones distributivas. En el pensamiento clasico, en la
obra de Adam Smith, el objeto de estudio era el crecimiento econémico de los
paises con una incipiente y novedosa industrializacion y la acumulacion de capital
se entendia como un requisito previo y légico paras las inversiones que requerian
ese crecimiento. No fue hasta las obras de David Ricardo y por supuesto de Marx
donde se empez6 a mostrar preocupacion por la otra cara del crecimiento econdmico.
En concreto, Marx alerté sobre las consecuencias de la acumulacién de capital en la
concentracién econdmica (escasos afnos antes de la primera legislaciéon antimonopolio
en EE.UU.) y sobre la decadente condicidn en que vivian los trabajadores de esas in-
dustrias afirmando con caracter premonitorio que estas condiciones no podian ir
mas que a peor (escasos anos después de su muerte, en Prusia se ponen los
cimientos de lo que seria posteriormente la seguridad social y se aprobaran las
primeras leyes obreras dirigidas a limitar el trabajo infantil o el trabajo nocturno,
entre otras cuestiones). Muchos estudios han detallado este proceso y no vamos a
detenernos en ello. Las actuaciones legislativas de fines del siglo XIX y primeras dos
décadas del XX tenian un mero caracter proteccionista de los aspectos mas crudos
de la industrializacidn, pero sin entrar en limitar las desigualdades, ni siquiera a
analizarlas, si bien se ha comprobado que los salarios se incrementaron, sin
embargo, las desigualdades en los extremos de la distribucién (con los escasos
datos de que entonces se disponia) iban aumentando.

La historia del siglo XX ha podido mostrar el papel que juegan las crisis econémicas
en el replanteamiento de las relaciones de poder. Los dramaticos efectos de la crisis
financiera de 1929, en especial en materia de empleo en todos los paises desarrollados
(con tasas de paro en torno al 25% en EE.UU. y Alemania), generaron una reaccion
politica, social y también en el campo de la economia. La fuerte caida de renta entre
los ciudadanos anim6 a cambios profundos en las instituciones politicas. En EE.UU.
hacia politicas publicas, pero, por desgracia, en Alemania e Italia derivé en gobiernos
dictatoriales.

En el campo de la teoria econémica, la economia previa a la crisis financiera de
1929 se encontraba placidamente asentada en el principio de que los mercados
tenian mecanismos correctores automaticos y que, esto servia tanto a los mercados
financieros como al mercado de trabajo de modo que el desempleo como tal no
existia pues el mercado por si mismo se ajustaba mediante la flexibilidad de los
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salarios. El profundo choque que produjo la crisis de 1929 en la teoria econ6mica y
en la politica econdémica llevo por una parte, a la aceptacién y triunfo del keynesianismo
y, por otra, a la plasmacion de politicas publicas de lucha contra el desempleo,
siguiendo los postulados keynesianos del efecto multiplicador, y que se tradujeron
en el New Deal de Roosevelt que se extendi6 a otros paises europeos para intentar
mitigar los efectos del desempleo en un marco politico institucional ain débil de
proteccion social. Por otra parte, en EE.UU. se procedié a regular los mercados fi-
nancieros dentro de una politica general regulatoria. En la explicacién keynesiana
de la crisis, por primera vez se incide en la distribucidn desigual de la renta como
causa de la crisis 3.

Tras la segunda guerra mundial, si bien se asienta la teoria keynesiana como
politica econémica dominante en los paises desarrollados con los efectos estabilizadores
ya comentados, sin embargo, el estudio de la distribucién de renta no se encuentra
dentro de los temas centrales de estudio de la Economia. No es hasta mitad de los
afios 50 con la obra de Kuznets cuando se publican las primeras series estadisticas
de distribucién de renta y populariza la denominada Curva de Kuznets: la desigualdad
de ingresos disminuird automaticamente a medida que aumente el nivel de desarrollo
de un pais, independientemente de las politicas econdmicas llevadas a cabo. Nueva-
mente nos encontramos con una apelaciéon a la correccién automatica de los
mercados, en este caso, aplicada a la distribucion de renta. El asentamiento de este
optimismo minimizd la preocupacion por este tema de estudio en la Economia. Sin
embargo, cuando a fines del siglo XX se convirti6é en uno de los temas centrales en
la investigaciéon econémica, el acceso a bases de datos de largo plazo y la combinacién
de fuentes estadisticas de renta y riqueza entre paises, modificé este optimismo en
la correcciéon automatica de la desigualdad. La gran obra de Piketty (2013) que
aborda en varios estudios sobre la desigualdad, con un amplio grupo de especialistas
de diferentes paises, plasma este giro ahondando en el hecho desestabilizador de la
diferente evolucién de la tasa de retorno de capital frente a la tasa de crecimiento
econdmico y cuando esa diferencia es muy pronunciada, el riesgo de un aumento
de la desigualdad en la distribucién de renta es muy elevado (p.25). Aparte de la
ingente aportacién de informacidn estadistica al respecto, creo que hay que destacar
dos aspectos en su obra: por una parte, niega el mecanismo autocorrector del
mercado en materia de distribucién de renta, posibilitando asi el disefio de politicas
publicas que tengan como objetivo directo mitigar esta desigualdad, en especial, en
los casos de pobreza mas severa; por otra parte, al utilizar series estadisticas de
largo plazo, pone en valor la necesidad de comprender la evolucién econdmica
dentro de cada contexto histdrico y politico, del que no es ajena. Como llega a
afirmar en otra obra posterior, «la desigualdad es ante todo una construccién
social, histérica y politica» (Piketty, 2021: 18).

3 «El andlisis keynesiano posterior subrayaria mas de lo que lo hizo el propio Keynes, el papel
desempefiado por la distribucién desigual de la renta como causa de la crisis. En EE.UU,, las
24.000 familias con mayores ingresos recibieron el triple de renta que los seis millones con
menos ingresos. En consecuencia, el crédito se habia canalizado desde la economia mas amplia
a la especulacion financiera y al consumo ostensible» (Skidelsky, 2009, p. 90).
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Y este es uno de los nudos gordianos del acercamiento al problema de la desigualdad
desde la Economia. En cuanto que se abre la posibilidad de disefiar politicas que
tengan como objetivo directo afectar a la distribucién de renta, ya hay margen para
la actuacion de politicas econémicas. Detras de ello, esta un debate muy antiguo en
la Economia y que hace referencia a su relacién con consideraciones éticas. Se trata
de una polémica permanente, con posturas claramente enfrentadas: por un lado,
los que defienden la Economia como ciencia y, por tanto, sujeta a las mismas
condiciones de refutaciéon de cualquiera de las otras ciencias, siguiendo la rigida
descripcion cientifica de Popper; por otra, los que defienden la Economia como una
ciencia social y, por tanto, sujeta a interpretaciéon y valoracion. Expuestas asf las dos
posturas -de forma obligadamente genérica- los primeros apartaran cualquier con-
sideracion ética en el estudio econémico; mientras que los segundos, entenderan
los planteamientos éticos como indispensables en el analisis econémico. Este debate
se asent6 en los afios cincuenta del pasado siglo y pervive en la actualidad. En esta
convivencia pacifica de estas «dos almas» de la Economia, el interés por la desigualdad
en la distribucién de renta es evidente que, en cuanto que se encuentra lleno de
consideraciones éticas, s6lo puede ser abordado desde la consideracién de la
Economia como ciencia social. Uno de los principales autores que mas ha incidido
en esta dialéctica es Amayrta Sen. En su célebre libro Etica y Economia (1989),
parte del «grave distanciamiento entre la economia y la ética, lo que ha originado
una de las principales deficiencias de la teoria econémica contemporanea» (pp. 9y
27) y apuesta de forma rotunda por analizar consideraciones éticas desde la
economia, en especial en los estudios de la economia del bienestar, frente al
«enfoque técnico de la economia». A su ingente labor en este campo se debe su
aportacién a la elaboracién del Indice de Desarrollo humano que anualmente
publica Naciones Unidas y que incluye amplia informacién estadistica sobre
diferentes aspectos econémicos y sociales de los paises que exceden, por tanto, el
limitado marco del dato de crecimiento econémico de cada pais*.

El claro predominio del modelo de la Sintesis neoclasica en el estudio de la Economia
desde mitad de los afios 50 del pasado siglo —y que continda en la actualidad—
centrd el andlisis microeconémico en el comportamiento de los individuos. Desde
este planteamiento, cada individuo busca la maxima satisfaccion de su interés
propio de modo que la consecucién de un mayor nivel de ingresos no es mas que la
culminacion de esta busqueda continuada. Las diferencias de renta no hacen mas
que primar este interés y suponen el incentivo necesario para su éxito individual y,
por extension, el de la sociedad. Bajo estas premisas el estudio de las desigualdades
de renta tuvo escaso eco en la teoria econdmica®. Frente a este modelo se erigié y

* ElIDH se construye a partir de tres dimensiones: crecimiento econdmico, esperanza de vida y
afios de escolarizacion y se publica anualmente por el PNUD desde 1990. Progresivamente ha
ido incorporando otros indicadores: IDH ajustado por la desigualdad; Indice de desigualdad
de género; e Indice de Pobreza Multidimensional.

5 Stiglitz fue uno de los economistas preocupado por estas cuestiones y dedicé uno de los capi-
tulos de su tesis doctoral a los determinantes de la distribucién de las rentas y la riqueza, pos-
teriormente publicado en la revista Econometrica en 1969. El propio autor reconoce que: «el
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consolidé una corriente denominada economia institucional, para la cual el objeto
de estudio no es el individuo, sino el grupo definido por su situacion en la vida
social y econémica y los intereses que comparte, asi como las instituciones que
regulan los mercados en los que actiian estos grupos®. Desde este modelo se fueron
construyendo los principales estudios sobre distribucién, que se acentuaron con la
crisis financiera de 2008.

La crisis financiera de 2008 fue un catalizador de debates sobre la desigualdad en
la distribucién de renta’. Como en la crisis financiera de 1929, el periodo previo se
caracterizo por fuertes tasas de crecimiento, unidas a una gran liberalizacion en la
movilidad de capitales y aumento de la tasa de retorno de capital (siguiendo la ter-
minologia de Piketty ya enunciada). Dicho de otro modo, las rentas de las decilas
superiores de ingreso se incrementaron mucho mas que las decilas mas bajas
(D10/D1) evidencidndose en todos los paises una fuerte concentracion de renta y
un desigual crecimiento de los rendimientos del capital -en especial inmobiliario-
respecto a las rentas del trabajo. Se prodigaron anadlisis y estudios insistiendo pre-
cisamente en el papel que jugd la avaricia, el afan desmedido por aumentar los
ingresos en los mercados financieros, en un proceso alimentado ademas por la re-
lajacién de los controles en estos mercados®. Esta crisis constituyé un respaldo
para los partidarios de la inclusién de cuestiones éticas en el andlisis econémico,
tan fuerte que llegaron a ponerse en cuestion los fundamentos de la macroeconomia
moderna en algunas publicaciones en principio alejadas de estos planteamientos®.

numero de personas dispuestas a leer un analisis de las desigualdades era limitado, entre la
poblacion en general en incluso entre los economistas». No era un tema que interesara a la
gente. En la profesion, en ocasiones, hubo verdadera hostilidad. Y siguid siendo asi incluso
cuando las desigualdades empezaron a aumentar de forma desmesurada en el pais, en la época
en que Reagan lleg6 a la presidencia. Un destacado economista de la Universidad de Chicago,
Robert Lucas, lo explico asi: «Entre las tendencias perjudiciales para una economia sélida, la
mas seductora y... venenosa es la de centrarse en la distribucién» (Stiglitz, 2015: 14).

¢ Estos modelos se abren también a anélisis provenientes de otros campos como la Sociologia o
el Derecho. En el campo sociolégico destaca la figura de Veblen que ya en 1899 publico el re-
putado libro Teoria de la clase ociosa donde marcaba precisamente las divergencias de intereses
entre grupos sociales. En el campo econdmico, destaca la figura de J.K. Galbraith y de postkey-
nesianos como Krugman o Stiglitz entre otros muchos. Un analisis detallado del alcance de este
modelo podemos verlo en Rutherford (2001),

Es necesario destacar en especial —aparte de Piketty— las obras de dos autores: Branco Mila-
novic (2006 y 2011) y Stiglitz (2012 y 2015).

8 Atitulo de ejemplo de la inmensa cantidad de libros y articulos sobre este tema, es el libro de
Madrick, con el significativo titulo de, Age of Greed (2011), asi como el excelente retrato de la
especulacidn financiera en EE.UU. que aparece reflejado en el documental Inside Job (Ferguson,
2012)

9 Esel caso de la revista The Economist. Por otra parte, result6 especialmente llamativo el movi-
miento Occupy Wall Street. Por encima de los nulos resultados de la protesta que organizaron
en septiembre de 2011, sin embargo, fue evidente su repercusién mediatica y su certero lema
«Somos el 99%» con el que hacian referencia a la creciente concentracién de ingresos en el pais
y el fuerte peso politico que tenia el 1% restante. Con ello pusieron el centro de atencién en el
problema de la distribucién de renta, especialmente desigual en EE.UU. Entre la abundante bi-
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Por supuesto, tras la tempestad lleg6 la calma y cuando se volvié a estabilizar la
economia —cinco o seis largos afios después— volvieron a las tribunas econémicas
planteamientos econdmicos similares a los que la habian provocado. En el interim,
politicas de gasto publico dirigido a mantener rentas y transferir ingresos a desem-
pleados y pobres o excluidos, pudieron mitigar los duros efectos de la crisis. Pero
tras este obligados endeudamiento se apel6 en Europa a la austeridad, acentuando
las desigualdades y afectando en especial a los paises mas pobres. Apenas recuperados
lleg6 la COVID y el procedimiento ha sido similar: las instituciones inclusivas -en
especial en los paises mas desarrollados- han salido al rescate intentando aliviar la
situacién de las personas con menores ingresos. Resulta evidente que las crisis eco-
némicas agravan las desigualdades y la pobreza, provocando una reaccién en la
sociedad y despertando a los ciudadanos de su complacencia (y en especial a los
economistas).

2. INDICADORES DE DESIGUALDAD

Cuando se habla de desigualdad en general podemos estar haciendo referencia a
multiples aspectos del ser humano: sexo, edad, etnia, status juridico, nivel de
estudios, propiedad de medios de produccién... En todos estos casos, las diferencias
pueden resultar obvias, pero lo trascendente es si alguna de esas diferencias tiene
consecuencias juridicas (un diferente trato ante el derecho) o econémicas. En este
articulo nos centramos de forma exclusiva en los aspectos econémicos, esto es, las
desigualdades de renta - y de riqueza- y sus repercusiones en los niveles de
consumo'?. Los andlisis econémicos se han centrado en las dos vertientes: por una
parte, la medicién de la distribucién de renta -y de riqueza- y, por otra, medir las
desigualdades en el acceso a determinados bienes considerados como esenciales
(sanidad, educacidn, vivienda). A todo eso se le une analizar las politicas publicas
tendentes a mitigar tanto las desigualdades de renta (basicamente politicas
tributarias) como las que tienen como objetivo favorecer el acceso a esos bienes
esenciales (politicas de gasto en educacién, sanidad o vivienda).

En el Cuadro 1 sintetizamos los dmbitos de desigualdad y los indicadores a través
de los cuales puede medirse. Posteriormente, iremos analizando algunos de ellos,
los mas significativos, en relacion con Espafa y Europa. No es objeto de este
articulo realizar un andlisis detallado de la desigualdad en cada uno de los aspectos
que aqui citamos dada la abundante, y certera, bibliografia al respecto a partir de
las estadisticas disponibles que han ido ofreciendo de forma exhaustiva una vision
cada vez mas cercana a la realidad de la desigualdad y la pobreza, identificada

bliografia al respecto, voy a destacar el libro de Weeks (2014) que se centra precisamente en
ese aspecto distributivo en EE.UU,, con el significativo titulo de Economics of the 1%.

10 La renta se entiende como el flujo de ingresos que llegan al individuo o a la unidad familiar; la
riqueza es el stock de que disponen éstos (incluye bienes inmuebles y demas objetos de patri-
monio). Una de las particularidades del trabajo de Piketty ha sido precisamente el incorporar
datos de riqueza para analizar la distribucién: la desigualdad es mayor si medimos la riqueza.

46


http://ee.uu/

ECONOMIA Y DESIGUALDAD

como el extremo de la desigualdad de rentas. Nos centraremos en los dos primeros
ambitos, renta y salarios, en cuanto que guardan mayor relacién con el objeto de
este articulo y las conclusiones que en él se pretender obtener.

Cuadro 1

Analisis de la desigualdad

Indicadores

Renta Indice de Gini
Distribucién 80/20

Riesgo de pobreza

Salarios Salarios bajos

Distribucion salarial

Relacion con SMI

Empleo Nivel de paro

Rotacion laboral

Hogares con paro

Empleo parcial involuntario

Bienes publicos Educacién
Sanidad

Servicios Vivienda

Dependencia

2.1. Desigualdad de ingresos

El principal dmbito de desigualdad lo constituye, sin duda, la desigualdad de
ingresos. Es evidente que el objetivo no debe ser la igualdad absoluta de ingresos,
pues eso llevaria a una sociedad estancada y sin incentivos para progresar. La
cuestion es qué grado de desigualdad es tolerable en una sociedad. Por supuesto,
no se ha propuesto ningiin dato que actiie como objetivo, si bien, si se ha reflexionado
en torno al establecimiento de unos «elementos de la buena vida»!'. También se ha
analizado si existen limites al enriquecimiento, al deseo desenfrenado de bienes, a
las necesidades infinitas, llegando a la conclusién negativa. Nos encontramos en so-
ciedades en las que buena parte de sus miembros no entienden que existen limites

11 Skidelsky reflexiona en torno a este aspecto en su sugerente libro, ;Cudnto es suficiente?. Qué
se necesita para una «buena vida» (2012)
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al crecimiento, al tiempo que los medios generan necesidades permanentes y
crecientes entre los ciudadanos que les hacen perseguir hasta el final su consecucién.
El permanente debate entre tiempo de trabajo y tiempo de ocio, tiene que tener en
cuenta que el precio del ocio no es sélo el salario no percibido (coste de oportunidad)
sino que el ocio requiere, cada vez mas, de dinero para poder utilizar ese tiempo!2.
Dejando a un lado esta cuestion, si existe un cierto consenso (no generalizado en el
ambito de la Economia) en que un fuerte desequilibrio en la desigualdad de ingresos
puede generar grandes diferencias en el acceso a bienes de consumo considerados
necesarios (educacion y sanidad, cuando no se provee de forma publica), asi como
otras consecuencias como la exclusiéon de grupos de poblaciéon especialmente
afectados por esta desigualdad al caer en lo que denominaremos riesgo de pobreza
o, incluso, pobreza extrema.

La principal fuente de informacién sobre distribucién de renta en el mundo es la
World Inequality Database (WID) creada en 2011 pero desarrollada a partir de
2021 reuniendo la aportacién de investigadores de todo el mundo y que publica un
informe anual detallado sobre la evolucién de los niveles de renta (antes de
impuestos) utilizando indicadores de desigualdad, entre ellos el peso que tiene el
10% de la poblacién mas rica en relacién con el 50% de la poblacién con menor
renta. Asi en el Informe publicado en 2022 concluye que «el 10% de la poblacion
mas rica del mundo obtiene el 52%de los ingresos globales, mientras que la mitad
de la poblacién con menor renta obtiene el 8,5%». Los datos son demoledores a
escala global, con efectos evidentes en los niveles de conflictividad politica y social
y con efectos en la seguridad global. En el caso de Europa se percibe un peso
significativo de la clase media que obtiene un 38% de la renta total (el 10% llega al
58%). Sin embargo, la situacién de desigualdad que se percibe en Hispanoamérica,
Este Medio y Norte de Africa es practicamente insostenible: el 10% de su poblacién
mas rica tiene el 55% de la renta de estos paises!3.

En el caso de Espafia, las estadisticas del INE armonizadas con Eurostat nos
permiten una vision bastante acertada y comparada de la situacion del pafs. Existen
numerosos estudios que analizan periddicamente los microdatos de la Encuesta de
condiciones de vida (ECV). En todos ellos se observan cambios en su evolucién
segln la fase de ciclo econémico que se aborde. De este modo, en el periodo previo

12 Resulta cita obligada la reflexién -bastante optimista, por cierto- de ].M. Keynes en un intere-
sante articulo de 1930 sobre «Las posibilidades econémicas de nuestros nietos» recogido en
el volumen de Ensayos de Persuasién (1988). En él llega a augurar el fin de la economia en
cuanto que gestora de recursos escasos: dado el progreso tecnoldgico «y suponiendo que no
se produzcan guerras importantes ni grandes incrementos de la poblacidn, el problema eco-
némico puede resolverse en cien afios». Es mas, la humanidad podria satisfacer todas sus ne-
cesidades materiales con «un maximo de tres horas al dia», de modo que «el ser humano se
enfrentard a un problema real: como usar su libertad para ocupar el ocio que la ciencia le ha
proporcionado y vivir sabia y agradablemente bien». No se llegaron a dar los supuestos previos
al vaticinio, por desgracia, pero es una interesante reflexiéon cuyo debate se mantiene.

13 Esta base de datos esta disponible en una excelente pagina web que no sélo recoge los informes
anuales, sino ademds alberga una amplia cantidad de graficos y cartografia con los principales
indicadores de desigualdad por paises y regiones mundiales (https://wid.world. Ultima con-
sulta el 1.8.2022).
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ala crisis de 2007, se observa un fuerte crecimiento del porcentaje de poblacién en
estratos de renta baja, lo cual es un indicador del efecto asimétrico que ha tenido la
crisis en la distribucién de renta. Goerlich (2016) estimé también este cambio en la
renta disponible per capita utilizando el Indice de Gini, observando un incremento
de este indice entre 2007 y 2013 de 4,7 puntos porcentuales, lo cual significaria
segln este autor «una hipotética transferencia de un 18% de la renta de las
personas por debajo de la mediana de rentas a las personas que se encuentran por
encima de ésta» (p.25).

Para analizar esta desigualdad de ingresos se utilizan dos indicadores: el Indice de
Gini y el cociente 80/20'*. En el Grdfico 1 podemos ver la evolucion del cociente
80/20 entre Espafia y la UEM desde 2007 de modo que podamos comprobar esa
evolucién en funcién de las diferentes fases del ciclo econémico. De este modo,
podemos extraer dos conclusiones: por una parte, se percibe que la desigualdad es
superior en Espafia a la zona euro durante todo el periodo (dato también se ha ob-
servado en las series histdricas anteriores); por otra parte, se percibe que durante
la crisis la desigualdad se increment6 mas en Espana, aumentando el diferencial de
desigualdad respecto a la UEM. El dato quiza es mas significativo si tenemos en
cuenta que Espafia es el cuarto pais que presenta mayor desigualdad en toda la UE,
s6lo detras de Bulgaria (7,45), Rumania (7,13) y Letonia (6,63). Si comprobamos
estos datos con el indice de Gini obtenemos unas conclusiones similares.

Grdfico 1
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14 El indice de Gini mide la diferencia de la distribucién de renta frente a una hipotética distribu-
cion igualitaria. De este modo sus valores oscilan entre 0 (igualdad absoluta) y 1 (desigualdad
absoluta). En cuanto al cociente 80/20, resulta de la comparaciéon entre quintilas de renta, en
concreto comparar la ultima quintila (de mayor ingreso) con la primera (de menor ingreso):
es decir, si el dato de Espafia en 2020 es de 5,77, quiere decir que los ingresos de la poblacién
con el 20% mayor de renta son 5,77 veces la de la poblaciéon con el 20% menor de renta. En
ambos casos se utiliza la renta disponible, es decir, incluye la actividad redistributiva del Estado
mediante impuestos y transferencias.
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En paralelo, podemos observar otra dimension de la desigualdad si atendemos a
los gastos de consumo de los hogares, utilizando la Encuesta de Presupuestos
Familiares (EPF). Se observa también una fuerte disparidad en el gasto en consumo
del quintil de renta mas alta en comparacién con el de renta mas baja (en torno a
4,5 veces). Pero, por otra parte, se percibe una mayor estabilidad en la evolucion de
esta desigualdad independientemente de la fase del ciclo econémico en que se
analice.

Grdfico 2
Gasto medio. Q5/Q1
5,00
4,75 472
4,50
4,00

2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021

Si analizamos con mas detalle los datos de la EPF, creo que conviene destacarse el
gasto en sanidad de los hogares. Aunque no podemos tratar los efectos de las
politicas publicas, sobre todo en materia de sanidad y educacion, sobre la reduccion
de las desigualdades y la mitigacidn de la pobreza, los datos de la EPF muestran que
en 2021, un 22,3% de hogares declaran gastos en seguros de salud (un equivalente
a 1.282,5 €/afo); en 2016 lo hacia un 19,6% de hogares. Este dato me parece
relevante, pues casi una cuarta parte de los hogares deciden tener un seguro de
salud, algo s6lo accesible a los hogares con mayor nivel de renta. Podemos observar
aqui uno de los efectos de la desigualdad, que se traslada al acceso a bienes
considerados indispensables o basicos como la salud. Bien sea el motivo la congestion
de los servicios sanitarios o bien la necesidad de una diferenciacion social, el dato
muestra desigualdades en el acceso a servicios sanitarios, a pesar de la garantia del
caracter publico de los mismos?®. Los expertos que llevan analizando series datos,

15 Entodo caso, el gasto en sanidad de los hogares en Espafia apenas llega al 4% de la renta, frente
a mas del 16% en EE.UU. Esta cuestion fue tratada de forma muy acertada por J. K. Galbraith
en su libro La cultura de la satisfaccion (1992), alerta sobre la existencia en EE.UU. de una «ma-
yoria electoral satisfecha» que disponiendo de un adecuado nivel de renta entiende que tiene
que afrontar el pago de educacion y sanidad de forma privada por la deficiente situacion de la
oferta publica de los mismos, de modo que se enfrenta a un doble pago para el acceso a estos
servicios: por una parte, el pago de impuestos para (que, entre otros destinos, va dirigido a
educacion y sanidad que no disfruta) y el pago privado de estos servicios. El autor entiende
que éste es el principal argumento utilizado desde los afos ochenta en EE.UU. para demandar
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al menos desde los afios ochenta, han confirmado reiteradamente los efectos redis-
tributivos de las politicas de gasto en educacién y sanidad?®.

2.2. Desigualdad y pobreza

Desde los afios 90 del pasado siglo se intensific6 en la UE el estudio de la exclusién
social. Tras infructuosos intentos por profundizar en una Agenda Social en la UE
permanentemente negada por UK y, por tanto, ante el requisito de unanimidad
para su adopcidn, cualquier avance en este campo se hizo imposible. Sin embargo,
se consigue la apertura de una linea de anélisis de un campo ain novedoso como el
de la exclusion social. Desde entonces, la UE pudo promover a sus paises miembros
la elaboracién de estadisticas en este campo.

Por pobreza monetaria (poblacién en riesgo de pobreza) se entiende el porcentaje
de poblacion con un nivel de renta disponible por debajo del 60% de la mediana de
ingresos del pais. Los datos de 2021 indican para la UE un porcentaje del 16,7% y
del 21% para Espafia. La evolucion de este indicador (Grdfico 3) muestra que se ha
mantenido este diferencial (en torno a 4 puntos) en todo el periodo, si bien tuvo un
ligero incremento en el inicio de la recuperacion econémica. Nuevamente, sélo
Bulgaria (23,8%), Rumania (23,4%) y Letonia (21,6%) presentan unos niveles su-
periores a Espafia en poblacién en riesgo de pobreza.

Grdfico 3
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una reduccién de impuestos. Los efectos sobre la desigualdad son evidentes.

16 A titulo de ejemplo entre una numerosa bibliografia, podemos citar los trabajos del profesor
Ruiz-Huerta (entre otros, 2006). Estas politicas de gasto ptblico, deben ir acompafiadas de una
politica fiscal que tenga como objetivo de la redistribucion de la renta mediante impuestos pro-
gresivos.
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Si atendemos al tipo de hogar donde habita la poblacién en riesgo de pobreza, se
observa que tanto en la UEM como en Espafia predomina en hogares con hijos a
cargo de una persona (sobre todo mujer), algo caracteristico desde el inicio de las
estadisticas sobre el tema y que era especialmente llamativo en UK. Se observa que
en Espafia casi un tercio de las personas en riesgo de pobreza habitan en este tipo
de hogares.

Cuadro 2
Pob. Riesgo de pobreza
Por tipo de hogar 2020
Espaiia UEM
1 persona 13,1 14,8
1 persona con hijos 29,2 20,2
2 personas sin hijos 7,1 6,2
2 personas con hijos 14,6 9,9

El INE siguiendo la metodologia de Eurostat publica con mayor detalle estos datos
referidos a Espafia. Asi en los Cuadros 3 y 4 destacamos algunos de los datos
publicados. Por una parte, destaca la incidencia en jévenes, en especial en <16
afios. Por otra parte, es reducida la incidencia en mayores de 65 afios, derivado del
efecto de las pensiones. En cuanto a la relaciéon con la actividad laboral, resulta
evidente una fuerte concentracién en parados (54,7%).

Cuadro 3
Pobreza monetaria en Espafia

2008 2014 2020

TOTAL 17,1 19,9 18,6

H 16,5 19,8 18,4

M 17,6 19,9 18,9
|

16-29 18,6 27,2 22,5

30-44 17,4 21,9 19,0

45-64 12,0 17,3 16,5

>65 12,0 59 11,0
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Cuadro 4
Tasa de riesgo de pobreza
relacion con la actividad (% >16)
Indicador AROPE
2008 2014 2020
TOTAL 23,8 29,2 26,4
Ocupados 13,4 17,6 15,0
Parados 42,1 60,3 54,7
Jubilados 23,5 11,9 16,7
Otros inact. 35,6 35,7 38,6

Como ya he comentado, no es objeto de este articulo proceder a un andlisis
exhaustivo de los datos disponibles en cada campo objeto de estudio. En el caso de
la explotacion de los datos de la ECV hay que destacar los Informes anuales que
publica la Fundaciéon FOESSA que proporciona un analisis riguroso de la pobreza y
exclusion social en Espafa y de las politicas que pueden contribuir a su reduccién y
que constituyen lectura indispensable para todos aquellos que se acerquen al
analisis de esta dura realidad'’.

En 2010, se cre6 la tasa de riesgo de pobreza o exclusién social (AROPE) a efectos
de medir la pobreza relativa en Europa, ampliando el concepto de tasa de riesgo de
pobreza que, como hemos visto, sélo contempla los ingresos monetarios. Esta tasa,
a la pobreza monetaria, le ahade otros dos indicadores:

a) Severa privacién material: definida como la incapacidad de conseguir algu-
nos items considerados como deseables, o incluso necesarios para llevar
una adecuada calidad de vida. De los nueve items que se indican, bastaria
con no tener capacidad de obtener 3.

b) Bajaintensidad de trabajo: definida por el nimero de personas del hogar en
edad de trabajar y que desarrollan una actividad laboral igual o inferior al
20% de su potencial tiempo de trabajo.

De esta forma, con datos de 2020 (INE, 2021), la poblacién en riesgo de pobreza se
estima en un 21%; la poblacién con carencias materiales severas, un 7% y la
poblacidén con baja intensidad en el empleo, un 9,9%. Asi, el indicador AROPE para
Espafia se eleva al 26,4% de la poblacién.

17 Por otra parte, también hay que destacar las investigaciones de especialistas que llevan afios
dedicados a estos temas. Mencidn especial, merecen las contribuciones del profesor Ayala
Cafién (2008 y 2016, entre otras).
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En esta misma linea de buscar indicadores multiples que reflejen con mayor
realidad la situacion de las personas que viven en pobreza, a nivel mundial el PNUD
elabora anualmente el indice de Pobreza Multidimensional para 109 paises. Este
indice se construye a partir de una serie de factores que contribuyen a la privacién:
nutricién; aios escolarizacion; mortalidad infantil; vivienda; sanidad; electricidad;
agua potable.

Por encima de los datos concretos que se desprendan de las encuestas, la conclusion
que tenemos que extraer es que la pobreza, la falta de recursos, se mide en términos
relativos, en relacion con el contexto vital en que viven estas personas. Cuando se
profundiza con indicadores que van mas alld de las divergencias respecto a la
mediana de ingresos (pobreza material) podemos tener una visién mas clara de las
condiciones de vida de las personas que viven en un pais. Empezabamos este
articulo destacando el papel que juegan instituciones inclusivas en el éxito de los
paises (segun la terminologia de Acemoglu) y ciertamente las sociedades que son
mas inclusivas, que tienden a tener menores desigualdades, no s6lo de ingresos,
sino de acceso a bienes indispensables, disponen de unas mejores condiciones de
vida y tienen mas posibilidad tener «éxito» como paises.

2.3. Salarios y desigualdad

El dltimo de los ambitos que vamos a tratar en este articulo, hace referencia a los
efectos que tiene la situaciéon del mercado de trabajo en la desigualdad del pais.
Como ya hemos sefialado del analisis de la ECV para Espafia se deduce una fuerte
concentracién de la poblacion en riesgo de pobreza en personas que se encuentran
en situacion de desempleo. Otros aspectos relacionados con el mercado de trabajo
también pueden tener consecuencias en la situacion de pobreza material de los in-
dividuos: asi, podemos citar una alta incidencia de contratacién temporal, conlleva
situacion de inestabilidad laboral y frecuentar situaciones de desempleo; por otra
parte, también hay paises que presentan altos porcentajes de personas trabajadoras
con contrato a tiempo parcial no deseado y que, por tanto, perciben unos ingresos
inferiores a los que podrian percibir, de modo que encajarian en la definicion
anterior de baja intensidad laboral (si alcanza el 20% de su potencial actividad).

En este apartado nos vamos a centrar en el aspecto salarial. La cuestién no es
analizar las diferencias salariales, sino aquellos trabajadores que perciben salarios
bajos. Para ello, vamos a utilizar dos indicadores: el concepto de salarios bajos de la
OCDE y la relacién con el salario minimo.

Ante la alta incidencia de trabajadores con salarios bajos, la OCDE elabor6 un
indicador de salarios bajos definido por aquellos que perciben salarios inferiores a
2/3 de la mediana de salarios del pais. Es importante el indicador, porque en este
caso estamos hablando de personas integradas en la sociedad, que trabajan y
dedican su tiempo a ello y, sin embargo, perciben salarios bajos que apenas les
permiten una subsistencia vital. Este tema ha tenido especial incidencia en EE.UU.
y, con motivo de la crisis financiera de 2008, su situacién se agravé al no poder
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afrontar el pago de hipotecas ni seguros sanitarios (en un pais que carece de
sistema sanitario publico, salvo excepciones del Medicare). Con datos de la OCDE se
observa que el porcentaje de trabajadores que encajan en esta definicion alcanza el
23% en 2020, cifra muy superior a cualquier otro pais europeo. Por otra parte, si
afiadimos el dato de desigualdad de renta (medido por el cociente entre la decila de
mayor renta y de menor (D9/D1) se observa una desigualdad muy superior al resto
de paises: la diferencia entre ambas rentas es de 5 veces mas. El Cuadro 5 resume
los principales datos en comparacién con otros paises europeos. En el caso de
Espafia, el porcentaje de trabajadores con salarios bajos es relativamente bajo
(dados los altos porcentajes en EE.UU. y UK) pero resulta llamativa la incidencia de
trabajadores con salarios altos (salarios 1,8 veces superiores al salario mediano),
pues alcanza el 26%.

Cuadro 5
Incidencia salarios bajos
(% asalariados) 2020
low pay high pay D9/D1

Francia 7,7 21,0 2,8
Alemania 17,6 18,6 3,2
Italia 3,7 19,0 2,7
Paises Bajos 6,4 29,0 2,9
Espaiia 10,8 26,0 3,2
G. Bretaiia 18,1 - 3,3
EE.UU. 23,3 - 5,0
OCDE 14,4 22,5 3,3

Low pay: 2/3 mediana salarios (SP: 13.567€)

High pay: 1,5 veces salario mediano (30.526€)

Para acercarnos mas a la situacién de nuestro pais en este tema, vamos a relacionar
los salarios percibidos con el SMI, a partir de los datos de la Estructura de Coste
Laboral que elabora el INE. Los resultados estan alterados al producirse en 2019 un
fuerte incremento del SMI (en 2022 ha sido aun superior). Hasta este afio, los
salarios estaban estructurados de forma mas o menos homogénea en tercios entre
los tres intervalos superiores al SMI que se indican en el Cuadro 6. Sin embargo, en
2019, con el aumento del SMI, en torno a la mitad de los salarios entran en la
horquilla entre 1-2 veces el SMI, reduciéndose significativamente el porcentaje de
trabajadores con salarios 3 veces superiores al SMI. Se cumplen asfi los objetivos de
la medida de subida del SMI: por una parte, eleva los salarios bajos; y, por otra,
reduce el abanico salarial.
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Cuadro 6
Salarios respecto a SMI
% trabajadores jornada completa

0-1 SMI 1-2 SMI 2-3 SMI > 3 SMI

H M H M H M H M
2008 0,7 2,3 29,6 39,5 33,5 30,1 36,9 20,0
2014 0,2 0,3 26,9 35,0 33,4 32,6 39,5 32,0
2017 0,8 1,9 33,3 41,1 31,8 29,4 34,0 27,5
2019 2,0 4,8 51,0 52,9 25,4 24,9 21,5 17,3

Fuente: INE. Encuesta Estructura Salarial.

3. BREVES CONSIDERACIONES DESDE LA ECONOMIA SOBRE LA RELACION
ENTRE DESIGUALDAD Y CRIMEN

Descrito el alcance de la desigualdad en Espafia y en Europa, se impone realizar
alguna consideracion sobre la relacién entre desigualdad y crimen que haya sido
estudiada desde la Economia. En las tltimas décadas, en ese espiritu expansivo que
caracteriza a la Economia (problema que también padecen otros campos de estudio,
como por ejemplo la Psicologia) se ha ido configurando una cierta corriente en la
economia politica que ha ido estudiando este tipo de efectos. En su mayor parte,
esta linea de investigacion se ha ido desarrollando en el ambito anglosajén. Los
fuertes incrementos en la tasa de criminalidad en la década de los ochenta en
EE.UU. y UK provocaron reacciones en el ambito econémico.

El modelo neoclasico, analizaba la actividad criminal como una actividad mas del
comportamiento individual de los sujetos y, por tanto, como una conducta libremente
adoptada mediante un andlisis coste-beneficio. Sin embargo, este andlisis se vio su-
perado al intentar explicar las oscilaciones de la tasa de criminalidad y su diferencia
entre paises. La incipiente proliferacién de estudios en este campo tanto por
soci6logos como por economistas, resaltaron las diferentes variables que afectan a
esa tasa de criminalidad. Podemos distinguir dos tipos de variables:

a) unos estudios inciden en variables individuales como el nivel educativo al-
canzado!® y otros, directamente en los ingresos;

b) otros estudios se centraron en las consideraciones politicas de cada pais y su
influencia sobre esta tasa: nivel de seguridad ciudadana; nivel de corrupcién;
mayor facilidad de acceso a armas...

18 A titulo de ejemplo, Machin (2011) en un estudio sobre UK, entiende una relacién inversa en
la comisién de delitos contra la propiedad, con mayores niveles de educacion.
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Los estudios que han analizado estas variables coinciden en incluir, entre otras
variables, la desigualdad como una de ellas'®. Mas recientemente, la investigadora
Nillson ha publicado una serie de estudios sobre los efectos del desempleo sobre la
incidencia de delitos en su conjunto, a partir de la experiencia en Suecia, afirmando
que «la fuerte reduccion del desempleo a fines de los afios noventa puede haber re-
ducido estas cifras en torno a un 15-20%» (Nillson, 2003). Por otra parte, se ha de-
sarrollado una «economia politica del castigo» cercana a una cierta corriente
sociolégica (Wacquant, 2012) que observa (de forma extrema, a mi juicio) problemas
de legitimidad del Estado para afrontar una decidida apuesta de reduccion de la
criminalidad manteniéndose estos niveles de desigualdad y pobreza.

Pero la relacion de la criminalidad con la desigualdad de ingresos presenta problemas
de causalidad directa?’. Parece evidente que un pais que presenta altos niveles de
desigualdad (como puede ser el caso de paises como Brasil o México), esta
desigualdad va acompafiada de altas tasas de criminalidad en estos paises. Pero,
claro, también estos paises presentan menores niveles de seguridad y, sobre todo,
mayor corrupciéon. Nuevamente topamos con la fortaleza de las instituciones como
variable mas importante, sin negar una cierta incidencia de la desigualdad de los
ingresos. Un ejemplo lo tenemos en Europa, donde se comprueba una progresiva
disminucién del nimero de delitos en todas las categorias, excepto en los relacionados
con las drogas (Congress on Crimen Prevention and Criminal Justice, 2015) y para-
lelamente, un pais como Espafa que presenta, como hemos visto, altos niveles de
desigualdad econémica, sin embargo la tasa de criminalidad por cien mil habitantes
es cinco veces inferior a paises como Francia, Alemania o Italia (en 2020, segiin
datos de Eurostat: 220,8, frente a 1.010,4 en Francia, 1.120, en Alemania o0 1.026,5
en [talia). Queda el debate abierto para los expertos penalistas.

4. CONCLUSIONES

El grado de desigualdad que pueda existir en una economia no debe entenderse
como una maldicidén, ni es algo inexorable, sino que puede regularse mediante
politicas econémicas, de distinto signo a aquellas que, en su momento, permitieron
(o, incluso favorecieron) su creacion. Para ello se requiere llevar a cabo politicas
fiscales redistributivas, acompanadas de politicas de gasto dirigidas directamente a
facilitar el acceso de bienes considerados necesarios y, en particular, en educacién y
sanidad. Cierto es, que se requieren también politicas de transferencias monetarias
a aquellos ciudadanos en situacién de pobreza o exclusién social tal y como la
hemos definido en este articulo. Hemos comprobado que estos niveles son mas
elevados en Espafia que en el resto de paises europeos (con escasas excepciones),
pero también podiamos haber comprobado que el gasto publico dirigido a este tipo
de politicas es mas limitado en Espafia que en el resto de paises.

19 Un analisis descriptivo de estos estudios puede encontrarse en Mufioz de Bustillo et al (2007).

20 En este sentido, y con una visién muy escéptica respecto a los estudios econdmicos sobre los
determinantes del crimen: Dills et al, 2008
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Por otra parte, ha sido nuestra intencién destacar que la situaciéon de poblacién en
riesgo de pobreza no va vinculada, exclusivamente, a individuos que se encuentran
fuera del sistema productivo o marginados, sino que hemos comprobado que
podemos incluir en esta definiciéon a hogares que presentan determinadas carencias
materiales o no han podido trabajar las horas que hubieran necesitado para obtener
unos ingresos adecuados.

El acertado alumbramiento del término «aporofobia», acufiado por Adela Cortina
(2017), permite alertar a la sociedad para tomar medidas que impidan que la cons-
tatacion de la existencia en un pais de un elevado nimero de personas en situaciéon
de pobreza o exclusion no lleve ademas aparejada manifestaciones de odio o margi-
nacién hacia ellas. Una sociedad con instituciones inclusivas debe asegurarse de
impedir cualquier muestra de actuacion contra individuos por cuestiones personales
(raza, sexo o etnia) o por cuestiones econémicas (pobreza). Las desigualdades eco-
nomicas hemos comprobado que pueden limitar el acceso a determinados bienes a
grupos significativos de la poblacion y esta dificultad -o imposibilidad- de acceso
puede determinar segregacion, alejamiento, soledad o marginacion; y de ahi, a
poder originarse situaciones de odio, el camino es muy corto y las sociedades
deben dotarse de los instrumentos juridicos adecuados para impedirlo.
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INTRODUCCION

Los delitos de trafico de drogas constituyen un porcentaje muy significativo del
total de la poblacion reclusa espafiola, cuyo perfil caracteristico dominante es el de
pertenecer a los estratos mas desfavorecidos de la sociedad. Son principalmente
razones de pobreza o penuria econémica las que les empuja a participar en el
negocio ilicito de la droga, que se alimenta y aprovecha de la condicién econémica
de estas personas.

En este contexto, este informe tiene por objeto analizar la aplicaciéon por parte de
los tribunales espafioles de la eximente de estado de necesidad por motivos
economicos en estos delitos, especificamente en relaciéon con uno de los colectivos
de personas que desempefia uno de los papeles mas vulnerables en el ciclo
econémico de la droga y mas expuestos a la actuacion policial, el correo o mula. De
todas las tipologias de correo, el presente informe se cifie a un perfil muy especifico:
primero, se trata de personas extranjeras, nacionales de alguno de los paises en los
que se cultiva o produce la droga, fundamentalmente cocaina. Segundo, son
contratadas para importar la droga en vuelos comerciales a terceros paises. Tercero,
es frecuente que transporten la droga en el interior del organismo, por lo que
también se les denomina «boleros». Y cuarto, no tienen un interés comercial en su
actuacion, sirven exclusivamente como vehiculos humanos en el transporte de la
droga, al que acceden por su situacién de vulnerabilidad econémica.

SITUACION ACTUAL

El Tribunal Supremo espafol ha consolidado una interpretacion del estado de
necesidad en supuestos de correos de la droga que implica, con caracter general, la
derogacion de facto de la eximente del art. 20.5 CP y que se sintetiza, fundamentalmente,
en los siguientes elementos.
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1. Presupuesto: existencia de una situacién de necesidad
1.1. Existencia de un mal real, grave, actual e inminente

En relacién con la primera condicién del presupuesto, se observa que el criterio de
la gravedad e inminencia del mal que aqueja al correo o a un tercero familiar suyo
solo se cumpliria cuando concurre un peligro concreto para la vida, esto es, una
amenaza inminente a la vida como unico mal que puede disputar el mal que supone
el trafico de drogas. Frente a esta doctrina general, algunas resoluciones judiciales
han tratado de amortiguar el rigor en la valoracién de este requisito por la via de
aplicar una inexigibilidad de otra conducta o un error de prohibicién sobre el pre-
supuesto de una causa de justificacion. Pero es de advertir que cuando los tribunales
han aplicado alguna de estas soluciones ha coincidido con los momentos de mayor
severidad de las penas en la regulacion del trafico de drogas, es decir, con caracter
previo a la reforma de 2010, y siempre con el limite de rebajar un grado la pena al
correo.

1.2. Requisito de la subsidiariedad o agotamiento de vias licitas

Incluso en los casos en los que se ha superado el filtro del mal inminente y grave,
conforme a lo anterior, igualmente se ha denegado, con caracter general, la existencia
de un estado de necesidad por no acreditarse el agotamiento de las vias licitas. Esta
postura se concentra en dos motivos fundamentales. En primer lugar, los problemas
de prueba que plantea la demostracién de una situacion que ocurre a miles de kil4-
metros de distancia. En segundo lugar, el excesivo rigor con que se valora esta cir-
cunstancia, sobre la base de una realidad social, la del Estado que enjuicia y castiga
al correo, que no es comparable con la del pais de origen del correo.

Aunque el TS ha manifestado en ocasiones que no hay que otorgar una virtualidad
absoluta a este requisito, pues ha de atemperarse con las especiales circunstancias
concurrentes, la situacion concreta del sujeto y los instrumentos de que dispone, en
la practica solo puntualmente encontramos algunas resoluciones, fundamentalmente
de audiencias provinciales, que valoran la subsidiariedad de una manera mas
cercana a la realidad social de los paises de los que provienen los correos de la
droga. En cualquier caso, siempre aplicando una eximente incompleta, por no
considerar cumplido el juicio de proporcionalidad entre mal causado y evitado.

2. Condicioén: la ponderacion de los males en conflicto. Mutacion por aplicacion
judicial de una condicién no esencial a esencial

De acuerdo con lo anterior, la jurisprudencia confiere caracter esencial a la
ponderacion de intereses, puesto que, cualquiera que sea la hipdtesis, siempre es
mayor el mal del trafico de drogas. Esto se sintetiza en la siguiente doctrina: i)
Existe una extrema desproporcion cuando lo que se contrapone al trafico de drogas
son motivos econémicos de penuria o pobreza, por lo que no es posible siquiera
hablar de conflicto de intereses. ii) La misma desproporcién existe cuando se

62



LA INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL
DE LOS REQUISITOS DE LA APLICACION DEL ESTADO DE NECESIDAD A LOS CORREOS DE LA DROGA

acredita una amenaza real, inminente y grave para la salud o la vida, reafirmando el
caracter de mal absoluto del trafico de drogas. iii) La afectacién al bien juridico
salud publica es siempre un mal superior a la afectaciéon de cualquier otro bien
juridico de titularidad individual, debido a las graves consecuencias que ocasiona el
consumo de droga (fisica, psiquica, econémica y social, incluido el incremento de la
delincuencia si se exonera al correo). iv) Todos los males que provoca el trafico de
drogas y la absoluta desproporcidn existente con cualquier otro interés son tan evi-
dentes, que «no necesita mayores comentarios» a juicio del TS, con lo que no es
posible exonerar de responsabilidad completa ni parcialmente.

El rigor y automatismo que se desprende de la aplicacidn del estado de necesidad
en la doctrina jurisprudencial que se ha sintetizado supra, pone de manifiesto el
claro sesgo ideolégico existente, tanto en la regulacion del trafico de drogas, como
en el tratamiento juridico-penal de la pobreza, particularmente palpable en relacion
con un determinado perfil de correo en el que concurre una triple vulnerabilidad
por su condicién de pobre, extranjero e inmigrante.

PROPUESTA

1. La eximente de estado de necesidad no debe instrumentalizarse para
resolver un problema penoldgico de los delitos de trafico de drogas

Existe una estrecha correlacion entre los momentos legislativos de mayor dureza
de las penas por trafico de drogas y las concesiones ocasionales que se han hecho a
favor de una eximente incompleta por estado de necesidad. Pero el recurso a la
figura del estado de necesidad del art. 20.5 CP para mitigar o compensar un
problema de excesiva proporcionalidad desvirtia la funciéon que aquella cumple en
los presupuestos de la responsabilidad penal. Ademas, tampoco resuelve el problema,
puesto que la regulacion penal de trafico de drogas, incluso tras la reforma de 2010,
sigue siendo omnicomprensiva, con una penalidad que no discrimina la relevancia
de la concreta contribucién al comercio ilicito de las drogas en términos de lesivi-
dad.

2. Segunda cuestion: superar el excesivo rigor en la aplicacién de las condiciones
esenciales y no esenciales del estado de necesidad

La presente propuesta parte de reconocer que las eximentes de responsabilidad
quedan reservadas a supuestos excepcionales. No se trata, por tanto, ni de desvirtuar
esta figura ni de modificar sus requisitos legales, sino de superar el excesivo rigor y
automatismo con el que los tribunales lo interpretan y aplican a quienes aceptan
ser correos de la droga por motivos econdmicos. Asi, la revisién que se propone
pivota sobre los siguientes elementos:
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a) Existencia de un mal real, grave, actual e inminente

No resulta correcto, a mi juicio, equiparar la gravedad e inminencia del mal con una
afectacién inminente a la vida. También la existencia de un peligro real, concreto y
grave relativo a la salud personal, que afecta a la calidad de vida (peligro abstracto)
puede dar por cumplida la primera condicién del presupuesto del estado de
necesidad del art. 20.5 CP. En este informe se defiende que estas situaciones, que
van empeorando paulatinamente en el contexto econdmico del correo y su entorno
familiar, cumpliria ya con la exigencia de la actualidad e inminencia del mal.

En este sentido, la soluciéon seguida por el TS de aplicar un error de prohibicién
sobre el presupuesto de una causa de justificacion o la aceptacién de que la afeccion
concreta a la vida o, incluso, a la salud personal ya es un mal inminente y grave de
rango equiparable al que implica el trafico de drogas, no ofrecen una respuesta sa-
tisfactoria. En el primer caso, porque no resulta necesario recurrir a esta solucion si
se admite, como se defiende, que ya concurre el primer elemento del presupuesto,
lo que deriva la cuestion a otros filtros posteriores, esenciales e inesenciales, que
igualmente deben concurrir. En el segundo caso, porque cuando se ha considerado
que los males son equivalentes, se estd derivando la valoracion de la eximente a la
culpabilidad del sujeto, segiin una tesis diferenciadora de la naturaleza del estado
de necesidad, de manera que deberia conducir a la aplicacién de una eximente
completa. Esta misma respuesta seria aplicable si se defiende una tesis unitaria,
segun la cual el estado de necesidad siempre es causa de justificacion, puesto que el
art. 20.5 CP permite que el mal causado sea inferior o igual. Con ello, la jurisprudencia
parece confundir bienes juridicos equivalentes en rango, y males, teniendo en
cuenta que a su juicio siempre es mayor el mal relativo al trafico de drogas.

A mayores, en este informe se comparte, como ha defendido un sector de la
doctrina, que también la propia situaciéon de necesidad econémica podria superar
este primer filtro, puesto que la gravedad que se exige del mal no implica necesaria-
mente que el sujeto esté «desesperado», ni que el mal sea tan extremo que la
situacién sea de la mas extremada indigencia. Se trataria de un peligro razonablemente
grave de que se produzca un mal, antes de que se llegue a una situacién de auténtica
necesidad fisica y que es la antesala de la aparicidn de futuros males fisicos. Esa si-
tuacion, en si misma, ya supone la afectacion de bienes juridicos protegidos
penalmente, como la dignidad de la persona o las condiciones de una «vida digna».
Lo anterior pone de manifiesto que el mal que exige el estado de necesidad debe in-
terpretarse tomando como referente el sistema de principios y valores proclamados
constitucionalmente.

b) Criterio de la subsidiariedad

La propuesta anterior tiene incidencia directa en el segundo filtro del presupuesto
del estado de necesidad, a la hora de valorar que la realizacion de la conducta favo-
recedora al ciclo econémico de la droga que realiza el correo se postula como el
Unico medio para conjurar el mal. Hay que reconocer que a medida que el referente
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del mal se aleja del que aqueja a la vida o salud en contextos de penuria econdmica,
la subsidiariedad cobra inversamente mayor importancia valorativa. Con todo, este
informe defiende que, siguiendo la doctrina jurisprudencial que no otorga a este re-
quisito una virtualidad absoluta, no es correcto ponderar el cumplimiento de esta
condicién en el marco de un juicio abstracto construido sobre un escenario social
muy alejado del que viven las personas que actian como correos de la droga. El
imaginario de recursos personales, laborales, familiares, estatales e, incluso, de be-
neficencia al que podria recurrir, y que ademas debe probar, estd mediatizado por
situaciones que, en muchas ocasiones, son estructurales y son generadas por el
propio sistema social, de las que resulta muy complicado salir.

El juicio abstracto que realizan los tribunales pone de relieve el desconocimiento
de las condiciones sociales y econémicas que enfrentan los correos en sus paises de
origen, y produce, ademas, un efecto perverso en el proceso penal, al convertir la
acreditacion del agotamiento de los medios licitos en una prueba diabdlica. Este re-
quisito habra de valorarse segin el baremo de la exigibilidad objetiva, teniendo
presente las coordenadas sociopoliticas del pais de origen de la persona que
transporta la droga. Lo que conforme a nuestro Estado social esta al alcance del
sujeto e impediria apreciar cumplido este requisito del estado de necesidad, puede
que no esté a su alcance en el pais de origen del correo. La pregunta clave es, en
consecuencia, como se habria comportado una persona media, conforme a un
baremo objetivo, en las mismas circunstancias que el autor o autora del hecho, en
sus condiciones personales y sociales especificas.

Lo anterior implica conceder caracter no esencial a la subsidiariedad o, en otra al-
ternativa, integrarlo en el juicio de ponderacién de males, de manera que de no
cumplirse todavia podria tener efecto mitigador en la penalidad.

¢) La condicién no esencial de la proporcionalidad de los males

Es en el plano de la ponderacion de intereses, condicion no esencial del estado de
necesidad, donde se consagra la sacralizacién de la salud publica y se constata el
trasfondo ideoldgico que subyace a la regulacién penal en materia de drogas. La ju-
risprudencia concibe el trafico de drogas como un mal absoluto, atribuyendo al
correo todos los males que genera en el ambito personal, familiar y social, con
caracter general y abstracto. Ademas, este juicio esta condicionado igualmente por
una asentada posicion jurisprudencial que dicta que, en caso de conflicto de bienes,
el interés colectivo siempre es un valor superior cuando se enfrenta a bienes
juridicos individuales o privativos. Pero esta postura no resulta pacifica en la
doctrina, de manera que no hay razén para que, en atencién a las circunstancias
concretas, siempre el valor superior lo sea la salud publica. Se insistira, a este
respecto, que en los casos en los que el propio TS ha reconocido la equivalencia de
los males por afectacién concreta a la vida del correo de un familiar, la respuesta
deberia haber sido, entonces, la apreciacién de un estado de necesidad exculpante,
y no una eximente incompleta. Pero también en supuestos en los que los males no
se valoren equivalentes, no parece de recibo asumir que en todo caso existe tal des-

65



Soledad Gil Nobajas

proporcién que no pueden entrar en juego una exencioén parcial o atenuacion de la
responsabilidad.

En realidad, lo que subyace a la doctrina jurisprudencial expuesta es que no se
realiza un auténtico juicio de ponderacion de intereses en el caso concreto. Por un
lado, porque se da por supuesto los males y su gravedad en el plano de trafico de
drogas; pero por otro, porque no se desciende a valorar los males a los que se
enfrenta el correo. Se le atribuye la totalidad de las nefastas consecuencias personales,
familiares y sociales que solo en una muy pequefia medida ha podido causar con su
actuacion, olvidando, en contraposicion, el drama personal, familiar y social que
viven estas personas y las consecuencias de la pobreza o exclusion social en la que
viven.

Lo anterior no debe llevar a una generalizaciéon del juicio de ponderaciéon que
invierta la doctrina jurisprudencial, de manera que en todo caso el mal que motiva
la conducta del correo siempre es igual o superior al que ocasiona el consumo de
las drogas, sino tomar en serio y no trivializar los males relacionados con la
pobreza, no solo los fisicos. Ha de reconocerse que este juicio de ponderaciéon no
resulta sencillo e incluye diversos aspectos a valorar en uno y otro lado de la
balanza. Pero lo que no es admisible en esta cuestiéon son los automatismos
judiciales, la inaplicacion indiscriminada, asi como, como bien ha subrayado la
doctrina, la introduccién de consideraciones preventivo-generales que atribuyen al
correo una posible merma preventivo-general de aplicar la eximente, puesto que
no se trata de un efecto generado por la accidn del necesitado. Por ello se reivindica
el ejercicio valorativo que se exige a los tribunales del contexto personal en que la
conducta tiene lugar en el marco de un requisito del estado de necesidad que,
ademas, debe recobrar su naturaleza no esencial, de manera que, en caso de no
cumplirse, todavia permitiria una atenuacion de la pena, mayor o menor en funcion
del exceso intensivo en que se hubiera incurrido.

RESUMEN DE LA PROPUESTA

A modo de resumen, se propone una revision de la doctrina jurisprudencial que
trata de desacralizar el bien juridico salud publica y que se sintetiza en los siguientes
elementos para la aplicacién de la eximente de estado de necesidad del art. 20.5 CP:
i) reconocer que concurre el presupuesto del estado de necesidad cuando se ven
amenazadas condiciones basicas del individuo para una vida digna, y no exclusivamente
cuando concurre una puesta en peligro concreto del bien juridico vida; ii) superar
la interpretacion tradicional del requisito de la subsidiariedad, edificado sobre con-
sideraciones abstractas de lo que la persona podria haber realizado licitamente
para resolver el conflicto, que desconoce el escenario social de las personas que
actiian como correos de la droga; iii) realizar un juicio de ponderacién en el que los
tribunales realicen un verdadero ejercicio valorativo del concreto contexto personal
de la persona que toma la decisiéon de actuar de correo de la droga, dado que no
siempre el interés prevalente lo es la salud publica o el mal mayor es el trafico de
drogas.
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INTRODUCCION

A pesar de que tradicionalmente la situacion del hurto famélico se ha asociado al
estado de necesidad como un remedio idoneo para eximir o atenuar la responsabilidad
del que delinque para satisfacer sus necesidades primarias de alimentacién o vesti-
menta, lo cierto es que esta causa de justificacion, tal y como se encuentra concebida
y aplicada por la jurisprudencia mayoritaria, solo seria aplicable en supuestos
limites de conflictos de bienes entre vida y propiedad, de aquel que al borde de la
muerte decide apropiarse de un trozo de pan para evitarla. Estos supuestos
Unicamente sirven para exponer situaciones limites en el &mbito docente y académico
(ya que aquel que se encuentra en esta situacién, sufre tal debilidad que el mero
hurto resulta una imposible tarea), pero no para plantear soluciones de atenuacién
penoldgicas plausibles al problema del que delinque por la necesidad derivada de
su estado de pobreza y/o exclusién social, mas no se encuentra en una situaciéon
limite en que peligre su vida. Ello se debe a que, para aplicar el estado de necesidad,
ya como eximente completa o incompleta, se exige la inevitabilidad del mal que se
traduce en exigir por los tribunales que se «pruebe que se han agotado todos los re-
cursos que en la esfera personal, profesional y familiar se podian utilizar y que no
haya otra solucién que proceder de un modo antijuridico». Ello, puesto en comun
con la existencia en Espafia de instituciones de ayuda y auxilio a personas en estado
de pobreza y exclusién social llevan a concluir, a la mayoria de las sentencias, que
recientemente se han enfrentado a estas situaciones, que el mal causado (normalmente
de contenido patrimonial) no era inevitable.

Las resoluciones judiciales que aplican el estado de necesidad a situaciones de
pobreza lo hacen de un modo voluntarista, soslayando la valoracién del requisito
previo expuesto, pues de otro modo resulta de muy dificil estimacidn.
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No obstante, las personas que delinquen debido a su estado de pobreza o exclusion
social se encuentran en una situaciéon donde el quebrantamiento de la norma para
remediar su necesidad es menos reprochable que otra que no se encuentra en esa
situacién. Sin embargo, no existe una atenuante especifica que pudiera llegar a
aplicarse a quien se encuentra en esta tesitura para graduar adecuadamente el con-
tenido del injusto. Por ello, se propone rescatar una atenuante que ya estuvo
presente en pasados Codigos Penales que pusieron el foco en estas circunstancias y
plantearon remedios plausibles que fueron olvidados en los C6digos Penales poste-
riores.

SITUACION ACTUAL
1. El hurto famélico y el estado de necesidad en la jurisprudencia

La situacion que se plantea no es un supuesto limite en el que el dilema se cifre
entre morirse de hambre inmediatamente o delinquir para comer, sino que el
conflicto surge entre optar por delinquir para comer/vestirse/calentarse para no
padecer un hambre o frio extremo que afectard negativamente a la salud del sujeto,
o mantenerse fiel al cumplimiento de la norma y no delinquir. El escollo mayor para
que lajurisprudencia aplique el estado de necesidad a estos supuestos es que, junto
con los requisitos normativos de aplicacién del articulo 20.5 C.P, se exige uno
adicional, que se concreta en acreditar la imposibilidad de obtener ayuda de la be-
neficencia como medio de ponderar la inevitabilidad del mal causado. Este requisito,
que fue introducido en la jurisprudencia histérica (STS 8 de junio de 1935; STS 8 de
junio de 1943, STS 20 de febrero de 1957; STS 26 de enero de 1960) se ha
arrastrado a la jurisprudencia contemporanea, aunque bien es cierto que con mayor
flexibilidad interpretativa (SSTS 59/1986; 1153/1991).

Si se revisan las sentencias mas actuales que se han encargado de valorar el estado
de necesidad ante alegaciones de situaciones de pobreza o miseria por parte del
autor de un delito patrimonial, seguimos encontrando como elemento de ponderaciéon
sobre la existencia/inexistencia del estado de necesidad, la valoracion de si existe
prueba de que el invocante hubiese acudido a los servicios sociales y que éstos
hubieran rechazado prestarle la debida asistencia (SAP Valencia, Secc. 32 n?
472/2015; SAP Madrid, Secc. 178, 482/2005; SAP Tarragona, Secc. 22 53/2015;
SAP Madrid, Secc. 22,n2. 154 /2004; SAP Zaragoza, Secc. 62,271/2019). El problema
detectado es el siguiente: Si se parte de la premisa —como hacen estas senten-
cias— de que en Espaia el que pasa necesidad para subsistir es porque no quiere
acudir a las instituciones de beneficencia y prefiere optar por delinquir, la
consecuencia es la inaplicacién automatica del estado de necesidad, ya como
eximente o atenuante, en situaciones de hambre o miseria. Pero el método que se
utiliza para llegar a esta conclusién no es el adecuado, pues si no se puede presumir
el estado de necesidad pues éste ha de ser probado en juicio, no resulta aceptable
presumir de un modo genérico la no concurrencia de la causa alegada por la
existencia de instituciones caritativas que ayuden a los pobres, como premisa para
negar la aplicacién del estado de necesidad, ya completo, ya incompleto.
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Es cierto que existen casos en los que se ha estimado el estado de necesidad ante
hurtos de escasa entidad (Vid. SAP Barcelona, Secc. 58102/2019; SAP Madrid Secc.
22 376/2004; SAP Barcelona, Secc. 62 904/2011; SAP Madrid Secc. 22 726/2014),
pero si se analizan estas resoluciones, se concluye que se ha estimado esta situacion
mas por una decisién voluntarista y caritativa que porque concurran los requisitos
del estado de necesidad. En todo caso, estas sentencias no han acudido al argumento
de la existencia de instituciones caritativas que hubieran podido alimentar al autor
de los hechos, pues si no los recursos interpuestos solicitando la absolucidn, frente
a las sentencias condenatorias, no se habrian podido estimar.

Del andlisis de la jurisprudencia reciente, donde se ha planteado la aplicacién del
estado de necesidad a los delitos patrimoniales - que no tiene por qué quedar
limitada por el delito de hurto, sino que en teoria es ampliable al robo, la estafa o la
apropiacion indebida - se puede concluir que si se incluye el requisito de que no
exista otra via alternativa de actuaciéon que sea menos perjudicial y se relaciona con
el argumento de la existencia probada (en abstracto) de entidades de proteccion
social publicas o privadas, resulta inviable que se estime el estado de necesidad,
tanto en su forma completa como incompleta, a aquellos que cometen delitos
contra la propiedad debido a la situacién de miseria o pobreza que sufren.

2. La situacion en la legislacion

Mas alla de la aplicacién del articulo 20.5 CP, 1a doctrina ha planteado distintas al-
ternativas para utilizar vias que pudieran ser idéneas para atenuar la pena a las
personas que delinquen por causas derivadas de su estado de pobreza o exclusion
social, tales como la de obrar por causas o estimulos tan poderosos que hayan
producido arrebato u obcecacién (art.21.3 CP), o la aplicaciéon de la atenuante
analdgica del articulo 21.7 CP como medida idénea que habilita a graduar el injusto
de una situacién atenuante que tiene relacion con las expresamente descritas en el
articulo 21 CP. Estas soluciones, que son homologables al plantear un remedio a la
situacion descrita, no son del todo satisfactorias, pues respecto a la del arrebato u
obcecacion se exige una prueba de la alteracién mental transitoria que resulta de
muy dificil acreditacion y que, por otro lado, no tiene por qué concurrir en el que
delinca por hambre sin una alteracién momentanea de la realidad. Respecto a la
atenuante analégica, podria ser una soluciéon adecuada si no dependiese de la inter-
pretacion sobre el grado de analogia de cada juez. Estos, por norma general, son
reacios a admitirlas salvo situaciones que ya se encuentren asentadas en la juris-
prudencia como sucede con la confesion tardia o la alteraciéon producida por los
efectos del alcohol.

Junto con ello, los marcos penales habilitan a los jueces a graduar la pena en la
extensidn que estimen adecuada (respetando estos y los limites del principio acu-
satorio), con mas intensidad en las situaciones donde no existen atenuantes o agra-
vantes, pues de conformidad con el articulo 66.6 CP, 1a pena se establecera en la ex-
tensién que estimen adecuada, en atencion a las circunstancias personales del
delincuente y a la mayor o menor gravedad del hecho.
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No existe una circunstancia atenuante especifica que pueda ser aplicada a las
personas que delinquen por la situaciéon que provoca, en un momento determinado,
su estado de pobreza o exclusidon social y que con el quebranto de la norma
pretenden encontrar un remedio temporal a un problema generado por su situa-
cion.

PROPUESTA

La aplicacidn del estado de necesidad no es un instrumento que, con su configuraciéon
actual y con la interpretacidn de los elementos adicionales que lleva a cabo la juris-
prudencia, sirva para modular la pena en aquellas personas que delinquen debido
al estado de miseria en el que viven, pero que no se encuentran en una situaciéon de
conflicto extremo entre delinquir o morir, sino que su realidad social les impulsa,
como medio de subsistencia en ocasiones, a cometer delitos contra la propiedad
para sortear las consecuencias que provoca el hambre, el frio y la carencia de los
medios materiales minimos para sobrevivir de un modo digno.

Y es que la aplicacién del estado de necesidad a estas situaciones no resulta
adecuada, pues el sujeto realmente no se encuentra en una tesitura de conflicto
entre dos bienes juridicos, siendo necesario lesionar uno para salvar el otro, sino
que su situacion de exclusion social o de pobreza le lleva a delinquir como medio
idéneo para resolver una situacion de inmediata necesidad (saciar el hambre,
alimentar a sus hijos, vencer al frio, obtener dinero...) que de otro modo le resultaria
mas compleja (o imposible) de solucionar.

Tres versiones distintas del Cddigo Penal espafiol contemplaron la miseria, la
pobreza o la necesidad como una atenuante especifica:

* El Codigo Penal de 1928 en su articulo 65.3 CP consideraba como causa
digna de rebaja penoldgica la de: «Obrar el agente impulsado por el hambre,
la miseria o la dificultad notoria de ganarse el sustento necesario para él o
para los suyos».

* ElCodigo Penal de 1822, en su articulo 775 CP establecia que: «Lanecesidad
justificada por el reo de alimentarse o vestirse, o de alimentar o vestir a su
familia en circunstancias calamitosas, en que por medio de un trabajo honesto
no hubiere podido adquirir lo necesario, sera excepcién bastante para que se
disminuya de una tercera parte a la mitad de la pena respectiva al delito
cometido por primera vez».

* El Cédigo Penal de 1848, en su articulo 473, contemplaba un tipo atenuado

para el que, «Halldndose necesitado hurtare comestible con que pueda él o
su familia alimentarse dos dias a lo mas».

Procede plantearse la conveniencia de rescatar del olvido esta atenuante y valorar
si pudiera tener sentido utilizarla como un elemento ponderador de la pena en su-
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puestos donde la comision de delitos fuese provocada por una situacién de pobreza.
En ese sentido, la idea de corresponsabilidad puede contribuir a una propuesta
concreta de cambio legislativo.

El concepto de corresponsabilidad se concibe a partir de una variacién de la nocién
de coculpabilidad, teoria propuesta por Eugenio Raul Zaffaroni. La corresponsabilidad
corresponderia a una mezcla del concepto de coculpabilidad sumado a la idea de
responsabilidad como elemento del delito (correspondiente al reproche mas la
existencia de una finalidad preventiva de la pena).

La idea original de coculpabilidad corresponde a una divisién del reproche de de-
terminados delitos entre el autor del hecho y el Estado que no le brind6 condiciones
de vida adecuadas, relegdndolo a un estado de vulnerabilidad.

Estaidea encuentra resonancia legislativa en algunos ordenamientos juridicos (con
sus debidas particularidades, ya que algunas de ellas son previas al término co-cul-
pabilidad). En ese sentido, algunos ejemplos: Portugal (CP, art. 71, 2, d); Argentina
(CP, art. 41, 2); Pert (CP, art. 41, 1); Paraguay (CP, art. 65, 2, 6); México (CP, art. 52,
V); Colombia (CP, art. 52).

Sin embargo, como ya se dijo, desde la perspectiva de la legislacion espafiola actual,
no existe ninguna prevision de corresponsabilidad/coculpabilidad o cualquier
concepto similar.

Dada la crisis econémica que atraviesa Espafia y el perfil criminolégico de las
personas que pueden cometer los ataques contra la propiedad provocado por su
estado de pobreza (en estos supuestos adquieren relevancia los informes criminolégicos
que, de momento, son tan poco utilizados en la praxis forense), resulta oportuno
plantear la pertinencia de recuperar una atenuante que, si bien estuvo presente en
nuestros Cédigos Penales por muy poco tiempo y no tuvo una aplicacion continuada,
tiene un fundamento lo suficientemente s6lido y atemporal para ser rescatada.

Si examinamos las atenuantes del articulo 21 CP podemos comprobar que en los
ordinales 22 y 32 se tiene en cuenta la situacidon previa que ha llevado a delinquir
como una circunstancia que disminuye la reprochabilidad del hecho. Asi, actuar a
causa de una grave adiccidon o por un estado pasional, son circunstancias que se
tienen en cuenta para rebajar la pena por la menor culpabilidad del sujeto.

Dado que, como se ha expuesto, la aplicacion del estado de necesidad como eximente
incompleta en estos supuestos resulta de muy dificil aplicacién, se propone de lege
ferenda habilitar una via para que pueda ser tenida en cuenta la vulnerabilidad
social y de pobreza del delincuente de un modo independiente al estado de
necesidad y que pueda graduar el nivel de reprochabilidad de la conducta.

Por ello, se propone, la introduccién de una nueva circunstancia que atenua la res-
ponsabilidad criminal en el C6digo Penal, que podria ubicarse en el articulo 21.7 CP,
pasando la actual atenuante analégica a ocupar el articulo 21.8 CP, segtin lo previsto
en el Capitulo III:
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«7.2 El estado de pobreza del autor o de las personas a su cargo, ocasionado
por la privacion o precariedad de sus derechos sociales, que contribuye a una
conducta delictiva ejecutada para satisfacer sus necesidades de subsisten-
cia».

Como propuesta de lege ferenda para ser incorporada en el Cédigo Penal espafiol, la
corresponsabilidad consistiria en reducir la pena de las personas que cometieron
delitos relacionados con una situaciéon de vulnerabilidad en la que la falta de
provision de derechos sociales por parte del Estado contribuyo a tal condicion.

Aunque Espafia no posea un articulo en su Constitucién con un rol especifico de de-
rechos sociales (como ocurre, por ejemplo, con el articulo 6 de la Constitucion
Federal brasilefia), es cierto que, mirando la realidad de la poblacién espafiola en
estado de pobreza, hay una serie de previsiones constitucionales espafiolas no
cumplidas o, al menos, inadecuadamente cumplidas.

Es el caso del articulo 10, en lo que se refiere al derecho a la dignidad de la persona;
el articulo 40, en lo que se refiere a la redistribuciéon mas equitativa de las rentas; el
articulo 41, en lo que se refiere a la garantia universal de asistencia y prestaciones
sociales suficientes ante situaciones de necesidad; o el articulo 47, en lo que se
refiere al derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada.

De este modo, el estado de vulnerabilidad social del que se hallare en situacién de
pobreza seria ponderada en el ambito de la graduacién de la pena sin que fuese ne-
cesario restringir esta valoracion a la existencia o inexistencia de una causa de jus-
tificacidn, sino que se ampliaria la posibilidad de atenuar la pena en funcién de la
menor reprochabilidad del hecho derivado de la situacién previa del autor. Esta
atenuante del estado de pobreza no solo tendria su aplicaciéon en supuestos de
ataques a la propiedad, sino que podria ser aplicable a cualquier otro tipo delictivo,
pues dado que actuar por motivos especialmente reprobables - discriminatorios -
sirve para agravar la pena ex articulo 22.4 CP, nada deberia obstar a que actuar por
motivos de subsistencia basica en situaciones de necesidad fuese tenido en cuenta
como causa suficiente para atenuarla.

RESUMEN DE LA PROPUESTA

A modo de resumen se propone introducir una atenuante especifica para las
personas que, en estado de pobreza, cometan el delito para satisfacer sus necesidades
de subsistencia, o la de las personas que se encuentren a su cargo. Ello serviria para
dotar al juez de un instrumento idéneo a los efectos de ponderar si existe menor re-
prochabilidad del hecho derivado de la situacién y circunstancias del autor.
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INTRODUCCION

El concepto de Derecho penal de la aporofobia, que progresivamente se va consolidando
en la doctrina, entendido, en palabras de la profesora Benito Sanchez como «un
Derecho penal que trata de manera diferente (peor) a los mas desfavorecidos»,
bebe extenderse también al tratamiento judicial del pobre, excluido o marginado
delincuente, como sujeto pasivo procesal, en la aplicacién de la ley sustantiva y ad-
jetiva.

La labor del juzgador penal se despliega en dos dimensiones: la procesal y la
sustantiva. El Derecho penal y el procesal penal son dos disciplinas que se comple-
mentan. Ambas son garantistas. El procesal extiende sus garantias en la aplicacién
de la norma y el penal en la interpretaciéon de la norma. El Derecho penal sin el
procesal penal es una entelequia. Del mismo modo, el procesal penal sin el penal
también lo es.

Silos hechos se declaran probados conforme a las reglas del debido proceso desen-
cadenan como consecuencia una reacciéon penal. Se suele distinguir en ese andlisis
tres momentos, el de la tipicidad, el de la antijuridicidad y el de la culpabilidad. Si
en el injusto ya se valoré todo lo subjetivo referido al actuar del sujeto, ahora se
trata de acometer todo lo subjetivo referido al sujeto mismo —al que previamente
se le ha imputado objetiva y subjetivamente el hecho, ya valorado como punible—
esto es, la culpabilidad que condiciona la pena de una persona concreta a la que se
la ha asignado la condicién de autor del injusto. En el elemento de la culpabilidad,
el Estado, que exige comportamientos conforme a la norma, trata de responder por
qué a ese individuo concreto se le va a exigir responsabilidad por el especifico que-
brantamiento de la norma que ha sido establecido en el injusto.

En situaciones de aporofobia, esa persona especifica, y no abstracta, es pobre,
excluida o marginada; y esa persona, y no otra, es la que se enfrenta al Derecho
penal. Su particular situacion de pobreza, exclusiéon o marginalidad, por lo general,
estara inmersa en circunstancias y condicionantes personales que en el estadio de
la culpabilidad deben ser evaluadas por el juzgador que serd quién finalmente
decidira si su conducta tipica y antijuridica es personalmente merecedora de una
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penay el quantum de la misma. La categoria de la culpabilidad se proyecta sobre la
persona.

(Por qué a esa persona concreta se le debe imponer una pena y qué cantidad de
pena? y ;cudl es la posicién de esa persona en el proceso penal? Al sistema judicial,
como institucidn, le corresponde brindar al sujeto delincuente aporofébico, las
garantias sustantivas y procesales propias de un Estado social y democratico de
derecho, adecuadas a su situacién personal y social.

SITUACION ACTUAL

1. Culpabilidad y Derecho penal de la aporofobia: aplicacion de la teoria del
sujeto responsable

En la teoria del sujeto responsable la culpabilidad es responsabilidad. El punto de
partida es la consideracion de la persona concreta que vive en sociedad y que se
enfrenta con el Derecho penal. Lo concluyente no es el individuo, sino el individuo o
el hombre en sociedad y, por tanto, reconociendo las desigualdades que le afecten,
porque no todos los seres humanos gozamos de las mismas condiciones y oportu-
nidades. Y es el Estado a quien le incumbe evitar toda discriminacion y desigualdad.
Se situa a la persona sobre la que se decidira su culpabilidad en el contexto de un
Estado social y democratico de derecho y de economia de mercado. Lo que le
convierte en sujeto de obligaciones, pero también de derechos. Sin embargo, res-
ponsabilidad implica exigibilidad. Dos términos unidos que entrafia que el Estado
puede exigir, pero s6lo cuando éste haya proporcionado al sujeto las condiciones
necesarias para que la persona asuma una tarea determinada. Para determinar si el
sujeto es responsable (culpable) se debe valorar el grado de cumplimiento por
parte de los poderes publicos del mandato constitucional, que le obliga a respetar
el principio de igualdad y la dignidad de todas las personas (articulos 9.2,y 10 de la
Constitucion Espafiola).

La categoria de culpabilidad es examinada por el juez (causas de inimputabilidad,
error de prohibicion o presencia de alguna causa de exculpacién penal). Sin embargo,
la realidad practica demuestra que el enjuiciador prescinde de valorar y conceder
relevancia a las circunstancias y a los condicionantes personales especificas del
sujeto que esta juzgando. La labor de enjuiciamiento debe contemplar las circunstancias
concretas y personales del enjuiciado. En el caso del pobre, del excluido o del
marginado, la decisién judicial debe valorar que esa persona normalmente no ha
gozado en su existencia de las mismas oportunidades que otros, por lo que esa
escasez de oportunidades, puede conducir a discriminar a la vulneracién del
principio de igualdad. Se le estaria ofreciendo el mismo trato judicial que al de una
persona que le han procurado bienes suficientes a lo largo de su vida. Si el pobre,
excluido o marginado no ha recibido los mismos bienes que otros, no existe una
igualdad real respecto de otros seres humanos.
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La pena debe ser reflejo de la consecuencia de la mayor o menor gravedad del
injusto cometido, pero también su quantum justo se determinara segun el grado de
culpabilidad o responsabilidad. El sujeto aporofébico, como autor de un injusto
merece la pena. Ha conmovido a la sociedad. Pero, la sociedad, en la individualizaciéon
penal, seglin sus concretas circunstancias sociales, s6lo le podra exigir en funcién
de su concreta responsabilidad.

2. Proceso penal: desigualdad del sujeto aporofébico

La dimension procesal de la culpabilidad es la presuncién de inocencia de todo in-
vestigado, procesado y acusado, hasta que recaiga, en su caso, sentencia condenatoria.
Derecho que se conecta, en el caso de la aporofobia, con el de la tutela judicial
efectiva y con el derecho al proceso justo, debido o equitativo.

El problema no radica en que el pobre, el excluido o el marginado, sea tutelado por
el 6rgano judicial, sino en cdmo y en qué condiciones soporta el procedimiento
penal, desde el momento de su incoacion hasta su expiracidn. La falta de oportunidades,
de bienes recibidos y de medios, provocaran también en el terreno procesal una de-
sigualdad que le puede impedir ser beneficiario material de las garantias y estandares
propios del derecho de defensa y del proceso debido. El delincuente aporofébico no
combate en el proceso penal en igualdad de condiciones ni con la acusacién, ni
respecto de otros encausados no pobres, marginados o excluidos. Existe un
desequilibro de fuerzas. Este desequilibrio degrada el derecho a un juicio justo o
equitativo de la persona aporofdbica. Es imprescindible que goce ademas de un
derecho de defensa técnica efectiva.

Existen situaciones concretas procesales en las que esa condicion de aporofobia
puede resultar perjudicial en el proceso penal para el sujeto pasivo del mismo. Los
articulos 118, 520 y 775 LECrim blindan al justiciable el derecho de defensa, y,
entre ellos, el de ser informado y el derecho a la traduccién e interpretacion.
Dificilmente se puede ejercitar el derecho de defensa efectivo, si se desconocen o
no se comprenden los diferentes derechos y garantias que conforman el derecho de
defensa.

En las situaciones aporofébicas, hay que partir, como presupuesto general, de que
dependiendo de las circunstancias personales y sociales en las que esté inmerso el
justiciable pobre o marginado o excluido, éste necesariamente deberd conocer y
comprender qué es el proceso penal, los incidentes que puedan surgir, las medidas
cautelares personales y reales que se puedan adoptar, los actos procesales que
puedan surgir, y las consecuencias positivas y negativas que pueden producirse, es-
pecialmente de sus actos y conducta procesal propia. Para el justiciable la informacion
es un derecho plenamente exigible. Sin embargo, el pobre, marginado o excluido si
ostenta un déficit de comprensidn, o no se le informa con la suficiente precision y
claridad, o si desconoce nuestro idioma, puede verse mermado en este derecho.
Por ello, la tutela judicial, debe ser reforzada, dependiendo de las circunstancias
personales del pobre, del excluido o del marginado.
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El derecho a la traducciéon puede jugar en contra del sujeto pasivo procesal
aporofébico extranjero, cuando la interpretacién y la traduccién, como lamentablemente
ocurre en ocasiones, es harto deficiente. La cuestiéon idiomatica cobra especial
relevancia en los procedimientos de extradicion pasiva y en los que se ejecuta una
orden europea de detencion y entrega, respecto del reclamado aporofébico.

La conformidad con los hechos y la pena objeto de acusacidn, devendra imposible
para el delincuente pobre, excluido o marginado si se le exige como condicién indis-
pensable el pago total o parcial de la responsabilidad civil o un compromiso futuro
de pago. Ademas, el acusado aporofébico debe comprender y entender los términos
y las consecuencias de la conformidad, lo que no siempre serd asi.

El pobre, excluido o marginado puede sufrir igualmente una desigualdad procesal
en el marco de los procedimientos de juicio rapido y de juicio por delitos leves. En
estos procedimientos, por su concentraciéon y celeridad, se dificulta mas la actividad
probatoria y de defensa. Por un lado, no parece que sea nada facil que el sujeto apo-
rofébico, que carecera de inicial asesoramiento, conozca y acuda al acto de juicio
con todos los medios de prueba que le sean favorables. Menos aiin que pueda
acreditar sus particulares condiciones sociales que puedan incidir en la categoria
de la culpabilidad. Ademas, en los juicios por delitos leves al no ser preceptiva la
asistencia letrada su defensa efectiva no esta garantizada.

PROPUESTA

Se propone de lege ferenda, la introduccion en el Cédigo Penal de una atenuante es-
pecifica que abarque en su enunciado la situacién aporofébica, esto es, que refleje
la carencia de derechos econémicos-sociales no recibidos y su consecuencia en el
sujeto responsable.

No obstante, de lega lata, 1a aplicacion al pobre, excluido o marginado, propongo,
con amparo normativo en el articulo 21.7 del Cédigo Penal, de una atenuante
analégica, ya que la carencia de bienes no recibidos del Estado disminuye su res-
ponsabilidad y exigibilidad.

En todo caso, una vez asumido el marco penal abstracto de la pena, hay que
proceder a la individualizaciéon o determinacidon judicial de la pena. El articulo
66.12.62, impone a los jueces, si no concurren atenuantes ni agravantes, fijar el
quantum concreto de la pena, «en atencidn a las circunstancias personales del de-
lincuente y a la mayor o menor gravedad del hecho». De esta norma, se extrae,
como principio general, que en la individualizacién penolégica hay que valorar
como criterios: las circunstancias personales del delincuente y la mayor o menor
gravedad del hecho.

En relacion con la dosimetria penal, la proporcionalidad no sélo debe existir entre
la penay el hecho o injusto, sino también entre la pena y la culpabilidad. El quantum
de la pena sera proporcional a la mayor o menor gravedad de culpabilidad.

76



EL ACUSADO VICTIMA DE APOROFOBIA: CULPABILIDAD Y PROCESO PENAL

Por ultimo, los tribunales también pueden acudir a la via del indulto (articulo 4.3
Codigo Penal). La denominada ley del indulto permite su concesiéon cuando existan
razones de «justicia, equidad o utilidad publica» (articulo 11). Las razones de
justicia y de equidad, desde la perspectiva del caso concreto, y de las condiciones
del sujeto pobre, marginado o excluido puede justificar la concesién de esta medida
de gracia, de forma parcial.

RESUMEN DE LA PROPUESTA

El Derecho penal de la aporofobia comprende el tratamiento judicial del pobre, ex-
cluido o marginado delincuente, en la aplicacion de la ley sustantiva y adjetiva, como
sujeto pasivo procesal. El acusado victima de aporofobia si comente un delito se en-
frenta al proceso penal. A lo largo de toda la sustanciacién del procedimiento, los
organos judiciales valoraran su condicidn aporofébica que podrd influir en el grado
de culpabilidad y en todo el iter procesal.

En la categoria de la culpabilidad, el enjuiciador —de acuerdo con la teoria del
sujeto responsable— considerara las circunstancias concretas de la persona acusada
que vive en sociedad y que esta condicionada por diferentes factores, sociales, cul-
turales y econdmicos. El Estado puede y debe exigir, pero en la medida en que le
haya proporcionado bienes a ese concreto sujeto pasivo del procedimiento. El Estado
esta obligado a respetar el principio de igualdad y dignidad de todas las personas
para evitar desigualdad y discriminacion. Por lo tanto, el sujeto sera responsable y
se le podré exigir un comportamiento conforme a la norma, segiin los bienes que ha
recibido.

En el ambito procesal o del procedimiento, la cuestién se traslada a como y en qué
condiciones, el pobre, el excluido o el marginado soporta el procedimiento penal
que afronta. La falta de oportunidades y de bienes recibidos, provocaran también
una desigualdad que le puede impedir ser beneficiario de las garantias y estandares
propios del derecho de defensa efectivo. El encausado aporofébico no combate en
igualdad de armas. Se produce un desequilibrio respecto de todas las partes, espe-
cialmente de las acusaciones. Situacién que mermara el derecho a la presuncion de
inocencia, el derecho a la tutela judicial efectiva y al proceso justo debido o equitativo.

Los poderes publicos garantizaran al pobre, al excluido o al marginado una defensa
de oficio efectiva por un profesional competente. La efectividad es garantia de los
estandares de equidad y justicia. El ejercicio pleno del derecho de defensa esta
unido al derecho de informacién.

El derecho a traduccidn e interpretacién también es garantia del derecho defensay
del proceso equitativo. La conformidad prestada por el pobre, excluido o marginado
sera libre y voluntaria. Su control, sera riguroso por parte de jueces, fiscales y el
abogado del acusado. El acusado aporofébico debera comprender y entender los
términos y las consecuencias de la conformidad, esencialmente los efectos de la
pena.
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El pobre, excluido o marginado sufrird igualmente una desigualdad procesal en el
marco de los procedimientos de juicio rapido y de juicio por delitos leves. Su con-
centracion y celeridad dificulta el derecho de defensa efectivo y la actividad
probatoria de descargo.
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INTRODUCCION

Este informe tiene por objeto el estudio de la circunstancia eximente que se prevé
en el art. 20.3 del Codigo Penal espafiol. En concreto, se pretende reflexionar sobre
su aplicacion a esos casos en los que una persona en situacién de exclusién social
comete un delito. Sefala el precepto que esta exento de responsabilidad criminal el
que «por sufrir alteraciones en la percepcion desde el nacimiento o la infancia,
tenga gravemente alterada la conciencia de la realidad». En este informe se dilucida
acerca de si quienes viven en una situacién de profunda desconexién con el sistema
pueden ser consideradas personas con una alteracién de la percepcién, no por
padecer un déficit sensorial sino por padecer un déficit sociocultural que les haya
impedido o dificultado el acceso a los valores imperantes en la sociedad, valores
que subyacen a las normas penales, lo cual podria afectar a la imputabilidad penal.

Lajurisprudencia apenas ha hecho uso de este precepto en los dltimos treinta afios,
ni en la modalidad de eximente completa, ni en la modalidad de eximente incompleta,
ni siquiera como atenuante por analogia. Dada esta situacién, en este informe se
defiende que es necesaria una nueva interpretacién del precepto por los tribunales
o, incluso, una modificacién de su redaccién.

SITUACION ACTUAL
1. El origen, la naturaleza y el fundamento del art. 20.3 CP

La redaccién actual del art. 20.3 procede de la reforma llevada a cabo por la Ley
Orgdanica 8/1983, de 25 de junio, de reforma urgente y parcial del Cédigo Penal, en
el entonces art. 8.39. Se elimind por esta ley la formula que habia existido
anteriormente, que solo hacia referencia al sordomudo carente de instruccion, pero
no se explicd en la exposicion de motivos de la ley el porqué de la nueva redaccién.

Pese a que la redacciéon del precepto es un tanto confusa, lo que si queda claro
respecto del mismo es su naturaleza juridica. La doctrina y la jurisprudencia
entienden, de manera practicamente undnime, que nos hallamos ante una causa de
inimputabilidad. Ello es asi pese a que el art. 20.3 no contiene la clausula final que
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si aparece en los dos numerales anteriores del mismo precepto, la cual hace
referencia a la imposibilidad del autor de comprender la ilicitud del hecho o de
actuar conforme a esa comprension. La ausencia de esta clausula final no impide
considerar esta circunstancia como una causa de inimputabilidad por las siguientes
razones. En primer lugar, se llega a esa conclusion si se realizada una interpretacion
sistematica del parrafo tercero del art. 20. Se ubica justo después de dos causas de
inimputabilidad, y le siguen las casusas de justificacion, con las que nada tiene que
ver. En segundo lugar, se sefiala expresamente el efecto que debe ocasionar en el
sujeto la alteracion en la percepcidn que padece desde el nacimiento o la infancia, y
ese efecto no es otro que la grave alteracién de la conciencia de la realidad. Parece
l6gico deducir, entonces, que quien tiene gravemente alterada la conciencia de la
realidad, no puede comprender, al menos en su totalidad, la ilicitud del hecho o no
puede actuar conforme a esa compresion.

El fundamento de esta circunstancia eximente del art. 20.3 se halla, por tanto, en la
imposibilidad del sujeto de conocer la significacién antijuridica del hecho por la
ausencia de socializacion, es decir, por la incomunicacién en la que se encuentra
respecto del mundo que le rodea, lo que le impide conocer los valores que subyacen
a las normas penales. No se afirma aqui que el sujeto desconoce la antijuridicidad
del hecho, sino que ni siquiera tiene posibilidad del conocerla. Nos encontramos,
por tanto, en un estadio previo al error de prohibicién. La polémica aparece a la
hora de determinar el origen de esa falta de socializacidn, como se estudia a conti-
nuacion

2. Elementos de la eximente del art. 20.3 CP

La doctrina y la jurisprudencia han destacado los tres elementos siguientes dentro
del art. 20.3 CP.

2.1. El elemento biolégico: alteracion en la percepcién

La percepcion, es decir, el conjunto de procesos cognoscitivos del ser humano, se
torna en elemento central de esta causa de inimputabilidad. Para la aplicacién del
art. 20.3 CP es necesario que el sujeto tenga modificados esos procesos cognoscitivos,
es decir, que no funcionen de manera normal. No cabe duda de que esos procesos
cognoscitivos se pueden ver alterados cuando el sujeto padezca déficits sensoriales.
Un ejemplo es la sordomudez. Durante mucho tiempo, el C6digo Penal exoneré de
pena al sordomudo carente de instruccién pues su situacién podia suponer, en
efecto, una clara falta de socializacién con el entorno que le impediria el acceso al
conocimiento de los valores imperantes en la sociedad. En este informe se aboga
por una interpretaciéon mas amplia de la expresidn «alteraciéon en la percepcion»,
que acoja también los déficits socioculturales. El Tribunal Supremo admiti6 esta in-
terpretacién —aunque no la aplicé al caso— desde la STS 646/1987 de 20 de abril
de 1987, entendiendo que el sujeto que ha experimentado estos déficits durante los
primeros afios de vida «no ha llegado a ser (...) un verdadero miembro del grupo
social al que teéricamente pertenece» (fundamento juridico 22), por eso no se le
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puede considerar igualmente responsable, culpable, que a quien si lo ha sido. Su
aislamiento le produce una incapacidad para advertir el contenido de las normas y,
por lo tanto, no puede adecuar su conducta a lo que tales normas indican.

Pese a lo dicho, la jurisprudencia solo ha admitido el déficit sociocultural en el
plano teérico pues practicamente en ninguna de las sentencias dictadas por nuestros
tribunales desde esa fecha se ha aplicado esta circunstancia eximente, como se
expone en el apartado 3.

2.2. El elemento temporal

El art. 20.3 CP contiene un elemento temporal que va intimamente unido al elemento
anterior. Sefiala el precepto que la alteracién de la percepcién debe darse «desde el
nacimiento o la infancia. La duda se plantea en torno al concepto de infancia.
Algunos instrumentos internacionales entienden que el concepto de nifio comprende
a los menores de 18 afios. No parece que en el caso del art. 20.3 CP sea admisible
ese limite edad pues lo determinante es considerar una edad hasta la cual el menor
ha podido acceder a los valores imperantes en la sociedad, de modo tal que una al-
teracion en la percepcion posterior a esa fecha no eliminaria lo ya aprendido. La ju-
risprudencia no habla de un limite concreto, que algunos autores sitdan en la edad
de siete afios. Los tribunales se han limitado a decir que la alteracién de la
percepcion ha de tener su causa en una «precoz situacion de aislamiento» (STS
459/2020 de 18 de septiembre de 2020, F] 49), sin precisar una edad concreta.

Tal es la importancia de este elemento que ha sefialado la jurisprudencia que sin él
no es posible la aplicacion de la eximente ni siquiera en su versién incompleta (STS
170/2011, de 24 de marzo de 2011, fundamento juridico 12), aunque en una
ocasion la ha admitido como atenuante analdgica (STS 139/2001, de 6 de febrero
de 2001, F] 19)

2.3. La alteracion grave de la conciencia de la realidad

Tal y como sucede en el resto de causas de inimputabilidad del art. 20 CP, el parrafo
tercero también exige un elemento psicoldgico, a saber, que el autor «tenga alterada
gravemente la conciencia de la realidad». Esto significa que el sujeto no puede
valorar adecuadamente la significacién antijuridica de sus actos, razén por la cual
no se le puede considerar responsable penalmente. Dada la literalidad del precepto,
no es preciso que el autor tenga anulada por completo esa capacidad para valorar
sus actuaciones, pero si debe tratarse de una alteracién grave. Es decir, a diferencia
de otras causas de inimputabilidad, no exige el art. 20.3 CP que el autor carezca to-
talmente de esa capacidad de entendimiento. Cuando no se cumpla este requisito
relativo a la gravedad, deberia plantearse la aplicacién de la eximente incompleta o
la atenuante analégica, en funcién del grado de alteracién de la conciencia de la re-
alidad.
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3. Aplicacidn jurisprudencial del art. 20.3 CP

Para este informe se ha analizado la aplicacién por la jurisprudencia del art. 20.3
CP, asi como de su antecesor, el art. 8.3 CP, desde el afio 1987, en el que por primera
vez se realiza una interpretacién del precepto reconociendo que seria posible
ubicar el origen de la alteracién en la percepcién en déficits socioculturales, hasta
diciembre de 2021. El recurso al precepto en todos estos afios es anecdética; una
docena de sentencias en las que se aplica como eximente completa, como eximente
incompleta o como atenuante por analogia?!.

En relacién con el punto principal de este trabajo, es decir, la aplicacién del art. 20.3
CP a supuestos en los que la base de la alteracién de la percepcion es un déficit so-
ciocultural, casi la totalidad de las sentencias que de algin modo mencionan el art.
20.3 lo admiten, pero solo en el plano teérico. Es decir, en sus fundamentos juridicos
reconocen que el precepto se puede aplicar en esos supuestos, pero solo se ha en-
contrado una sentencia en la que se recurra al precepto por la existencia de déficits
socioculturales que impiden la socializacién del autor. En concreto, se trata de la
SAP Madrid, Seccion 72, 114/2001, de 14 de diciembre de 2001, en la que se
constata el «desestructurado y anormal proceso de socializacién en el sujeto que
arranca desde las disfunciones familiares a las que el mismo se ve sometido desde
su nacimiento» (F] 42). En las otras sentencias en las que se ha aplicado el art. 20.3
CP, o su antecesor, la alteracién en la percepcién procede de la sordomudez, que en
ocasiones aparece combinada con un cociente intelectual bajo del autor. En alguna
sentencia se ha aplicado el 20.3 a casos que encajarian mejor en otras causas de
inimputabilidad. Por ejemplo, en un caso, el autor estaba diagnosticado de
esquizofrenia paranoide con consumo afetaminico de cannabinoide y cocainico, y
en otro caso se aplic6 como atenuante analégica a una persona con psicopatia.

Del andlisis jurisprudencial también se puede colegir que los juzgados y tribunales
no hacen uso de la medida de seguridad prevista para estos supuestos de inimputa-
bilidad, a saber, el internamiento del autor en un centro educativo especial, tal
como sefiala el art. 103.1 CP, si fuera necesaria. Solo en una de las sentencias
analizadas se impuso esta medida.

1 La admiten como eximente completa: STS 4048/1992, de 23 de diciembre de 1992; SAP Caste-
1161, Seccion 32,12 /2002; SAP La Rioja, Seccién 12,65/2009, de 17 de marzo de 2009; SAP To-
ledo, Seccién 12,16/2016, de 28 de enero de 2016. La admiten como eximente incompleta: SAP
Huelva, Seccion 12,33/2004, de 19 de octubre de 2004; SAP Malaga, Seccion 22,702/2005, de
20 de diciembre de 2005. La admiten como atenuante analdgica: STS de 22 de junio de 1989,
de 22 de junio de 1989; STS 296/1999, de 24 de febrero de 1999; STS 139/2001, de 6 de febrero
de 2001; SAP Madrid, Seccién 72,114/2001, de 14 de diciembre de 2001; SAP Madrid, Seccion
172,685/2003, de 14 de julio de 2003; SAP Avila, Seccién 12,21/2004, de 27 de enero de 2004;
SAP Barcelona, Seccién 22, 243 /2016, de 7 de abril de 2016

82



LA APLICACION DEL ART. 20.3 CP A DELITOS COMETIDOS EN CONTEXTOS DE EXCLUSION SOCIAL

PROPUESTA

De lo analizado en este informe se puede colegir ficilmente que el art. 20.3 CP no
tiene aplicacién practica por los jueces y tribunales, por lo que se hace necesario
plantear, bien una propuesta interpretativa mas amplia, bien una reforma del
precepto pare evitar que sea una simple disposicion simbdlica en el Cédigo Penal.
En concreto, lo que se propone en este informe es su aplicacién a esos casos en los
que el autor de los hechos no ha tenido acceso al conocimiento de los valores
imperantes en la sociedad por razén de su situacidon de extrema exclusion social,
entendida como la falta de acceso a los derechos y prerrogativas propios del Estado
social, como la educacidn, el empleo, la sanidad o la cultura. Los déficits culturales
profundos que puede tener una persona en esa situacién —que no debe limitarse a
la persona procedente de una cultura diferente— pueden influir en su imputabilidad,
esto es, en su capacidad para comprender la norma y para actuar conforme a esa
comprensidn. La falta de socializacion de las personas que viven al margen de la so-
ciedad puede efectivamente generar una dificultad en el acceso a los valores que
subyacen a las nomas pernales, y esa dificultad debe ser tenida en cuenta por el
Derecho penal ya que quien no puede comprender la norma no puede ser considerado
responsable en tanto que no es un sujeto motivable. En definitiva, en este informe
se propone reconocer la influencia que la exclusién social puede tener en la impu-
tabilidad penal. Realmente esto no supone una novedad pues el Tribunal Supremo
lo reconoce desde el afo 1987, aunque llame la atencién que solo testimonialmente
se haya aplicado el precepto en ese sentido.

Uno de los problemas para la ausencia de aplicaciéon puede estar en el requisito de
la edad, que parece limitar en exceso la aplicacion del precepto, pues tal y como ha
entendido la jurisprudencia, es un requisito indispensable, sin el cual no se puede
apreciar ni siquiera la eximente en su modalidad incompleta. Es por eso que aqui se
propone mas flexibilidad en relacién con la interpretaciéon de este requisito, de
modo tal que, si la marginacion del sujeto comienza mas alla de la infancia, pero el
efecto que tiene es el mismo, la alteracién grave de la conciencia de la realidad por
esa falta de socializacion, se pueda aplicar el art. 21.1 CP en relaciéon con el art. 20.3
CP, es decir, la eximente incompleta. Igualmente, deberia plantearse en la practica
la aplicacion de la atenuante por analogia, que solo se ha aplicado una vez en las
sentencias objeto de estudio.

Ademas, deberia revisarse la medida de seguridad del art. 103 CP que lleva
aparejado el art. 20.3 CP. No parece lo mas adecuado en estos supuestos una
medida privativa de libertad. El foco debe ponerse en la obligacién del Estado de
revisar los programas de integracién de las personas que no han tenido acceso a los
derechos y prerrogativas propias del Estado social, situacién que les ha podido
abocar a la comisién de un hecho tipificado como delito.

Finalmente, tras estas propuestas interpretativas para el precepto en su redaccién
actual, se podria plantear una propuesta mas ambiciosa que consistiera en una re-
formulacion de esta eximente. Si tal fuera el caso, deberia el legislador (i) dejar
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claro que el origen de la alteraciéon en la percepciéon puede estar no solo en
deficiencias sensoriales sino también en deficiencias socioculturales, (ii) eliminar
el requisito de la edad y (iii) redactar el elemento psicolégico de manera similar a
como se hace en las dos causas de inimputabilidad de los parrafos primero y
segundo del art. 20.

RESUMEN DE LA PROPUESTA

A modo de resumen, se plantea en este informe, por un lado, una propuesta de in-
terpretacién para que pueda funcionar como eximente en aquellos casos en los que
el autor de unos hechos tipificados como delito no hubiera tenido acceso al conoci-
miento de los valores imperantes en la sociedad por razén de su situacion de
extrema exclusién social, entendida como la falta de acceso a los derechos y prerro-
gativas propios del Estado social. Se propone también que el requisito de la edad no
impida aplicar la eximente como incompleta o como atenuante. Por otro lado, se
plantea de lege ferenda una reforma del precepto en cuestién para sefalar
expresamente que el origen de la alteracidn en la percepcidn puede estar en déficits
socioculturales, para eliminar el requisito de la edad y para redactar el elemento
psicolégico de manera similar a como se hace en las otras dos causas de inimputabilidad
del art. 20 del Cédigo Penal.

84



LA APOROFOBIA Y LA EXCLUSION SOCIAL
COMO CAUSAS DE DISCRIMINACION
EN LA AGRAVANTE DEL ART. 22.4 CP

Miguel Bustos Rubio

Profesor Titular de Derecho penal

Universidad Internacional de La Rioja (Espafia)
miguel.bustos@unir.net

INTRODUCCION

El art. 22.4 CP ha sido recientemente modificado incorporando finalmente la
agravante por razones de aporofobia y de exclusion social (ademas de otras como la
relativa a la edad o a la identidad de género, cuyo andlisis no va a ser en este
momento abordado por exceder del objeto directo de este informe) al catdlogo de
circunstancias agravatorias que contempla el precepto, todas ellas atinentes a
formas de odio discriminatorio. Ello se ha producido tras la aprobacion de la Ley
Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral de la infancia y la adolescencia
frente a la violencia.

Este cambio normativo ha tenido lugar tras un largo proceso de elaboracién de pro-
puestas desde diferentes dmbitos, tanto politico como cientifico y por supuesto
social. Las nuevas motivaciones odiosas de caracter apor6fobo se van a prever
ahora también para ciertos delitos de la parte especial cuyo nucleo se hace descansar
en algin tipo de discriminacién, més alla de la agravante genérica del art. 22.4 CP.

En lo que concierne a esta agravante, que es objeto de tratamiento Unico en el
presente informe, finalmente ha quedado redactada en los términos que siguen:
«cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion
referente a la ideologia, religion o creencias de la victima, la etnia, raza o nacién a la
que pertenezca, su sexo, edad, orientacién o identidad sexual o de género, razones
de género, de aporofobia o de exclusion social, la enfermedad que padezca o su dis-
capacidad, con independencia de que tales condiciones o circunstancias concurran
efectivamente en la persona sobre la que recaiga la conducta».

SITUACION ACTUAL

Sobre el precepto nacido tras la reforma operada en 2021 hay que advertir, esen-
cialmente, tres cuestiones:
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1. Primera cuestion: la incorporacién de nuevas motivaciones discriminatorias
al catalogo numerus clausus que recoge el precepto

Como se sefial6, se han incorporado nuevas circunstancias agravantes relativas a la
aporofobia, a la exclusion social, a la edad o a la identidad de género, hasta el
momento inexistentes en nuestro Cédigo Penal.

En el PreAmbulo de la LO 8/2021, de 4 de junio, podia leerse: «Dentro del espiritu
de proteccidn que impulsa este texto legislativo, se ha aprovechado la reforma para
incluir la aporofobia y la exclusion social dentro de estos tipos penales, que responde
aun fendémeno social en el que en la actuacién delictiva subyace el rechazo, aversion
o desprecio a las personas pobres, siendo un motivo expresamente mencionado en
el articulo 21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europeax.

2. Segunda cuestion: la incorporacion de una clausula de cierre de caracter
interpretativo

La reforma operada sobre el art. 22.4 CP introdujo, también ex novo, una clausula
de cierre clarificando que la circunstancia agravante resultara de aplicacién «con
independencia de que tales condiciones o circunstancias concurran efectivamente
en la persona sobre la que recaiga la conducta».

3. Tercera cuestion: la rechazada alusién a «cualquier otro motivo discrimi-
natorio»

Entre unos y otros proyectos se ha rechazado finalmente la genérica alusion por la
que se optd en el debate parlamentario inicial relativa a incorporar también
«cualquier otro motivo discriminatorio» en el art. 22.4 CP a modo de clausula de
cierre.

PROPUESTA

1. Primera cuestion: la incorporacién de nuevas motivaciones discriminatorias
al catalogo numerus clausus que recoge el precepto

Desde la asuncién del principio de determinacién (también conocido como principio
de taxatividad o de certeza) derivado del principio de legalidad, para el Derecho
penal ostenta suma importancia el significado propio de las palabras, pues este
estd llamado a servir de muro de contencién a las posibles tentaciones del intérprete
en la aplicacion extensiva de la norma, suponiendo ademas una garantia democratica
para el ciudadano, que es capaz de conocer con exactitud lo que le estad prohibido y,
caso contrario, lo que le estd permitido.

Con esta base, puede considerarse que no resulta digno de encomio que el legislador
finalmente haya optado por tipificar la «exclusién social» como motivo discriminatorio
en el art 22.4 CP, junto al término aporofobia. Y ello, principalmente, atendiendo a
dos razones.
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En primer lugar, como se ha desarrollado de forma mas profunda en otras investi-
gaciones de nuestra firma, el concepto de «exclusién social» nacié para superar al
de «pobreza» en un intento de poner de manifiesto que los sujetos apartados de la
sociedad, o discriminados en aquella, podian serlo por muy diversos motivos
diferentes al estrictamente material o econémico. Esto, que no deja de ser cierto y
su delimitacién es ademas loable, hace sin embargo que hoy el concepto de persona
«excluida social» sea sumamente mutable, dindmico y cambiante, y dependa en la
practica de multiples factores (no solo en cuanto a la dimensién de la que pueda
traer causa tal situacion, sino también en atencién al diverso tipo de sociedad,
periodo histérico al que se refiere, etc.). El empleo de esta terminologia en el
Coédigo Penal resulta de todo punto imprecisa, pues no se puede delimitar su
contorno aplicativo aprioristicamente, lo que sumado a la extensién y mutabilidad
del término hace que nos decantemos finalmente por rechazar su empleo en sede
penal, pues con ello no se superan, a nuestro modo de ver, las exigencias minimas
dimanantes del ya aludido principio de determinacién. En otras palabras: se puede
conocer quién es el pobre, e incluso ya contamos con una palabra que define el
rechazo frente a éste, la aporofobia. Sin embargo, ;quién puede considerarse hoy,
con cierta determinacion y certeza, el «excluido social»? ;Es el toxicdmano siempre
y en todo caso un excluido social? ;Lo es generalmente una persona desempleada?
.Y quien no tiene estudios superiores? ;Es la persona homosexual una excluida
social? ;Lo es el incapacitado? Incluso aunque la norma ya deje expuesto que la
agravante resultara aplicable aunque en el sujeto pasivo no acontezcan realmente
tales situaciones (esto es: lo reprochable es siempre la motivacion del sujeto activo),
si no es factible predeterminar con precision el concepto de «excluido/a social»
tampoco se hara posible comprobar con cierto nivel de seguridad la concurrencia
en el hecho de una motivacién atinente a dicho estado. Evidentemente han de ser
las instituciones publicas las que, desde un modelo de intervencion social, disefien
las estrategias oportunas para evitar ese proceso de exclusion social (con medidas
educativas, sanitarias, de formacion, vivienda, etc.). Por ello el término «exclusion
social» sigue, a nuestro juicio, siendo perfectamente valido en este campo y otros
(politica, sociologia, educacion social, etc.). Sin embargo, el Cédigo Penal no debe
confeccionar una agravante que, sin mayor especificacion, se refiera a motivos de
«exclusién social» como elemento discriminatorio, dada la absoluta imprecisiéon
del término.

Pero es que, ademas, en segundo lugar, mientras que el término «pobreza» hace re-
ferencia a un estado personal del sujeto, de caracter estatico e individual, el de
«exclusién social» es mas bien un proceso estructural, de caracter dindmico o
cambiante y relativo, generalmente, a colectivos sociales. Es decir, puede afirmarse
que la pobreza sea uno de los motivos que conducen a la exclusiéon social del
individuo, o viceversa, puede ser que un sujeto en proceso de exclusion social
termine encontrandose en un estado de pobreza. Sea como fuere, e independientemente
del orden causa-efecto, lo cierto es que si se quiere incluir en el Cédigo Penal el
motivo concreto de la discriminacién como circunstancia agravante habria que
hacer referencia en todo caso al estado personal del individuo a causa del cual se
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produce ese rechazo o discriminacidn, y no al proceso estructural que explica,
determina o trae causa (en su caso) de ese estado. Se puede, por tanto, discutir que
la dimension de la exclusion social lo sea de tipo laboral, educativo, cultural, social,
de salud o econdmica (por citar algunas de las mas comunes). Pero entonces en
sede penal no debiera hablarse, genéricamente, de la exclusién social como proceso,
sino del rechazo o el odio ante el estado del sujeto pasivo (independientemente de
que efectivamente concurra ese estado) véase: al desempleado (dimensién laboral),
al analfabeto (dimensién educativa-cultural), a la prostituta (dimension social), al
drogodependiente (dimension sanitaria) o, en fin, al pobre (dimensién econdmica).
En definitiva, se trata de concretar el motivo reprochable, pues solo asi se puede
dar cumplimiento a los postulados garantistas que derivan del principio de legalidad
penal. Ocurre asi que algunos de esos estados del individuo ya se contemplaban en
la versién anterior (y tradicional) de ese listado de motivos agravatorios: por
ejemplo, cuando se hace referencia a los motivos racistas o antisemitas, a la
orientacion sexual del sujeto, su enfermedad o discapacidad.

En la reunién final del grupo de investigacion este fue uno de los puntos principales
de debate, pues se observaron dos posturas: por un lado, la que apuesta por el man-
tenimiento del concepto «exclusiéon social» en el precepto, por entender que su de-
finicién puede extraerse con apoyo en otras ciencias fuera del Derecho y seria asi
posible, mediante un esfuerzo interpretativo, definirse y limitar su ambito de
aplicacién practica. Por otro lado, la que aboga por eliminarlo al entenderse que no
cumple con las exigencias del aludido principio de taxatividad de las normas
penales, en atencion a los dos grupos de razones explicitados anteriormente. Dado
que en este punto no parece haberse alcanzado la unanimidad, se ofrece aqui la
opcion de presentar estas dos propuestas alternativas, optando (a) bien por el
mantenimiento del precepto en los términos actuales, quedando pendiente a futuro
el estudio de su aplicacién jurisprudencial en lo que corresponde a la exclusion
social, o bien (b) eliminar del precepto la alusion a la exclusion social, manteniendo
solamente la alusién al concepto de pobreza.

Precisamente en relacion a esto ultimo, otro punto de discusién en relacién con el
nuevo art. 22.4 CP fue el empleo del propio término «aporofobia» dentro del Cédigo
Penal (que a priori no deberia aludir a fobias). En este sentido, atendido el precepto
normativo que alude a las razones de aporofobia puede seguirse interpretando que
el motivo de la discriminacion radica en el estado de pobreza de la victima, si bien
no se descarta la posibilidad de que el legislador aluda directamente a «razones de
pobreza» para zanjar cualquier controversia al respecto.

2. Segunda cuestion: la incorporacion de una clausula de cierre de caracter
interpretativo

Pensamos que la prevision de una clausula de cierre que avala la aplicacién de la
norma «con independencia de que tales condiciones o circunstancias concurran
efectivamente en la persona sobre la que recaiga la conducta» resulta de todo
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punto innecesaria y por ello también debe ser suprimida. Ello nuevamente acudiendo
al principio de legalidad, del que también se deriva que el primer criterio interpretativo
de la norma penal ha de serlo el gramatical. En efecto, el art. 22.4 CP ya agrava la
pena cuando el sujeto actda por motivos discriminatorios (en nuestro caso, por
motivos de aporofobia). Y actuar por motivos significa ya tener en cuenta la motivacion
del autor del hecho para aplicar la cladusula agravatoria, sin mayores exigencias, y
por tanto al margen de la concurrencia o no de dichas condiciones en la persona
agraviada.

Mas alla de que se puedan sostener otros modelos terminolégicos, mas o menos de-
purados, o enfocar el debate desde otras perspectivas, en el entorno de la llamada
delincuencia de odio es posible encontrar dos modelos legislativos (y también dog-
maticos) bien diferenciados: un modelo de seleccién discriminatoria en el que la
motivacion concreta del autor en el momento de ejecutar el hecho delictivo pasa a
un segundo plano, y un modelo de dnimo en el que lo desvalorado es la motivaciéon
del autor. En este dltimo modelo se incardina la circunstancia agravante del art.
22.4 CP que agrava la pena cuando el sujeto actiia por motivos discriminatorios. Es
decir, ha de atenderse en cualquier caso a los motivos concretos para proceder con
la aplicaciéon de la norma. Por tal razén resulta de todo punto innecesaria la
prevision de esta nueva cldusula interpretativa que sefiala la aplicacién de la cir-
cunstancia aunque la condicién no concurra efectivamente en el sujeto pasivo del
delito, pues ello ya se encuentra implicito en el momento de atender a los motivos
(que es lo que sefiala la norma en su literalidad). Y ello con independencia de que
desde otras opciones interpretativas se haya insistido en la necesidad de no atender
a los motivos por un pretendido riesgo de colisién con el principio del hecho y la
prohibicion de punir los pensamientos (algo que ya ha sido descartado por nosotros
también en otras investigaciones de nuestra autoria). El principio de legalidad
obliga a entender en el art. 22.4 CP que los motivos son motivos.

Por tal razén, proponemos la derogacion de esta clausula de cierre («con independencia
de que tales condiciones o circunstancias concurran efectivamente en la persona
sobre la que recaiga la conducta»).

3. Tercera cuestion: la rechazada alusién a «cualquier otro motivo discrimi-
natorio»

Valoramos de forma positiva que finalmente no se haya incorporado la inicial
propuesta que extendia la aplicacién de la circunstancia agravante a «cualquier
otro motivo discriminatorio».

Pese a las ventajas que aparentemente un modelo de clausula abierta, y con ello
hasta cierto punto indeterminada, traeria consigo (sobre todo porque no dejaria
fuera algunas circunstancias que quiza también deberian estar) nos inclinamos por
entender que es preferible la enumeracion tasada (en todo caso subsanable mediante
exhortos al legislador a producir cambios en el precepto, como ha sido el caso, pre-
cisamente, de la aporofobia).
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Ciertamente todo modelo enumerativo o catalogador resultara siempre infraincluyente.
En este punto radica la labor del cientifico: en impulsar los cambios necesarios
para mejorar la norma. Esta situacion, empero, no debe conducirnos necesariamente
a sostener un modelo de clausula abierta; como sefialase Milton Peralta (2012: 37)
«es so6lo que se puede ser mas o menos exhaustivo. En todo caso, siempre es
preferible la infrainclusiéon a una regulaciéon como la alemana que establece una
clausula abierta al terminar el [art.] 211 con la expresién ‘y otros motivos abyectos’.
Esto le otorga al juez una discrecionalidad en un tema tan complicado que no es
aconsejable».

Entendemos, pues, que la referencia a «cualquier otro motivo discriminatorio»
como posible clausula de cierre en el art. 22.4 CP, que inicialmente se plante¢ el le-
gislador y que afortunadamente no ha llegado a aprobarse, generaria mayores pro-
blemas interpretativos al ampliarse practicamente sin limites el contenido de la
misma, ya de por si sumamente discutido y discutible en la doctrina, amén de que,
en este caso quizad con mayor claridad, se terminaria por conculcar el mandato de
determinacién dimanante del basilar principio de legalidad penal, que debe seguir
ejerciendo de limite al ejercicio exacerbado del ius puniendi.

RESUMEN DE LA PROPUESTA

A modo de resumen, se proponen las ideas siguientes: (I) respecto de la primera
cuestion a examen, y dado que el grupo de investigacién, en fase de debate, no
alcanzé acuerdo undnime, se mantiene la posibilidad de suprimir la alusion a la
«exclusidn social» como motivo discriminatorio, dada la ambigiiedad e imprecisién
del término en un ambito como el penal, sujeto a las garantias y exigencias del
principio de determinacion, o bien mantener el precepto en sus términos actuales
vigilando su aplicacién practica a futuro por parte de la jurisprudencia. Y, en el
mismo sentido clarificador del precepto, se sostiene como posible cambio la alusién
a «razones de aporofobia» sustituyéndola directamente por «razones de pobreza»
de la victima; (II) la necesidad de suprimir la cldusula «con independencia de que
tales condiciones o circunstancias concurran efectivamente en la persona sobre la
que recaiga la conducta», dado su caracter totalmente superfluo al enmarcarse el
art. 22.4 CP en un modelo de 4nimo en el que basta con atender a los motivos dis-
criminatorios del autor, por lo que la misma resulta innecesaria por reiterativa; y
(I11) la necesidad de mantener un sistema tasado (numerus clausus) de motivaciones
agravatorias frente a un sistema abierto y por ello mas indeterminado.
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INTRODUCCION

El objetivo de la investigacion es analizar la sustitucion de la pena impuesta por la
expulsion del territorio nacional prevista en el articulo 89 del Cédigo Penal espafiol
(y, por extensidn, de la sustitucién de la medida de seguridad del art. 108 del
mismo cuerpo legal), y determinar si la gestién de la misma contiene o no una carga
aporofébica.

SITUACION ACTUAL

1. La actual regulacién legal

L

II.

[11.

IV.

La reforma 2015 del articulo 89 del Codigo Penal consagra la expulsién como
respuesta al hecho criminal del extranjero.

Las modulaciones introducidas al rigor legal deportador no son méas que la
plasmacién de exigencias legales y jurisprudenciales europeas, de lo que se
infiere que no ha existido ninguna aportacion ex novo del legislador espafiol en
orden a suavizar la expulsion.

La no aplicacién rigurosa de las previsiones legales est4 hoy solo en manos de
jueces y tribunales. Tal es asi que afio tras afio las memorias de la Fiscalia
General del Estado dejan constancia de la reticencia de aquellos a privar de
libertad en tanto se tramita la expulsion.

La actual regulacién supone la consagracién legal de una politica criminal que
persiste en ocasiones en responder a los viejos modelos de Derecho Penal sim-
bdlico y Derecho Penal del enemigo.

No puede ser materialmente una pena ni un sustitutivo penal porque solo
satisface necesidades preventivas (generales o especiales) cuando se activa la
excepcidn a su aplicacion.
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2. La supeditacion de la politica criminal a la politica de extranjeria y peni-
tenciaria

[.  Compartimos con un sector de la doctrina que dos de las mas severas criticas a
esta regulacion son «su descarnado pragmatismo» y «su discutible limitacién
de garantias constitucionales».

[I. Como reconoce la Fiscalia General del Estado y el Ministerio del Interior (a
través de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias), se supedita la
politica criminal a la politica de extranjeria y penitenciaria.

[II. La generalizacién de la expulsion a todo extranjero no pone en aprietos el ar-
gumento del control de los flujos migratorios en tanto, al final, los penalmente
expulsados responden a un muy determinado perfil.

IV. Las pretensiones gubernamentales quedan de manifiesto con las «devoluciones
en caliente» y las «devoluciones exprés».

V.  Sise maximiza la expulsidn, resulta inexplicable que no se prevea una solucion
para los extranjeros inexpulsables, ni en Europa ni en Espana.

Ya la Directiva 2008/115/CE de retorno sefiala en su considerando 12:

«Debe abordarse la situacion de los nacionales de terceros paises que estan en
situacion irregular pero que todavia no pueden ser expulsados. Procede definir sus
condiciones basicas de subsistencia segun la legislaciéon nacional. Para poder
demostrar su situacién concreta en el caso de controles o verificaciones administrativas,
es preciso proporcionar a estas personas una confirmacién escrita de su situacion.
Los Estados miembros deben disfrutar de amplia discreciéon sobre la forma y
formato de la confirmacion escrita y deben también poder incluirla en las decisiones
relativas al retorno adoptadas en virtud de la presente Directiva».

Se supone que como no pueden ser expulsados, pueden —y deben— acceder a los
beneficios penitenciarios, asi como al tercer grado y a la libertad condicional.

PROPUESTA

1. Como quiera que los objetivos que persigue la expulsién penal le son ajenos y
pueden ser plenamente atendidos por el Derecho Administrativo, carece de
sentido su mantenimiento en el Cédigo Penal; sobre todo, cuando el relato en re-
lacién con los movimientos migratorios coloca al extranjero como victima.

La expulsion de quien deba ser sujeto pasivo de ella solo requiere una coordinaciéon
entre instituciones para una correcta aplicaciéon del art. 57.2 LEX, como lo
demuestra la perfecta sintonizacion entre Fiscalia, Instituciones Penitenciarias
y Juzgado sentenciador a la que alude la Fiscalia General del Estado en su
Memoria 2019 implementada por la Fiscalia Delegada de Extranjeria de Las
Palmas (p. 830).
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2 Sise expulsase del Codigo Penal esta prevision, se zanjaria el debate en sede ad-
ministrativa. En este sentido, no nos pasan desapercibidas las reflexiones vertidas
por Suay Rincén en el voto particular formulado a la STS, Sala 32,2041/2018, de
31 de mayo. Entiende que la previsién contenida en el art. 57.2 LEX es una «con-
secuencia accesoria» de una sancion, «en el que el juicio sobre el grado de re-
prochabilidad de la conducta realizada (infraccién) ha sido ya realizado en sede
penal y del que no cabe prescindir ya ni apartarse del mismo en sede adminis-
trativa».

El razonamiento a contrario conduce a sostener, precisamente, que, si no es una
sancion administrativa, materialmente lo es. Y es que la expulsion penal no es,
en sentido estricto, el producto de un reproche penal, sino un producto anadido
de la pena. De hecho, el otro voto particular de la citada sentencia (Fernandez
Valverde) sostiene que si que es una sancién administrativa.

3. Los casos en los que la prevencion general invita al cumplimiento efectivo de la
pena de prisién no son, en realidad, objeto de debate. Y la inmensa mayoria de
los casos en los cuales se debate la proporcionalidad en funcién de las circunstancias
del sujeto son resueltos, como reconocen todas las memorias e informes oficiales,
en ejecucidn de sentencia, una fase muy administrativizada, por la necesaria in-
tervencion de distintas unidades administrativas y entidades sociales. No es
solo la solvencia lo que no resulta acreditado durante el procedimiento penal.

4. La expulsiéon penal de extranjeros del territorio nacional ha transitado con las
sucesivas reformas que ha experimentado el articulo 89 del Cédigo Penal de lo
facultativo a lo imperativo. La obligatoriedad se ha convertido en regla general,
y el régimen excepcional se aplica, muy mayoritariamente, solo a un segmento
de los potenciales afectados: los migrantes en situacién administrativa irregular,
los «sin papeles», y sin recursos, es decir, los «pobres». Uno de los elementos a
tomar en consideracion para decretar la expulsion es el conjunto de circunstancias
personales, predominando, claro estd, las econémicas. De resultas, si la politica
criminal es qué se quiere castigar y cdmo, cuando se trata de extranjeros pobres
condenados, aquella se materializa en su expulsién. Es, pues, un instrumento
con una fuerte carga aporofébica. Es mas, el extranjero condenado con recursos
econdémicos, como regla general, o no es expulsado, o se va voluntariamente.

5. De resultas de todo lo anterior, la mejor solucién para la armonizacién de la le-
gislacion administrativa y penal en la materia pasa, en todo caso, por la supresiéon
del art. 89 CP y, por extension, del actual art. 108 CP.
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RESUMEN DE LA PROPUESTA

A modo de resumen se propone la eliminacién del Cédigo Penal de la sustitucién de
la pena o de la medida de seguridad prevista en los articulos 89 y 108 del Cédigo
Penal espafiol.
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INTRODUCCION

La pobreza, la marginalidad y la exclusién social siempre han sido un motivo de dis-
criminacion de las personas que estan privadas de libertad, bien sea en calidad de
preventivos o de penados o sometidos a medidas de seguridad privativas de libertad.
Aunque la legislacidn penitenciaria de 1979 incorpora en su articulado, conforme
al mandato constitucional del articulo 14 de la CE, la no discriminacion de los
internos por motivos de raza, opiniones politicas, creencias religiosas, condiciéon
social o cualesquiera otra de andloga naturaleza, sabemos que en la ejecucién peni-
tenciaria existe discriminacién por los recursos econdmicos del privado de libertad.
Existen derechos e intereses legitimos de los internos que se ven limitados e
incluso privados a las personas que carecen de recursos econdmicos y conductas
que posibilitan la persecucion de otros internos a los que carecen de recursos eco-
noémicos; es decir, existe la aporofobia en el régimen de vida y en las diferentes acti-
vidades del tratamiento penitenciario hacia esos privados de libertad que carecen
de recursos econémicos.

Por su parte, el perfil de las personas que ingresan en prisién ha variado muy poco
alo largo de la historia; son las personas mas pobres, mas vulnerables econdmicamente,
procedentes de los barrios mas desfavorecidos, con una situacion social precaria,
deficiente escolarizacién y con problemas de salud mental.

Es necesario, por tanto, abordar las reformas necesarias en la legislacién penitenciaria
para acabar con la discriminacién de los privados de libertad por escasez de
recursos econémicos.

SITUACION ACTUAL
1. Primer apartado del articulo 3 de la LOGP

La actividad penitenciaria se ejercerad respetando, en todo caso, la personalidad
humana de los recluidos y los derechos e intereses juridicos de los mismos no
afectados por la condena, sin establecerse diferencia alguna por razén de raza,
opiniones politicas, creencias religiosas, condicién social o cualesquiera otra cir-
cunstancia de andloga naturaleza
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2. Articulo 108 del RD 1201/1981, de 8 de mayo. Vigente en virtud de
apartado 3 de la disposicion derogatoria inica. Regula las Faltas muy
graves de los internos

Son faltas muy graves:
c) Agredir o hacer objeto de coaccion grave a otros internos.
3. Articulo 56 LOGP

1. LaAdministracién organizard las actividades educativas, culturales y profe-
sionales de acuerdo con el sistema oficial, de manera que los internos
puedan alcanzar las titulaciones correspondientes.

4. Articulo 3.2 del RD 782/2001 de 6 de Julio por el que se regula la relacion
laboral de caracter especial de los penados que realicen actividades
laborales en talleres penitenciarios

2. La Entidad Publica Trabajo Penitenciario y Formacién para el Empleo
elaborara periédicamente la lista de puestos vacantes en los talleres pro-
ductivos, detallando sus caracteristicas. La Junta de Tratamiento como
6rgano administrativo competente, adjudicara los puestos a los internos, si-
guiendo e siguiente orden de prelacién:

1°2 Losinternos en cuyo programa individualizado de tratamiento se contemple
el desarrollo de una actividad laboral.

22, Los internos penados sobre los preventivos.

32, La aptitud laboral del interno en relacién con las caracteristicas del puesto
de trabajo.

42, La conducta penitenciaria.
52 Eltiempo de permanencia en el establecimiento penitenciario
62. Las cargas familiares.
72. La situacion prevista en el articulo 14.1 de este Real Decreto
5. Articulo 41 del RP. Reglas generales de las comunicaciones y visitas

El mencionado articulo establece las reglas generales que se deben cumplir en las
comunicaciones y visitas de los internos con sus familiares, amigos y otras personas.
Se considera muy importante afladir un 8 apartado al referido articulo. Actualmente
tiene 7 apartados.

6. Articulo 47.4 del RP. Coste de las comunicaciones telefonicas. Redaccion
actual conforme a la reforma del RP aprobada por RD 268/2022, de 12 de
abril
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4. Las comunicaciones telefénicas se efectuaran, en funcion de las circunstancias
de cada establecimiento que siempre que las circunstancias del establecimiento,
garantizando una frecuencia minima de cinco llamadas por semana; su
duracién vendra determinada en las normas de régimen interior del centro
penitenciario, no siendo inferior a cinco minutos. El importe de la llamada
sera satisfecho por el interno, salvo cuando se trate de la comunicacién
prevista en el articuo 41.3 de este Reglamento.

7. Instrucciéon 1/2012 de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias,
de 2 de abril

Para la concesion de permisos ordinarios de salida a los internos, las instrucciones
22/1996, 3/2008 (ya derogadas) y la ultima, 1/2012, se van a ponderar una serie
de Variables de Riesgo, en una tabla (TVR) en la que se valorardn como riesgo los si-
guientes criterios: extranjeria, drogodependencia, profesionalidad delictiva,
reincidencia, quebrantamientos de condena, tiempo que haya estado —en su caso—
en régimen cerrado como interno mas peligroso o inadaptado, ausencia de permisos,
deficiencia convivencial, lejania al lugar donde disfrute el permiso y presiones
internas que pueda sufrir el que va a disfrutar el permiso.

8. Instruccion 1/2012 de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias,
de 2 de abril

Para la concesion de permisos ordinarios de salida a los internos, se va a exigir, en
relacion a los ciudadanos extranjeros que si estan indocumentados viene justificada
la denegacion de permisos de salida y se tiene en cuenta desfavorablemente para
salir de permiso que los penados tengan resolucién judicial o administrativa de ex-
pulsion.

9. Articulo 90.1, in fine del Cédigo Penal

Para resolver sobre la suspension de la ejecucion del resto de la pena y concesion
de lalibertad condicional, el juez de vigilancia penitenciaria valorara la personalidad
del penado, sus antecedentes, las circunstancias del delito cometido, la relevancia
de los bienes juridicos que podrian verse afectados por una reiteracién en el delito,
su conducta durante el cumplimiento de la pena, sus circunstancias familiares y
sociales y los efectos que quepa esperar de la propia suspension de la ejecucién y
del cumplimiento de las medidas que fueren impuestas.

PROPUESTA
1. Primer apartado del articulo 3 de la LOGP

Incluir después de creencias religiosas, la frase siguiente: carecer o tener escasos
de recursos econdémicos. Con caracter general que el privado de libertad carezca
o0 tenga escasos econdmicos, sufre una discriminacién en muchos de los derechos,
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intereses legitimos o actividades que realicen los internos en el seno de la carcel.
En consecuencia, es obligado incluir esa modificaciéon para que, con caracter general
se tenga en cuenta que no puede haber discriminacién alguna expresamente
también cuando el interno carezca o tenga escasos recursos econdmicos, tanto él
como su familia.

2. Ainadir un apartado mas a las faltas muy graves del articulo 108 del RP de
1981

Son faltas muy graves:

¢) Agredir o hacer objeto de coaccidn grave a otros internos. Amenazar, coaccionar,
chantajear o extorsionar a internos que carecen o disponen de escasos re-
cursos econémicos por razones de aporofobia o de exclusién social.

Los internos pobres, excluidos sociales y marginados son objetivo perfecto para las
amenazas, coacciones, chantajes y extorsiones de otros privados de libertad que
dirigen actividades presuntamente delictivas en prisién, como trafico de drogas, es-
tupefacientes, alcohol y resto de objetos prohibidos. Los internos mas vulnerables,
los que carecen de recursos econémicos o éstos son precarios, se someten mas fa-
cilmente a este tipo de chantajes para obtener alguna prevenda, algiin beneficio
econdmico y, en consecuencia, pueden cometer actos ilicitos en prision (ser los
vehiculos del trafico, servir como correo o prestarse a cambio de dinero o recursos
a cometer conductas tipificadas como infracciones disciplinarias o como delitos).
De ahi que sea obligado tipificar esta conducta como falta muy grave disciplinaria
para los internos que utilicen al privado de libertad con nulos o escasos recursos
econémicos como instrumento para realizar estas conductas.

3. Articulo 56 LOGP

La Administracidn organizara las actividades educativas, culturales y profesionales
de acuerdo con el sistema oficial, de manera que los internos puedan alcanzar las
titulaciones correspondientes. En todo caso, los internos sin recursos econémicos
o escasos tendran derecho a que las tasas de las matriculas correspondientes
de las actividades educativas y los materiales educativos respectivos sean sa-
tisfechos por la Administraciéon en convenio con las instituciones educativas
pertinentes.

Esto garantiza que los internos con nulos o escasos recursos econémicos puedan
acceder al derecho a la educacion en igualdad de condiciones que el resto de la po-
blacién reclusa. Hay que recordar que el derecho a la educacién es un derecho fun-
damental que debe respetarse al privado de libertad en las mismas condiciones
que al ciudadano libre.

4. Articulo 3.2 del RD 782/2001, quedaria de la siguiente forma

2. La Entidad Pubica Trabajo Penitenciario y Formacién para el Empleo elaborara
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periodicamente la lista de puestos vacantes en los talleres productivos, detallando
sus caracteristicas. La Junta de Tratamiento, como 6rgano administrativo competente,
adjudicara los puestos a los internos, siguiendo el siguiente orden de prelacion:

19. Losinternos en cuyo programa individualizado de tratamiento se contemple
el desarrollo de una actividad laboral. En todo caso, los internos con
nulos o escasos recursos econémicos tendran prioridad sobre el resto

22, Los internos penados sobre los preventivos. NO obstante, si el interno
tiene cargas familiares, aunque sea preventivo tendra prioridad sobre
los penados, por necesidades econémicas familiares.

32, La aptitud laboral del interno en relacién con las caracteristicas del puesto
de trabajo.

42, La conducta penitenciaria.

52 El tiempo de permanencia en el establecimiento penitenciario.
62. (Derogado)

79. Lasituacion prevista en el articulo 14.1 de este Real Decreto.

Esto garantizaria también que los internos que carecen de recursos econémicos o
son escasos, puedan tener prioridad absoluta a la hora de acceder a puestos de
trabajo remunerados.

5. Articulo 41 del RP, que establece las reglas generales de las comunicaciones
de los internos con familiares, amigos y otras personas

Se deberia incluir un nuevo apartado, el 8, que deberia establecer lo siguiente:

8. Los traslados desde las localidades de residencia de las personas que
vayan a comunicar con los internos seran costeados por la administracion
penitenciaria si se acredita que estas personas no tienen recursos econémicos
o los tienen muy limitados

Las comunicaciones y visitas de los internos con sus familiares, amigos y otras
personas se consideran un derecho subjetivo del privado de libertad. En consecuencia,
si las comunicaciones no se desarrollan porque los comunicantes no pueden
trasladarse porque no tengan recursos econémicos o estos sean escasos, la admi-
nistracion penitenciaria debe correr con los gastos de estos traslados. Las relaciones
del interno con el mundo exterior son muy importantes para su proceso de resocia-
lizacién.

6. Articulo 47.4 del RP. Coste de las comunicaciones telefénicas

4. Las comunicaciones telefonicas se efectuaran, en funcién de las circunstancias de
cada establecimiento que siempre que las circunstancias del establecimiento, ga-
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rantizando una frecuencia minima de cinco llamadas por semana; su duracion
vendra determinada en las normas de régimen interior del centro penitenciario, no
siendo inferior a cinco minutos. El importe de la llamada sera satisfecho por el
interno, salvo cuando se trate de la comunicacion prevista en el articulo 41.3 de
este Reglamento y, en cualquier caso, cuando el interno tenga nulos o escasos
recursos economicos.

No obstante, las verdaderas reformas que debe abordar el legislador es la de
permitir el acceso de los internos a las nuevas tecnologias de la comunicacion, algo
que ya se ha incluido con la reforma del RP por RD 268/2022, de 12 de abril, pero
que deben aplicarse los supuestos, garantizando la seguridad, asi como la posibilidad
de que los internos puedan poseer dispositivos de telefonia mévil con el acceso,
controlado por motivos de seguridad, a las nuevas tecnologias de la comunicacién.

7. Instrucciéon 1/2012 de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias,
de 2 de abril

El criterio de la extranjeria como una variable de riesgo afnadida es claramente dis-
criminatoria. Hay que hacer constar que el 28 % de la poblacién penitenciaria que
estd ingresada en las carceles espafiolas es extranjera y, dentro de ellas, hay un por-
centaje elevadisimo de personas extranjeras sin recursos econémicos. Por el mero
hecho de carecer de recursos econémicos no debe considerarse un riesgo para el
no regreso de permiso y, por consiguiente, un motivo de denegacién del mismo,
dado que hay instituciones, asociaciones y entidades que acogen durante el permiso
a personas que carecen de recursos econémicos. Ademas, los permisos de salida
son el mejor medio de preparaciéon para la vida en libertad de los que estan
cumpliendo condena. Es claramente discriminatorio hacia las personas pobres y
excluidos sociales mantener esta variable de riesgo a la hora de conceder permisos
ordinarios de salida. Debe eliminarse ese criterio de extranjeria como variable
de riesgo que condiciona a la denegacién de permisos de las personas que
tienen esa condicion y, dentro de ellas, estaran las personas con nulos o
€scasos recursos econémicos.

8. Instruccion 1/2012 de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias,
de 2 de abril.

Debe eliminarse de la Instruccion la especificacion de que si el penado
extranjero no esta documentado o tiene resoluciéon administrativa o judicial
de expulsion.

Es evidente que muchos de los ciudadanos extranjeros que estdn cumpliendo
condena en Espafila, son personas con nulos o escasos recursos econoicos, son
personas excluidas sociales, marginales y si por ese motivo se les impide disfrutar
permisos ordinarios de salida como preparacion para su vida en libertad, estamos
atacndo la orientacion resocializadora de las penas privativas de libertad prevista
en la Constitucién Espafiola y en la legislacion penal y penitenciaria.
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9. Articulo 90.1, in fine del Cédigo Penal

Para resolver sobre la suspension de la ejecucion del resto de la pena y concesiéon
de lalibertad condicional, el juez de vigilancia penitenciaria valorara la personalidad
del penado, sus antecedentes, las circunstancias del delito cometido, la relevancia
de los bienes juridicos que podrian verse afectados por una reiteracién en el delito,
su conducta durante el cumplimiento de la pena, sus circunstancias familiares y
sociales y los efectos que quepa esperar de la propia suspension de la ejecucion y
del cumplimiento de las medidas que fueren impuestas. En todo caso, los penados
que tengan escasos o nulos recursos econémicos no se veran afectados nega-
tivamente por esta situacion a la hora de resolver la suspension de la ejecucion
de la pena y la concesion de la libertad condicional.

La situacion de pobreza, exclusion social y marginalidad no pueden ser motivo, por
si, para la denegacién de la suspension del resto de la pena y concesién de la
libertad condicional. No obstante, esto ha sido una practica generalizada, puesto
que se ha pensado que carecer de recursos econémicos es un condicionante mas
para la reiteracion delictiva. Si la persona tiene una acogida real de institucion, aso-
ciacién o entidad, las posibilidades de reincidencia son mas remotas.

RESUMEN DE LA PROPUESTA

Resumiendo, se han realizado unas propuestas de modificacién legislativa que pre-
tenden garantizar la no discriminaciéon de los pobres y excluidos sociales que
cumplan condena en un centro penitenciario por la comisién de delitos.

La carcel siempre ha sido un lugar en el que abundan las personas pobres y los
excluidos sociales y el trato ha sido y es discriminatorio con relacién a los privados
de libertad que cuentan con recursos econémicos. Es hora de equilibrar la balanza
y promover las condiciones para que deje existir esa discriminacién y la actividad
penitenciaria se ejerza realmente respetando escrupulosamente la personalidad
humana de los recluidos y los derechos e intereses juridicos de los mismos no
afectados por la condena.
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LA MUJER INMIGRANTE POBRE
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INTRODUCCION

El objetivo de la investigacidn realizada ha sido la incidencia de la pobreza en los
procesos migratorios femeninos hacia Espafia, analizando no solo los motivos que
pudieron llevar a esas mujeres a adoptar la decision de migrar, sino las caracteristicas
del mismo proceso y de la incidencia de los estereotipos de género en la vida de la
mujer migrante. También se analiza la incidencia de esa condicién en la comision
de delitos y en los procesos de victimizacién que sufren. La suma de estos dos
bloques de condicionantes determina que los procesos de migraciones femeninas
se identifiquen con perfiles propios, separandose del general de los fendmenos mi-
gratorios.

SITUACION ACTUAL

La lectura conjunta del Cédigo penal, de la Ley Orgénica 1/2004, de proteccion
integral frente a la violencia de Género y de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social
permite concluir que el ordenamiento juridico espafol no estd preparado para
hacer frente a las necesidades que demandan las mujeres inmigrantes pobres que
llegan a nuestro pais forzadas por unas condiciones de vida indignas en las que se
limita el libre desarrollo de su personalidad, tras llevar a cabo un camino migratorio
por definicién peligroso, en el que se convierten en el blanco de las organizaciones
criminales con las que se encuentran.

Las limitaciones administrativas impuestas reducen sus posibilidades de progreso,
forzandolas a mal vivir en el &mbito de la marginalidad, la clandestinidad y de ahi
llegaran a formas delincuenciales funcionales a su situacién y que les permitan
obtener medios econémicos para subsistir entre los que destaca con nombre propio
el trabajo sexual que por su opacidad estd en condiciones de recibir a quienes lo
ejercen. En este sentido, las mujeres inmigrantes pobres se presentan a los ojos del
Codigo penal como el producto de una serie de estigmas en atencidn a la transec-
cionalidad del género, la nacionalidad y las condiciones econémicas.
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En relacidn con los procesos victimales que sufren, se ha prestado atencion a los
delitos que soportan como trabajadoras y a los que soportan a manos de las organi-
zaciones criminales, que las convierten en objeto de sus propios negocios. Junto a
estas conductas que responden al patron de victimizacion propio de las mujeres in-
migrantes pobres, como mujeres soportan otra pluralidad de delitos, como son
todos aquellos que tienen que ver con la violencia de género doméstica que sufren
a manos de su marido, o las mutilaciones genitales, permitidas y toleradas todavia
en muchos paises, o los matrimonios forzados, que responden a los estereotipos de
la mujer en el &mbito de matrimonio como un objeto que tiene un precio (las arras
matrimoniales). Se trata en estos ultimos casos de modalidades de violencia que no
vienen especialmente determinadas por la pobreza de la mujer que las sufren, sino
porque afectan a las mujeres provenientes de determinadas culturas, con independencia
de su situacién econémica.

A pesar de esta segmentacidn, es facilmente imaginable el supuesto en el que una
misma victima sufra violencia a manos de su pareja, en su trabajo y en el seno de la
organizacién criminal que la transporta, en la medida en que entre estas tres moda-
lidades de violencia existe un hilo invisible que las cose y da hechura al patrén cri-
minoldgico de los delitos que se perpetran espoleados por la discriminaciéon que
sufren las mujeres por el hecho de serlo. De ahi que se haga referencia a existencia
en estos casos de una violencia interseccional que convierte a estas mujeres en
victimas especialmente vulnerables.

Por lo que se refiere a los delitos cometidos por estas mujeres, parece ponerse de
manifiesto una relacién funcional entre su condicién nacional, econémica y admi-
nistrativa, con la comision de delitos que permitan subsistir econémicamente,
como son fundamentalmente atentados patrimoniales y trafico de drogas. La
prevision en el art. 368 de una atenuacién de la pena para las personas condenadas
por trafico de drogas en atencién a la escasa entidad del hecho y de las circunstancias
personales del culpable deberia convertirse en una imposiciéon obligatoria, no fa-
cultativa, de manera que deje de ser factor que impida su aplicacién el hecho de que
la autora del delito haya sido considerada como miembro de una organizacion
criminal que simplemente se vale de ella.

El proceso de victimizacién y criminalizaciéon de las mujeres migrantes pobres es
un proceso holistico que si se encapsula convierte en un laboratorio de prueba para
la prevencidn general y la prevencion especial. Es, en definitiva, el propio proceso
migratorio que han emprendido el que las condena a ser unas pobre mujeres.

PROPUESTA

Paliar esta situacion pasa por reformar algunas previsiones de nuestro ordenamiento
juridico.

1. Reformas de la Ley Organica 1/2004, de proteccién integral frente a la violencia
de género. La singularidad de la violencia de género que sufren estas mujeres, la
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gravedad de los resultados que les causa y la alta representaciéon de estas
mujeres en las cifras sobre mujeres asesinadas en Espafia a manos de su marido
o compaflero sentimental exigen una reforma legal que permita visibilizar esta
violencia en el seno de la ley especificamente prevista para hacerle frente: el
hecho de que en la actualidad las mujeres migrantes victimas de violencia de
género puedan verse beneficiadas con el disfrute de las ayudas dispuestas en el
ambito de la LO 1/2004, porque asi lo dice expresamente la legislaciéon de
extranjeria y no porque asi lo prevea expresamente la propia LO 1/2004, supone
anteponer la condicién de «migrante» a la de «victima» de estos concretos
procesos: de ahi que sea imprescindible que estas victimas también se sientan
reconocidas en el interior de ley que lucha contra la violencia que ellas sufren.
Esta concreta propuesta se hace con independencia de la reforma que tiene pen-
diente el ordenamiento juridico espafiol desde que en 2014 Espafa ratifico el
Convenio de Estambul.

. Reformas del Cédigo penal y de la Legislaciéon penitenciaria: respecto a las
mujeres inmigrantes pobres que cometen delitos, la respuesta que se le ofrece
pasa fundamentalmente por la expulsion del art. 89 que considera a la persona
migrante un problema ajeno del que quiere desentenderse cuanto antes. La
reforma del mismo debe ir acompanada de otra mas general que permita
ampliar el catalogo de sanciones penales a imponer en los supuestos de delitos
cometidos por las mujeres inmigrantes pobres que pase por implementar la
perspectiva de género en el ambito penal y penitenciario. En esta linea, las pro-
puestas de mejora especificas que se hacen irfan en la linea de del Programa de
acciones para la igualdad entre mujeres y hombres en el &mbito penitenciario
de 2018, que ponia en valor como una de las medidas que debia seguir la
institucién para incorporar el género a la ejecuciéon de la pena privativa de
libertad profundizar «en esta linea y atendiendo a la escasa peligrosidad social
de las mujeres y de acuerdo con los principios de la minima intervencién del
derecho, se pretenden impulsar cambios legales con medidas de atenuacion,
suspension o sustitucion de las penas de prisiéon para mujeres embarazadas y
las que tengan a su cargo hijos no emancipados o personas mayores o dependientes
(con aplicacion de estas medidas para los hombres que sobrelleven efectivamente
cargas familiares similares” y la Orden de Servicio 6/2021 de 22 de junio sobre
«Fundamentos para la implementacion de la perspectiva de género en la ejecucién
penitenciaria» que aunque con 14 afios de retraso, viene a implementar en el
ambito penitenciario las disposiciones contenidas en el &mbito de la Ley Orgénica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

. Reformas de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracion social: el hecho de que hoy se deba
reconocer que la legislacion de extranjeria ha llevado a cabo las reformas
necesarias para que las mujeres victimas de la violencia de género puedan
disfrutar del conjunto de derechos que tienen en la LO 1/2004, no cierra este
debate, en la medida en que en el ambito de la legislacion de extranjeria, es la
necesidad de controlar los flujos migratorios el criterio que determina la imple-
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mentacién de unas politicas y otras, de forma que dadas unas circunstancias
distintas, nada garantiza que se mantenga y se conceda el acceso a esos derechos
ve residencia y trabajo independientes de su agresor. Mas bien parece que las
victimas inmigrantes no terminan por encontrar su sitio: a la vista esta que el
dotarla del conjunto de derechos contenido en su interior se lleva a cabo a
través de la modificacion de la LOEX y no de la propia LO 1/2004, poniendo con
ello de manifiesto el legislador quizas que por mucho que sean victimas de esta
lacra, siguen siendo «inmigrantes».

4. Mejora del Proyecto de Ley Organica de Garantia Integral de la Libertad Sexual
de 26 de julio. La reforma de los delitos sexuales que hoy dia sigue su tramitacion
parlamentaria en el seno de una ley que, de aprobarse, llevara el nombre de Ley
Organica de garantia integral de la libertad sexual ha incorporado dos previsiones
que afectan muy profundamente al ejercicio voluntario de la prostitucion al que
se dedican muchas mujeres inmigrantes.

En este sentido, las reformas que se incorporan en el art. 187 del Cédigo, aun
siendo puntuales, tienen una enorme significaciéon. La mas relevante se refiere a la
conducta castigada en el art. 187.2 que, como es sabido, castiga el enriquecimiento
con el ejercicio de la prostitucién ajena «aun con el consentimiento» de la persona
que ejerce la prostituciéon. En el Cédigo vigente, tras la reforma operada por la LO
1/2015 se incluy6 una disposicién que pretendia reducir el &mbito de aplicacién
del precepto, incorporando una definicién de «explotacién» a los casos en los que
a) «que la victima se encuentre en una situacion de vulnerabilidad personal o eco-
némica» y b) «que se le impongan para su ejercicio condiciones gravosas, despro-
porcionadas o abusivas». El texto del Proyecto elimina esta definicién normativa de
lo que se entiende por explotacién y se limita a decir que «en todo caso, se
entendera que hay explotaciéon cuando exista aprovechamiento de una relacion de
dependencia o subordinacién». La eliminacién de las letras a) y b) del actual art.
187.1 parrafo 22 parece que viene a diluir la importancia que tuvo en su momento
la incidencia en la conducta de la definicién normativa de lo que se entiende por
«explotacién» a los efectos de reducir la aplicacién automatica del precepto a
algunos casos en los que, en puridad de principios, no puede hablarse de explotacién,
como ocurre en los casos de enriquecimiento con el ejercicio consentido de la pros-
titucion ajena. Reducir el concepto de explotacion a los supuestos de dependencia o
subordinacidn es dejar abierta la puerta a la aplicacién del precepto de forma auto-
matica.

Pero la novedad mas importante que presenta el Proyecto es la reintroduccién del
delito de terceria locativa, una conducta que estaba castigada en el Cédigo penal
franquista y que el Cédigo de 1995 dejé fuera. La inclusién de esta nueva figura
delictiva en el seno de una ley que persigue la garantia de la libertad sexual no tiene
fundamentacién comun politico-criminal alguna, porque no persigue garantizar la
libertad sexual, sino proteger un ideario de mujer. No ha tenido en cuenta el pre-le-
gislador espafiol que la Unién Europea le ha exigido a través de la Resolucién del
Parlamento Europeo, de 21 de enero de 2021, sobre la estrategia de la Union para
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laigualdad de género (2019/2169(INI)) en su punto 117 «Insta a la Comisién a que
establezca un marco concreto para los derechos y la proteccién de las trabajadoras
del sexo durante y después de una crisis; insiste, ademas, en la importancia de
incluir medidas y estrategias que combatan la discriminacién a la que se enfrentan
las trabajadoras del sexo en el acceso a la financiacion, la vivienda, la asistencia
sanitaria, la educacion y otros servicios».

Ambas previsiones deben ser eliminadas porque suponen la criminalizacién de
comportamientos que no atentan contra la libertad sexual en el caso de que se trate
de mujeres que deciden con libertad ejercerla. Su mantenimiento no hara otra cosa
que marginar ya a las ya marginadas mujeres de nacionalidad extranjera sin
permiso de trabajo que se dedican al ejercicio de la prostitucion.

RESUMEN DE LA PROPUESTA

A modo de resumen se propone que la inmigracidon femenina forzada por la pobreza
sea interpretada desde la perspectiva de género, lo que debe servir para contrarrestar
los estereotipos que la provocan, amortiguando los dafios que causan en quienes se
ven sometidas al control formal del Derecho penal y al control informal del machis-
mo.
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INTRODUCCION

Tras la aprobacién de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral
a la infancia y la adolescencia frente a la violencia, el art. 22,42 CP ha sido
recientemente modificado incorporando finalmente la agravante por razones de
aporofobia y de exclusién social incorporandose a las circunstancias agravatorias
dimanantes del odio como elemento de discriminacién.

El objetivo de esta investigacion es ver como afecta esta nueva agravante a la
violencia intrafamiliar ascendente, maltrato a padres y madres o violencia filio-
parental, haciendo especial inciso en los tiempos de pandemia y post-pandemia.

El histérico cambio normativo se ha materializado después de un tiempo dilatado
de elaboracion de propuestas, y ello entendemos que afecta de lleno al delito de
maltrato habitual en el &mbito familiar ex art. 173.2. C.P.

El agravante, al que nos referimos en el presente informe ha quedado redactado en
los siguientes términos.

«4.2 Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discri-
minacién referente a la ideologia, religion o creencias de la victima, la etnia,
raza o nacién a la que pertenezca, su sexo, edad, orientaciéon o identidad
sexual o de género, razones de género, de aporofobia o de exclusion social, la
enfermedad que padezca o su discapacidad, con independencia de que tales
condiciones o circunstancias concurran efectivamente en la persona sobre la
que recaiga la conducta»

Este agravante entendemos que también es de aplicacién al fendmeno de la violencia
filio-parental, maxime en los convulsos tiempos de pandemia y postpandemia,
pues es notorio que la violencia intrafamiliar perpetrada en sus diferentes formas
hace que unas familias sean mucho mas vulnerables que otras dependiendo de su
estatus economico. Asi las cosas, queremos hacer especial inciso en las madres que
se ven obligadas a educar solas a sus hijos/as violentos/as, pues es notorio que son
las victimas con mayor afectacion, ya que suelen pasar mucho mas tiempo con sus
hijos/as con el fin de educarles.

109


mailto:as@unir.net

Alfredo Abadias Selma

La cercania de las madres con los hijos/as es mucho mas acentuada que con los
padres, con el peligro que ello comporta, y si a ello hemos de afiadir que la situacion
econdmica es un elemento clave de debilidad afiadida y factor de riesgo, la situacion
se complica marginando a la mujer en una perversa violencia que nos recuerda a la
violencia de género.

Encontramos estudios de investigacién que focalizan a las madres como principales
victimas de la violencia filio-parental, asi: Harbin & Madden (1979); Jackson (2003);
Pagani et al., 2004; Walsh y Krienert (2008) y Estévez y Géngora (2009), entre
otros.

Gallagher (2004) diferenci6 nueve tipos de menores maltratadores, y entre ellos se
sefalan a los jovenes que abusan de madres solteras, casi siempre tras haber
sufrido violencia o divorcios conflictivos, matizandose que se trata de la VFP mas
comun.

M3as recientemente, la victimizacién de las madres a causa de la violencia filio-
parental ha sido puesta de relieve en trabajos de investigacion como el de Jiménez
Arroyo (2017) Madres victimizadas andlisis juridico de la violencia filio-parental
como un tipo de violencia hacia la mujer, donde se sefiala que la madre es la victima
mas habitual de la violencia filio-parental. Jiménez Arroyo afirma que este tipo de
violencia debe tener la consideracion juridica de violencia hacia la mujer, va mas
alla, e incluso propone términos alternativos a este fenémeno: «violencia filio-
maternal» o «filio-marental», contra el aceptado «filio-parental», que invisibiliza a
la principal victima. Esta postura la habian adoptado también Ibabe et al. (2007).

En esta linea que apunta a las madres como victimas especialmente vulnerables
también se encuentra Cuervo Garcia (2018), que en su investigacion llegé a afirmar
que existen hijos maltratadores patolégicos, los cuales errarian en la asimilacién de
las relaciones amor-odio entre madres e hijos presentando incluso celos edipicos.

A nuestro modo de ver, las madres que se han quedado solas educando a sus
hijos/as en estricto confinamiento obligado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, por el que se declard el estado de alarma para la gestién de la situacién de
crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19, son unas victimas silenciosas a quienes
ningun poder publico acudié en su auxilio en unos momentos de tensién maxima al
que en muchas familias se sumaba la escasez econdmica, creando un colectivo de
vulnerabilidad extrema.

Ab initio en el texto del Real Decreto se mencionaba «[...] En este marco, las medidas
previstas en la presente norma se encuadran en la accién decidida del Gobierno
para proteger la salud y seguridad de los ciudadanos [...]». En este contexto cobra
especial relevancia el articulo 39 de la Constitucién espafiola que recoge que los
poderes publicos han de asegurar la proteccién social, econémica y juridica de la
familia.

110



APOROFOBIA Y VIOLENCIA FILIPARENTAL

SITUACION ACTUAL

En junio de 2020 se publicé en el Boletin Oficial de las Cortes Generales el proyecto
de la Ley Organica 8/2021, con la propuesta de inclusién de la aporofobia y la
exclusion social entre los motivos discriminatorios constitutivos de delito o
agravacion, con la siguiente justificacion:

«se ha aprovechado la reforma para incluir la aporofobia y la exclusiéon social
dentro de estos tipos penales, que responde a un fenémeno social en el que
en la actuacion delictiva subyace el rechazo, aversién o desprecio a las
personas pobres, siendo un motivo expresamente mencionado en el articulo
21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea».

En el articulo 21 de la Carta de Derechos fundamentales de la Unién Europea se
indica literalmente:

«1. Se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida por razén de
sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua,
religion o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia
a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orien-
tacion sexual».

Vemos aqui que de forma muy tangencial se hace referencia al patrimonio y no a la
situacion econdmica real de las familias.

En el Preambulo de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, se indica que:

«Dentro del espiritu de proteccién que impulsa este texto legislativo, se ha
aprovechado la reforma para incluir la aporofobia y la exclusion social
dentro de estos tipos penales, que responde a un fenémeno social en el que
en la actuacion delictiva subyace el rechazo, aversién o desprecio a las
personas pobres, siendo un motivo expresamente mencionado en el articulo
21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea».

Ya en 2017, el Grupo Popular, presenté una Proposicién no de Ley relativa al
desarrollo de medidas destinadas a combatir las situaciones de violencia filio-
parental para su debate en la Comisién de Sanidad y Servicios Sociales, donde se
cita expresamente a la Sociedad Espafola para el Estudio de la Violencia Filio-
parental (en adelante, SEVIFIP) como denunciante de esta lacra social??. Esta
iniciativa politica no tuvo recorrido puesto que, debido a una mocidén de censura, el
PP cesé en el poder.

Tan solo un afio después, en 2018, en el Diario de Sesiones Pleno y Diputacion Per-
manente del Congreso de los Diputados, se recogia que el diputado del PSOE, Sr. Sa-
huquillo Garcia reconocia la necesidad de legislar para apoyar a las familias mono-
parentales, o mas bien las monomarentales, y las familias numerosas, todo ello

2 Vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados de 28 de febrero de 2017.
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desde el enfoque de la parentalidad positiva, como apuntan las organizaciones de
proteccion de los derechos de la infancia, respetando los derechos de los nifios y de
las nifias. El diputado afirmaba que esta ley debia suponer el impulso de medidas
de apoyo a las familias y a su papel social; a la mejora de la atencién a la conflictividad
familiar mediante el desarrollo de servicios sociales especializados de orientacion
y de mediacién familiar; al establecimiento de puntos de encuentro familiar y coor-
dinadores parentales, asi como a la atencién del fenémeno de la violencia filio-
parental, profundizando en su andlisis y en el disefio de recursos, servicios o
programas especificos para abordarlos. Las buenas intenciones para combatir la
violencia filio-parental quedaron lamentablemente tan solo en esas «intenciones»?3.

Ya en postconfinamiento, el miércoles, 17 de marzo de 2021, la Comision de
Derechos de la Infancia y Adolescencia debatié y votd seis proposiciones no de ley,
una de ellas era sobre medidas destinadas a luchar contra la Violencia Filio-parental
(ntimero de expediente 161/001873).

La PNL impulsada por la diputada del Partido Popular Carmen Navarro Lacoba,
obtuvo 16 votos a favor y 17 en contra. Por tan solo un voto, y por cuestiones de en-
miendas técnicas, la iniciativa deberia de dormir por mas tiempo el «suefio de los
justos»?,

En el IIl Congreso de la Sociedad para Estudio de la Violencia Filio-parental
(SEVIFIP) celebrado en Valencia del 26 al 28 de mayo de 2022%°, fueron varios los
ponentes que sefialaron a las madres como principales victimas de la violencia fi-
lio-parental, sobre todo cuando se quedan educando solas. Se coincidié también en
que la situacion econdmica precaria es un factor muy alto de riesgo que genera una
alta vulnerabilidad.

Por su parte, Vinagre Gonzalez se ha hecho eco de la cuestion y ha presentado una
ponencia en el 17 Simposium Internacional de la Victima de la Sociedad Mundial de
Victimologia?® celebrado en Donosti entre el 5 al 9 de junio de 2022, en la que hace

23 Vid. Diario de Sesiones Pleno y Diputacion Permanente del Congreso de los Diputados 9 de oc-
tubre de 2018, p. 34.

Vid. Cortes Generales Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. PNL Relativa al desa-
rrollo de medidas destinadas a combatir las situaciones de violencia filio-parental presentada
por el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso. (nimero de expediente 161/001400). Para
esta iniciativa, el partido proponente consulté a la Sociedad Espafiola para el Estudio de la Vio-
lencia Filio-parental (SEVIFIP) para asesorarse sobre el auténtico alcance de la problematica 'y
poder aportar datos fidedignos desde diversos ambitos del saber. Todo y que la PNL no pudo
avanzar por tan solo un voto y no por cuestiones de fondo, sino por una enmienda técnica, la
diputada referenciada manifest6 que volveria al Congreso de los Diputados para retomar la
cuestion, en relacién con un problema creciente y clamoroso ante el que la sociedad demanda
soluciones concretas.

%5 Vid. https://congreso2022.sevifip.org/. (Fecha de ultima consulta: 6 de junio de 2022).

26 puede consultarse en: https://www.uik.eus/es/curso/170-simposium-internacional-sociedad-
mundial-victimologia-2022-victimizacion-un-mundo-digital. (Fecha de ultima consulta: 6 de
junio de 2022).

24
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especial inciso en relaciéon con la violencia que se ejerce contra las madres como
principales victimas por VFP.

Se tiene que proteger la salud, pero la seguridad de colectivos altamente vulnerables
también, y es por lo que hemos sometido el estado de la cuestién a andlisis
valorando qué es lo que ha sucedido en el periodo de pandemia y postpandemia
para aportar también una serie de propuestas para paliar esta grave y discriminatoria
situacion que tiene su etiologia en unas relaciones familiares patoldgicas y que se
agrava cuando hay una situacién socioecondmica muy critica.

La pobreza y la exclusién social estan intimamente relacionadas con la violencia y
la victimizacién (Observatorio de la Pobreza Desigualdad y Exclusion, 2020). Dentro
de la violencia filio-parental, que dafia sobremanera las relaciones intrafamiliares,
en la mayoria de las ocasiones de forma silenciosa e impenetrable, se produce
ademds una situacién de desigualdad social muy relevante, pues las familias que
tienen poder econdmico pueden permitirse ingresar a su hijo/a violento/a en un
centro de reeducacidén, que hoy dia puede tener un coste mensual de alrededor de
5000 €, pero quien no tiene recursos econémicos tendra que acudir al colapsado
sistema de salud mental publico con el grave riesgo que ello comporta al dilatarse
el tiempo y enquistarse una situacion a la que jamas se tenia que haber llegado.

PROPUESTA

1. Seprecisa un apoyo legislativo decidido para paliar la violencia filio-parental,
maxime cuando afecta a colectivos vulnerables como las mujeres que educan
solas y familias en situacién de vulnerabilidad econémica.

2. Es de méaxima relevancia que las distintas fiscalias territoriales aporten
datos anualmente cuantitativos y cualitativos sobre la violencia filio-parental
en base a criterios homogéneos basados en criterios cientificos.

3. Se precisa un sistema de prevencion interautonémico para la violencia filio-
parental. En este punto se revela como muy relevante la recuperacién de las
escuelas de padres y madres como elemento clave de nuestro sistema edu-
cativo.

4. Es muy relevante conseguir la implicacion de la familia extensa en la imple-
mentacién de los programas especificos para la violencia filio-parental.

5. Es de importancia la creacién de un teléfono gratuito de emergencia para
asesorar de forma interdisciplinar a las familias y colectivos en riesgo.

6. Se propone la creacién de un protocolo policial para las distintas fuerzas y
cuerpos de seguridad del Estado en aras de optimizar las recepciones de
denuncias e intervenciones en casos de violencia filio-parental.

7. Se propone la creaciéon de una comision interdisciplinar e interautonémica
que evalte los distintos recursos para la aplicaciéon de medidas judiciales
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relacionadas con la violencia filio-parental para saber qué es lo que funciona
y lo que no.

8. Se precisa un sistema de ayudas especifico para las madres que educan
solas y familias especialmente vulnerables por precariedad econémica.

9. Se propone la creacién de un sistema de seguimiento de los menores que
han sido condenados en el sistema de justicia juvenil por violencia filio-
parental una vez han llegado a la mayoria de edad en aras de conseguir
evitar recidivas.

10. Se propone potenciar la medida judicial de convivencia con persona, familia
o grupo educativo, que segun las distintas memorias de la Fiscalia General
del Estado se revela como un instrumento muy eficaz para la reinsercion
del menor infractor por violencia filio-parental.

11. Espreciso que, si vuelve a haber periodos de estricto confinamiento, se pro-
porcionen los recursos necesarios a las familias que padecen la VFP para
que los tratamientos no se interrumpan y se protegan a las potenciales vic-
timas.

RESUMEN DE LA PROPUESTA
Y a modo de resumen, la investigacién propone fundamentalmente:

Ayudar a la visibilizacién del problema de la violencia filio-parental en la sociedad.
Apoyar a las madres que se quedan educando solas con el problema de la violencia
filio-parental. Que las diferentes administraciones apoyen econdmicamente a las
familias mas vulnerables. Crear un sistema nacional oficial de recopilacién y emision
de datos homogéneos sobre la problematica. Que la implementacién de medidas ju-
diciales por violencia filio-parental sean homogéneas en todo el Estado espafiol y
basado ello en criterios cientificos interdisciplinares.
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INTRODUCCION

Buena parte de las mujeres internas en los centros penitenciarios han sido utilizadas
como «correos de la droga» por organizaciones de narcotraficantes, sin que los
organos judiciales hayan solido tener en cuenta hasta ahora el estado de pobreza o
exclusion social que ha llevado a estas personas a asumir los enormes riesgos
legales y de salud que conlleva la operacién para la que han sido explotadas, que
puede consistir, entre otras modalidades, en transportar droga envuelta en plastico
en el interior de su aparato digestivo. En este sentido, los estudios muestran que los
tratantes han abusado de la situacidon de necesidad econdmica de la victima hasta
en un 51% de los casos de trata de seres humanos (UNODC, 2020: 70 ss.).

La reticencia de los tribunales espafioles contrasta con la normativa internacional y
de la UE en materia de trata de seres humanos y con las recomendaciones que la
desarrollan, las cuales si que son sensibles a esta realidad criminolégica e instan a
que los Estados velen por que las victimas de trata, sin excepcién —también en
casos de trafico de drogas—, no sean objeto de detencién, acusacién, enjuiciamiento
ni condena por los delitos que cometan como consecuencia directa de su condicion
de victima (art. 26 Convenio de Varsovia; art. 8 Directiva 2011/36/UE; CEDAW,
2020: 23).

Teniendo en cuenta todo lo anterior, en este informe analizamos, motivados por las
primeras resoluciones judiciales que si que aplican el llamado «principio de no pu-
nicién» en casos de correos de la droga (SAP Barcelona 9057/2020, confirmada
por STS]J Catalufia 7584/2021), los déficits en la transposicion por parte de Espafia
de la letra y el espiritu de dicha normativa y de las recomendaciones, y realizamos
las consiguientes propuestas para la mejor adecuacion de la legislacion espafiola a
las obligaciones internacionales.
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SITUACION ACTUAL

1. El delito de trata de seres humanos. En concreto, la trata abusando de
situacion de vulnerabilidad para la explotacidon para realizar actividades
delictivas

El articulo 177 bis del Cédigo penal castiga, en el primer parrafo de su primer
apartado, la captacidn, el transporte, el traslado, el acogimiento o la recepcion de
seres humanos, incluido el intercambio o la transferencia de control sobre estos,
sea en territorio espafiol, sea desde Espafia, en transito o con destino a ella, siempre
que se emplee alguno de los medios tipificados (violencia, intimidacion, engafio,
abuso de situacion de superioridad, abuso de situacién de necesidad o vulnerabilidad,
etc.) y que las conductas se realicen con alguna de las finalidades recogidas en el
tipo (imposicion de trabajos forzados y similares, explotacion sexual, explotacion
para realizar actividades delictivas, extraccion de 6rganos corporales o celebracion
de matrimonios forzados).

El precepto citado establece, a renglén seguido, que «existe una situaciéon de
necesidad o vulnerabilidad cuando la persona en cuestion no tiene otra alternativa,
real o aceptable, que someterse al abuso». Por otra parte, se afirma claramente que
«el consentimiento de una victima de trata de seres humanos sera irrelevante
cuando se haya recurrido a alguno de los medios indicados (...)» (apdo. 3). Queda
claro, por lo tanto, que el hecho de que la victima consienta en ser explotada,
incluso que reciba o le sea prometido un determinado pago —como suele ser el
caso en los correos de la droga—, no excluye la posibilidad de ser considerada
victima, siempre que, como dice el precepto, no tenga «otra alternativa, real o
aceptable, que someterse al abuso».

Con respecto a la finalidad de explotacion para realizar actividades delictivas, esta
fue introducida en el Cédigo penal por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, con
el objetivo de transponer el articulo 2, apartado 3 de la Directiva 2011/36/UE del
Parlamento europeo y del Consejo, de 5 abril de 2011, relativa a la prevenciéon y
lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccién de las victimas. Segin los
estudios de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, esta
modalidad de trata supone hasta un 6% del total, aunque aqui se incluyen fenémenos
que van desde la pequefia delincuencia patrimonial al trafico de drogas (UNODC,
2020: 34).

2. El principio de no punicién a las victimas de trata de seres humanos.

El apartado 11 del ya analizado articulo 177 bis del Cédigo penal establece: «Sin
perjuicio de la aplicacidn de las reglas generales de este C6digo, la victima de trata
de seres humanos quedara exenta de pena por las infracciones penales que haya
cometido en la situacién de explotacion sufrida, siempre que su participacién en
ellas haya sido consecuencia directa de la situaciéon de violencia, intimidacion,
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engafio o abuso a que haya sido sometida y que exista una adecuada proporcionalidad
entre dicha situacién y el hecho criminal realizado». Es victima de trata de seres
humanos, aunque el articulo no lo defina, quien haya sido objeto de alguna de las
conductas tipicas (captacidn, transporte, etc.) empleando alguno de los medios
(violencia, intimidacién, abuso de vulnerabilidad, etc.) con alguna de las finalidades.

Este principio de no punicién esta recogido en el Convenio de Varsovia (art. 26:
«Cada Parte, de conformidad con los principios basicos de su ordenamiento juridico,
prevera la posibilidad de no imponer penas a las victimas por su participacién en
actividades ilicitas en la medida que se hayan visto obligadas a tomar parte en
ellas») y, de manera similar, en la ya mencionada Directiva 2011/36/UE, que en su
art. 8 establece que «los Estados miembros adoptaran, de conformidad con los
principios basicos de sus respectivos ordenamientos juridicos, las medidas necesarias
para garantizar que las autoridades nacionales competentes puedan optar por no
enjuiciar ni imponer penas a las victimas de la trata de seres humanos por su parti-
cipacion en actividades ilicitas que se hayan visto obligadas a cometer como conse-
cuencia directa de haber sido objeto de cualquiera de los actos contemplados en el
articulo 2».

El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer de las Naciones
Unidas recomienda a los Estados «velar por que ninguna de las mujeres y las nifias
que son victimas de la trata, sin excepcién, sea objeto de arresto, acusacion,
detencidn, enjuiciamiento o sancién ni sea castigada de otro modo por la entrada o
la estancia irregular en paises de transito y destino debido a la falta de documentacion
o0 por su participacion en actividades ilicitas en la medida en que esta sea consecuencia
directa de su condicion de victima de la trata (CEDAW, 2020: 23).

3. El fenémeno de los correos de la droga

Aunque no sean vistas como el caso prototipico, nada obstaculiza que las personas
—principalmente mujeres— que son utilizadas para transportar drogas puedan
ser consideradas victimas de trata si su actividad de transporte de la droga es fruto
de haber sido captadas y explotadas por narcotraficantes empleando violencia, in-
timidacién, engafio o abuso de situacién de necesidad o vulnerabilidad de la victima.
De hecho, varios son los ejemplos en la politica criminal comparada de los esfuerzos
para atenuar, en estos casos, la rigurosidad tipica de las penas en materia de trafico
de drogas (Lai, 2012: 8 ss). En este sentido, un estudio concluye que las formas de
justicia neoliberal, tales como determinar la pena en funcién del peso de la droga
sin tener en cuenta las circunstancias personales de quien la transporta, castiga de
facto mas fuertemente a los participantes en el comercio internacional de droga
que son mas vulnerables (Fleetwood, 2011: 389).

Desde esta perspectiva, la explotacidon de la victima consiste en usar su cuerpo
como medio de transporte de la droga a cambio de una parte de los beneficios
esperados con la venta de la droga transportada. La parte de los beneficios concedida
ala victima serd tanto menor cuanto mayor sea la situaciéon de necesidad o vulnera-
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bilidad de la que el narcotraficante-tratante esta abusando. En estos casos, la trata
se sustancia en la captacion de personas y el transporte de estas —y de la droga con
ellas— al lugar de destino, por lo que la fase de explotaciéon coincide con la de
transporte, dado que es el propio desplazamiento lo que constituye la prestacion de
la victima y no una actividad a desarrollar en el destino.

4. Un punto de inflexiéon en la jurisprudencia

La jurisprudencia espafiola ha sido muy parca respecto a la posibilidad de aplicar el
estado de necesidad a los casos de correos de la droga, entre otras cuestiones, por
la propia rigurosidad de los requisitos de dicha eximente y su caracter excepcional
(Gil, 2022).

Las dificultades propias de esta solucién han sido superadas por jurisprudencia
reciente (SAP Barcelona 9057/2020, confirmada por STSJ Catalufia 7584/2021), al
aplicar, en su lugar, el ya comentado principio de no punicién recogido en el art.
177 bis, apdo. 11, CP. Sin embargo, la absolucién declarada por la sentencia referida
no estuvo exenta de argumentos en contra, siendo los principales los siguientes: a)
la existencia de alternativas al sometimiento al abuso por parte de la victima en el
caso concreto; b) la necesidad de una declaracién formal de la condicién de victima
de trata en el &mbito administrativo, previa al proceso judicial; y c¢) la despropor-
cionalidad entre el abuso de la situacion de vulnerabilidad y el delito cometido de
trafico de drogas.

Las siguientes propuestas se basan en gran parte en la motivacion de la sentencia
de apelacién del TS] de Catalufia y tienen como objetivo la traslacion de su doctrina,
que esta a su vez en linea con la normativa internacional, a la legislacion.

PROPUESTA
1. Desarrollo de la definicion de vulnerabilidad

Se propone afiadir, en el parrafo segundo del apartado 1 del articulo 177 bis del
Codigo penal, 1a parte del texto que se consigna en cursiva y subrayada:

«Existe una situacién de necesidad o vulnerabilidad cuando la persona
en cuestidn no tiene o, atendidas sus caracteristicas y circunstancias per-
sonales, cree razonablemente no tener otra alternativa, real o aceptable,
que someterse al abuso».

La situacion de necesidad o vulnerabilidad no estd compuesta solo por una
cuestion de ausencia de ingresos o de patrimonio. Es mas, la pobreza en si no se
limita a la cuestion econdémica, sino que esta relacionada con la formacion, la
salud psiquica y fisica, etc., por lo que no es posible establecer el juicio de
necesidad o vulnerabilidad desde la perspectiva de qué haria una persona media
con los medios econémicos de la victima, sino qué era razonable que hubiera
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podido hacer la victima en su situacién no solo econémica, sino social, cultural,
de salud, etc. No caben, pues, apelaciones genéricas a la posibilidad de acudir a
ayuda asistencial o benéfica, sobre todo cuando esta, por distintos motivos, no
es accesible en el caso concreto (Martinez Escamilla y otros, 2022: 11).

Por otra parte, la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito,
afirma en una nota orientativa sobre el concepto de abuso de una situacion de
vulnerabilidad recogido en el Protocolo de Palermo que, «al determinar si es ra-
zonable la creencia de la victima de que no tenia otra opcidn real o aceptable
deben tenerse en cuenta sus caracteristicas y circunstancias personales» (UNODC,
Nota orientativa..., 2012: 2).

2. Modificacion de la regulacién de la exencién de pena en varios aspectos.

Se propone la modificacion del apartado 11 del articulo 177 bis del Coédigo penal en
los siguientes términos (eliminar lo tachado, afiadir el texto en cursiva y subraya-
do):

Het-lm-a—de—tr—at-a Si la victima de trata no estuwere ya exenta de responsa-
bilidad penal por aplicacién de alguna de las circunstancias eximentes
previstas en este Cédigo, quedara exenta de pena por las infracciones
penales que haya cometido en la situacién de explotacién sufrida,
siempre que su participacion en ellas haya sido consecuencia directa de
la situacién de violencia, intimidacién, engafio o abuso a que haya sido

sometida—y—que—exista—una—adecuadapreporeionalidad—entre—dicha
situacién-y-el-hecho-eriminalrealizade. La condicion de victima de trata

podrd ser determinada, a estos efectos, por resolucién judicial,

2.1. La primera de las modificaciones trae causa, en primer lugar, en la necesidad
de clarificar la referencia hecha en la primera oracién del precepto, dado que la ex-
presion «reglas generales» puede interpretarse de manera estricta como las relativas
alaaplicacion de las penas previstas en los articulos 61 a 72 y no, como es claro que
se pretende, a las circunstancias eximentes del articulo 20 o incluso al error,
regulado en el articulo 14.

En segundo lugar, se trata de eliminar cualquier duda o ambigiiedad sobre c6mo in-
terpretar la locucién «sin perjuicio de» respecto a la relacion entre el principio de
no punicién de las victimas de trata y otras circunstancias tales como, sefialadamente,
el estado de necesidad. Aquel principio no es concreciéon de esta circunstancia
eximente ni comparten todos sus requisitos, sino que ambas instituciones responden
a principios politico-criminales distintos: proteccién de las victimas desde una
perspectiva de derechos humanos en el primero de los casos y ponderacion de
bienes en el segundo. Es por ello por lo que el juicio de proporcionalidad es ajeno a
la esencia del principio de no punicién de las victimas de trata, a pesar de la
literalidad de la norma espafiola.
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2.2. En este sentido, en cuanto a la proporcionalidad, se trata de un requisito
introducido por el legislador espaiol, no solo sin que aparezca en el Convenio de
Varsovia ni en la Directiva 2011/36/UE, sino desoyendo los llamados de la Relatora
Especial de la ONU sobre la trata de personas: «el principio de no penalizacién se
aplica a los delitos penales, civiles, administrativos y de inmigracién, independien-
temente de la gravedad del delito cometido. Su eficacia se ve mermada cuando la
aplicacion se limita inicamente a los delitos leves» (Consejo de Derechos Humanos,
2021: 11).

La sentencia antes citada, sin negar la vigencia del texto del art. 177 bis CP, establece
que la proporcionalidad si se da en el caso de los correos de la droga, al comparar la
pena establecida para el delito de trata de personas del que era victima la acusada
con la pena prevista para la modalidad de trafico de drogas por la que estaba
siendo enjuiciada (STS] Catalufia 7584/2021, F] 15). Efectivamente, si hubiera que
aplicar algun juicio de proporcionalidad, la entidad de uno de los términos de la
ponderacion —la situacion de trata— no debe minusvalorarse por el hecho de que
la victima haya consentido en la explotacion, siempre que dicho consentimiento
haya sido fruto del abuso de una situacién de necesidad. El «peso» del mal que
sufre la victima, cualquiera que sea el medio empleado para someterla a explotacion,
es el de la pena prevista para el tratante.

2.3. Por ultimo, y con el objetivo de elevar a la legislacion la doctrina de la
comentada sentencia («que una persona sea victima de trata, [ ...], es una constataciéon
que puede hacer evidentemente la autoridad judicial en base a los hechos que se le
presentan y a la prueba que se practica en el juicio»: STS] Catalufia 7584/2021, F]
8), se propone afiadir un inciso final en los términos expresados, que aclara la posi-
bilidad de declaracién judicial de la condicién de victima de trata sin que nada
obste a que, en un futuro, la legislacién regule un procedimiento para tal fin a nivel
administrativo. Se opta por la expresion «resolucidén judicial» para subrayar que el
procedimiento penal se puede concluir a través de un auto de sobreseimiento libre,
sin necesidad de juicio oral, «cuando aparezcan exentos de responsabilidad criminal
los procesados» (art. 637 LECrim).

RESUMEN DE LA PROPUESTA

La recepcién en el Cddigo penal espafiol de la regulacion penal de la trata de seres
humanos, incluida la exoneracion de las victimas de trata que hayan podido cometer
delitos en la situacién de explotacion, supuso un gran paso adelante en la transposicion
de la letra y el espiritu de la normativa internacional y de la UE en la materia. No
obstante, han tenido que pasar 11 afios desde la tipificacion expresa del delito de
trata de seres humanos para que la jurisprudencia aplique, sin reservas, el principio
de no punicién (STS]J Catalufia 7584/2021).

En linea con esta sentencia y con la normativa internacional, se propone desarrollar
la definicion de la situacién de necesidad o vulnerabilidad (art. 177 bis, apdo. 1, par.
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[1, CP) para incluir la posibilidad de que también exista cuando el sujeto, atendidas
sus circunstancias, cree razonablemente no tener otra alternativa. Por otra parte,
se propone modificar la regulacion de la exencidn de pena para las victimas de trata
por los delitos cometidos durante la situacién de explotacién en los siguientes
aspectos: a) clarificacion de su relacidn con las eximentes de la parte general; b) eli-
minaciéon del requisito de la proporcionalidad; c¢) introduccién expresa de la
posibilidad de declaracién de la condicion de victima de trata por parte del 6rgano
judicial.
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INTRODUCCION

La Declaracion Universal de Derechos Humanos hace referencia, en el articulo 25,
el derecho a un nivel de vida que asegure la vivienda a las personas y sus familias.
Por otra parte, el derecho a la vivienda se integra en nuestra Constitucién, en el
articulo 47, como principio rector de la politica social y econédmica. Sin embargo, la
crisis econdmica, social y politica, unida a la situacién de exclusion estructural de
un porcentaje de la poblacién, ha determinado que la sociedad espafiola sufra una
crisis social de la vivienda (crisis que no se prevé que remita a corto plazo).

Por esta razdn, se estima que mas de 87000 familias ocupan inmuebles en Espafia
(aunque las ocupaciones conflictivas son de caracter muy minoritario). En este
contexto, los Estados deben, en garantia de los derechos humanos, proporcionar
los mecanismos, instrumentos y herramientas necesarias para que los grupos mas
vulnerables puedan acceder a una vivienda y mantenerse en ella.

Por otra parte, la actual preocupacién social por la relevancia factica del delito de
ocupacion pacifica de inmuebles ha venido determinada por la opinién publica (o,
mas bien, por la opinién «publicada»), y no por la realidad de la incidencia de este
tipo en Espafia (muy escasa).

El delito al que aqui se hace referencia se regula en el apartado 2 del articulo 245
del Codigo penal, donde se tipifica la ocupacidn, sin violencia o intimidacién, de un
inmueble, vivienda o edificio que no constituya morada.

Es decir, queda fuera del andlisis de este informe el tipo de allanamiento de morada
(articulo 202 CP), que tiene por objetivo la proteccién de intimidad de la morada y
la inviolabilidad del domicilio, y que protege los supuestos de ocupacién de
inmuebles que constituyan primera o segunda residencia. También quedan fuera
los supuestos de usurpacion violenta de inmuebles que no constituyen morada
(apartado 1 del articulo 245 CP). Ademas, se deben distinguir claramente estas si-
tuaciones de los supuestos en que se desarrolla una ocupacién de inmuebles como
parte de una actividad lucrativa que tiene el fin de especular, utilizando a personas
vulnerables que, sujetas a error, entran en la vivienda ocupada para habitar en ella.
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SITUACION ACTUAL

En Espafia han existido (y existen) de manera constante mecanismos civiles, admi-
nistrativos y procesales efectivos para la defensa de la posesion de inmuebles,
siendo suficiente con los interdictos posesorios y las leyes de arrendamientos para
hacer frente a las situaciones de ocupacién. En el ambito civil destaca la conocida
como «ley antiokupa» (Ley 5/2018, de 11 de junio, de modificacién de la Ley
1/2000, de 7 de enero). Esta ley introduce un procedimiento «exprés» para el me-
canismo de los interdictos posesorios en el caso en que se acredite una posesion
previa y un derecho posesorio con base en un titulo legitimo acreditado documen-
talmente, que se puede utilizar en un plazo de un afo desde que se produjo el
despojo de la posesion. En el ambito administrativo, en la Ley Orgéanica 4/2015, de
Proteccion de la Seguridad Ciudadana, se sanciona como infracciéon administrativa
la «ocupacién de cualquier inmueble, vivienda o edificio ajenos, o la permanencia
en ellos». En el &mbito procesal, la Fiscalia General emitié una Instruccién (Instruccion
1/2020, de 15 de septiembre) en relacion con la medida cautelar de recuperacion
inmediata de la vivienda, que posibilita el desalojo de la vivienda ocupada ilegalmente
con independencia del tiempo que dure el procedimiento. La instruccién persigue
que esta medida cautelar se aplique, con generalidad, tanto a los delitos de
allanamiento de morada como a los de usurpacion pacifica de la vivienda (siendo,
hasta entonces, mas dificil que se otorgase para el caso de este ultimo delito).

El legislador ha infravalorado las opciones extrapenales disponibles para hacer
frente al fenémeno de la ocupacién pacifica de inmuebles que no constituyen
morada, debiéndose derogar el delito por vulnerarse los principios de ultima ratio,
fragmentariedad, lesividad y proporcionalidad del Derecho penal. Y ello porque
existen medidas extrapenales abundantes y eficaces para hacer frente al fenémeno
de la usurpacion pacifica de inmuebles que no constituyan primera o segunda resi-
dencia, y porque en el caso de que haya lesién de un bien juridico penal (es decir,
cuando se trate de inmuebles que constituyan morada o supuestos en que la
usurpacién sea violenta) ya existen tipos delictivos para hacer frente a estas
situaciones (los ya mencionados delitos de allanamiento de morada y de usurpacion
violenta de inmuebles que no constituyan morada).

Teniendo en cuenta el escaso dafio producido por el delito, la existencia de medidas
eficaces fuera del ambito penal y el hecho de que el contexto de necesidad de
vivienda es el que determina que algunas familias deban recurrir a la usurpacién,
es importante también evaluar como (mientras se espera la adopcion de medidas
legislativas que supriman este delito) se adapta la respuesta penal a las situaciones
de ocupacién de inmuebles por exclusién social en el marco de una teoria juridica
del delito respetuosa con los derechos humanos y que tiene en cuenta la realidad
de desigualdad econémica, social y cultural.

En la actualidad, en cuanto a la apreciacién de la concurrencia de posibles respuestas
penales de adaptacion a las circunstancias de necesidad en la usurpacién pacifica
de inmuebles que no constituyan morada, la situacion es la que sigue:
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1. El estado de necesidad en las ocupaciones pacificas de inmuebles

La causa de justificacion de estado de necesidad (articulo 20.5 CP) es la mas
alegada para los delitos de usurpacién pacifica de inmuebles. No obstante,
nuestra jurisprudencia es exigente en cuanto a su apreciacion, exigiendo
que el necesitado no tenga otro medio -publico, familiar o privado- de sal-
vaguardar su situacion de carencia de vivienda. La dificultad de probar la si-
tuacion de necesidad de vivienda y exclusion residencial determinan en
muchos casos la inaplicacion de esta causa de justificacion.

2. El ejercicio legitimo de un derecho

No hay ejemplos de aplicacion de la causa de justificaciéon de ejercicio
legitimo de un derecho del articulo 20.7 CP en las ocupaciones pacificas de
bienes inmuebles que no constituyan morada.

3. Lainexigibilidad de conductas conformes a la norma y la ocupacién de vi-
viendas

La casuistica no recoge supuestos en que se haya excluido la responsabilidad
penal por inexigibilidad de otra conducta a los usurpadores pacificos de in-
muebles que no constituyen morada.

4. La ocupacidén ideoldgica

Algunos supuestos relativos a la casuistica de la usurpacién pacifica de in-
muebles que no constituyen morada hacen referencia a supuestos en que la
ocupacion de inmuebles viene determinada por las creencias de actuar en
beneficio de la sociedad como una suerte de «desobediencia civil». Esta
conducta es ejemplo de delincuencia por convicciéon al responder a la
voluntad de los usurpadores de que se establezca un cambio legislativo en
relacion con los derechos sociales. Como tal, dificulta que la penalizacién de
la conducta responda a fines de prevencién especial negativa, pues los
autores consideran que actiian por una causa justa, por la que merece la
pena sufrir las consecuencias juridicas asociadas al delito.

En la practica, no es posible apreciar error de prohibicién de los usurpadores,
pues normalmente conocen que su actuaciéon es antijuridica. Tampoco
existen atenuantes que rebajen la pena por haber actuado por motivos
ideolégicos.

PROPUESTA

1. Sobre la necesidad de supresion del delito de ocupacién pacifica de
inmuebles que no constituyan morada

El mantenimiento de la conducta de ocupacién pacifica de inmuebles que no
constituyan morada en el Cédigo penal es expresion del populismo punitivo y
supone castigar una actividad minimamente lesiva que responde a necesidades de
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supervivencia de quienes la perpetran (en muchos casos, debida la inaccién o
accion incorrecta del Estado en cuanto a la garantia del acceso al derecho a la
vivienda). Como se ha dicho, no se esta protegiendo el derecho a la vivienda, cuya
proteccion queda relegada al articulo 202 CP. Razo6n por la cual, en un Estado demo-
cratico y de Derecho en el que los derechos humanos sean un valor prioritario, es
imprescindible que los actores politicos opten por la descriminalizacién de la
ocupacion pacifica de inmuebles que no constituyan morada.

2. Sobre la apreciacion de estado de necesidad

En relacion con la posible aplicacion del estado de necesidad, esta propuesta se
adhiere a la posicion de Mirapeix Lacasa. La autora de esta propuesta (apoyada
también por Pérez Cepeda) sostiene que en los supuestos en que la situacién de ne-
cesidad del usurpador encuentra causa en la falta de mecanismos de acceso al (o
mantenimiento en el) derecho a la vivienda por parte del Estado es posible defender
que concurre un estado de necesidad defensivo (porque el agente lesiona intereses
del sujeto del que emana el peligro). Seria de aplicacién también a los supuestos en
que la situacion de necesidad de vivienda responda a una defectuosa prevision por
parte de la entidad bancaria del caracter destructivo de una operacién bancaria
para la economia de un cliente. Este estado de necesidad defensivo seria de
aplicacion si se demuestran los condicionantes especificos que generan esa situaciéon
de peligro a causa de la falta de garantias proporcionadas por el Estado o la
situacién econdmica de necesidad generada por responsabilidad de organizacion
de las entidades bancarias. Siendo el Estado y las entidades bancarias las generadoras
de la situacién de injusticia distributiva que crea condiciones criminégenas, queda
disminuida la legitimidad del Estado para determinar la antijuridicidad de las
conductas realizadas por quienes sufren dicha injusticia econdmica. En defecto de
una legislacién adecuada, la teoria del delito debe ser permeable a la realidad
social.

Asimismo, los requisitos del estado de necesidad deberian adecuarse, segin autoras
como Pérez Cepeda, a las exigencias de un Estado de Derecho, permitiéndose que
se tenga en cuenta no sélo el peligro a la vida o a la supervivencia sino también la
proteccion de la dignidad; y no sélo la «mera estrechez econémica», sino también la
indigencia o la privaciéon de determinados derechos.

3. Sobre la actuacion en ejercicio de un derecho a una vivienda digna a través
del art. 20.7 CP

De nuevo, este informe se adhiere a la posicién de Mirapeix Lacasa (y Pérez
Cepeda), segun la cual es posible defender la aplicacién de la causa de justificaciéon
de ejercicio legitimo de un derecho (el derecho a la vivienda) del articulo 20.7 CP
cuando la situacién de necesidad de los usurpadores venga determinada por la in-
correcta accion del Estado. Es decir, se aplicard cuando el Estado si haya previsto
cauces de acceso o mantenimiento del derecho a la vivienda (a diferencia del
estado de necesidad defensivo), pero aquellos sean ineficaces.
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4. Sobre la inexigibilidad de una conducta conforme a la norma

Desde el proyecto en el que se enmarca este informe, Pérez Cepeda ha propuesto
que se estime excluida la responsabilidad por inexigibilidad de una conducta
conforme a la norma. Es cierto que no se trata de un supuesto de «heroicidad no
exigible» (que es el supuesto en que normalmente se desarrolla la exclusién de res-
ponsabilidad por inexigibilidad). Sin embargo, también es cierto que los individuos
que el Estado coloca en una situacion de necesidad real de vivienda acudan a la
usurpacion pacifica (y no violenta) de inmuebles que no constituyen primera o
segunda residencia (en lugar de ocupar moradas de otros). Parece que, por tanto, si
es posible sostener que era inexigible que actuasen con conformidad a la norma, en
la medida en que el Estado les coloca en esa situacién de absoluta necesidad de vi-
vienda.

5. Sobre la aplicacion de eximentes, atenuantes y la individualizacién de la
pena

Es posible incardinar la situacién de pobreza y necesidad de vivienda de los
usurpadores pacificos de inmuebles que no constituyen morada en el marco de la
atenuante analodgica del articulo 21.7 CP. Sin embargo, en aras de una mayor
seguridad juridica deberia introducirse una atenuante de la pena especifica para
los supuestos en que se cometa un delito a causa de la situacion de exclusion
econdmica, social o cultural ocasionada por la privacion o precariedad en la oferta
de derechos sociales.

También se puede plantear que la situaciéon de pobreza da lugar a una distorsion de
la percepcidn, que permitiria aplicar la eximente del art. 20.3 CP. Asimismo, en el
momento de individualizaciéon de la pena se deben tener en cuenta la pobreza,
necesidad de vivienda y exclusién social a través del estudio de las circunstancias
personales del delincuente (articulo 66.1.6 CP). La circunstancia de privacién de la
persona en situacién de pobreza dar lugar a un conflicto motivacional en caso de
que tengan afectadas sus capacidades cognitivas y estas no les permitan ajustarse a
las normas sociales (no obstando ello a la posible aplicaciéon de medidas de
seguridad).

6. Sobre la ocupacion ideolégica

En relacién con los supuestos de ocupacién por conviccién de bienes inmuebles
que no constituyan morada, es necesario sefialar que doctrina y jurisprudencia han
admitido la posibilidad de excluir o atenuar la culpabilidad a sujetos que realizan
actos tipicos y antijuridicos por conviccion a través de un error de prohibicién si se
cree que se actua licitamente. No obstante, esta creencia no suele estar presente en
los supuestos de ocupacion ideoldgica. De lege ferenda, sin embargo, hay autores
que proponen que se establezca una atenuante para los supuestos en que las
conductas se realicen por determinados motivos, teniendo en cuenta el bajo dafio
social que producen estas conductas.
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RESUMEN DE LA PROPUESTA

A modo de resumen se propone, esencialmente, lo siguiente: (i) la necesaria
supresion del delito de usurpacién pacifica de inmuebles que no constituyan
morada del articulo 245.2 CP (por falta de lesividad y por responder la comisién a
una situacion de necesidad vital de sus autores); (ii) la introduccién en nuestro
Codigo penal de una atenuante de la pena especifica para las personas que cometen
un delito a causa de la privacién o precariedad econdmica y social; y (iii) la
posibilidad de aplicar, en su defecto, las causas de justificacion de estado de
necesidad defensivo y la actuaciéon en ejercicio del derecho a una vivienda digna, o
de excluir la responsabilidad penal por inexigibilidad de una conducta conforme a
derecho.
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INTRODUCCION

Este informe tiene por objeto el estudio del tratamiento que dispensa el Cédigo
Penal a las conductas conocidas como top manta, es decir, la venta ambulante de
productos falsificados. Estas conductas suponen el sustento de un colectivo
determinado de personas, esencialmente, personas migradas pobres en una situacion
administrativa irregular, normalmente hombres jévenes procedentes del continente
africano. La falta de un permiso de trabajo les impide acceder en Espafia al mercado
laboral de manera legal, por lo que son escasas las oportunidades que tienen para
sobrevivir. Entre ellas, esta el top manta, que incluyé en un primer momento, como
objeto de la venta, copias piratas de CD y DVD, para pasar después a otros productos
falsificados, como prendas de vestir, calzado o bolsos de conocidas marcas. En este
informe se propone una revision del tratamiento penal que se da a estas conductas,
propuesta que se asienta sobre el principio de intervencion minima del Derecho
penal.

SITUACION ACTUAL
1. La tipificacion del top manta

Los delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial se han visto modificados
por las principales reformas del Cédigo Penal de las ultimas dos décadas. Sin poder
ser exhaustivos aqui, se destacara solamente la reforma del afio 2010 y la del afio
2015. La primera pretendié subsanar la desproporcionalidad existente en los
delitos relacionados con el top manta. Para ello, en los arts. 270 y 274 del Cédigo
Penal se incorporaron sendos tipos penales atenuados que permitian una rebaja de
la pena, eliminando la prisién, en los casos de «distribucién al por menor, atendidas
las caracteristicas del culpable y la reducida cuantia del beneficio econémico»,
siempre que no concurrieran las circunstancias agravantes de los arts. 271y 276,
respectivamente. Esta reforma supuso una limitacion de la intervencion penal si se
comparaba con la regulacion anterior pero, en todo caso, confirmé la tesis de que el
top manta debia ser castigado penalmente.

La modificacién del afio 2015 también afect6 a estos tipos penales, corroborando la
tesis de la criminalizacién del top manta, haciendo muy dificil la absolucién de los
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manteros. Asi lo han puesto de manifiesto algunas sentencias como la SAP Madrid
134/2019, de 7 de marzo de 2019 (F] 12), o la SAP Valencia 658/2019, de 16 de di-
ciembre de 2019 (FJ 59). La reforma de 2015 no solo confirmé la tesis del castigo
del top manta, sino que endurecio la respuesta penal. En primer lugar, porque se
volvié a incorporar la pena de prisiéon. En segundo lugar, porque la desaparicién de
las faltas llevé a considerar todas las conductas del texto punitivo como delito, y no
esta claro que el delito, en el caso del top manta, deba calificarse como leve o menos
grave, con las consecuencias que una u otra calificaciéon tendran para el condenado,
como se explicara.

2. La vulneracion del principio de intervencion minima en la tipificacion del
top manta

2.1. Delitos contra la propiedad intelectual

El tipo penal en el que encajan las conductas de top manta relacionadas con la
propiedad intelectual se ubica en el art. 270.4 CP. Este precepto se orienta a la
proteccion de los intereses econdmicos derivados de los derechos de explotacion
exclusiva de la propiedad intelectual. La importancia de este bien juridico en la
sociedad actual es evidente, lo que justifica, sin duda, la intervencién del Derecho
para su proteccién, pudiéndose llegar, como ultima ratio, al Derecho penal. Sin
embargo, en relacién con el tema que nos ocupa, lo que muestran las estadisticas
en el momento actual es que la venta ambulante de obras piratas se ha convertido
en una actividad absolutamente residual pues el producto fisico cada vez se consume
menos por la aparicidn en escena de las plataformas digitales. Es por ello que el
impacto que la venta de CD o DVD piratas pueda tener en el bien juridico es minimo
o nulo. Téngase en cuenta que las entidades de gestion de derechos de la propiedad
intelectual cada vez se personan menos en los procedimientos penales por estas
conductas.

Ademas de la escasa lesividad para el bien juridico, no debe olvidarse que existe
una norma extrapenal, la Ley de Propiedad Intelectual, que también protege, entre
otras cosas, los intereses econdémicos de los titulares de los derechos de propiedad
intelectual. Esta ley legitima a esos titulares para, por ejemplo, solicitar una indem-
nizacion por los dafios materiales y morales sufridos.

En todo caso, como se ha dicho, no parece que el top manta afecte al bien juridico
mencionado. Pese a ello, el legislador espafiol ha recurrido, una vez mas, al Derecho
penal como prima ratio, y ello pese a que la Directiva 2004/487/CE, relativa al
respeto de los derechos de propiedad intelectual, aboga por la adopciéon de medidas
de tipo civil o administrativo para combatir las practicas que vulneran derechos de
propiedad intelectual (por cierto, dice eso respecto de todas las practicas, no solo
de las de bagatela), aunque abre la puerta a «aplicar otras sanciones adecuadas en
los casos en que se haya infringido un derecho de propiedad intelectual» (art. 16).
Dentro de estas otras sanciones, estan las penales. En definitiva, opta el legislador
espafiol por el recurso al Derecho penal para el combate de unas practicas que no
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persiguen, en muchas ocasiones, mas que la mera subsistencia de quien las lleva a
cabo y que no generan un perjuicio en el titular de esos derechos. La propia Fiscalia
General del Estado, en su memoria de 2018, sefial6 que el Derecho penal no es una
herramienta eficaz para combatir estas practicas.

2.2. Delitos contra la propiedad industrial

El tipo penal en el que encajan las conductas de top manta relacionadas con la
propiedad industrial, por ejemplo, al usar una marca registrada sin consentimiento
de su titular, se ubica en el art. 274.3 CP. El bien juridico que se tutela aqui es la ex-
clusividad del uso del derecho de propiedad industrial, bien juridico de caracter in-
dividual, como lo corrobora el hecho de que la tipicidad de la conducta viene deter-
minada por la ausencia de consentimiento del titular del derecho de propiedad in-
dustrial. Junto a este bien juridico, de manera mediata se pretende proteger la com-
petencia en el mercado, bien juridico de naturaleza colectiva que se puede ver
afectado cuando la usurpacién de un signo distintivo impida o dificulte conocer el
origen empresarial del producto y, por lo tanto, pueda hacer que otros se aprovechen
del prestigio o posicién de la marca en el mercado. Es decir, de manera mediata se
pretende tutelar también a los consumidores y al interés publico del Estado en el
mantenimiento de un orden concurrencial no falseado dentro del modelo de
economia social de mercado.

El escenario en relacién con las conductas que atacan los derechos de propiedad in-
dustrial difiere del comentado con anterioridad pues en el caso de los bolsos, las
prendas de vestir o el calzado no se puede recurrir, légicamente, a su descarga
digital. Esta actividad no es residual en el momento actual, y es habitual ver a los
manteros ofreciendo estos productos en las calles céntricas de grandes ciudades.
Pese a que sea una conducta mucho mas extendida que la venta de CD o DVD
piratas, ello no justifica per se la intervencidn del Derecho penal. Se deben separar
las conductas que encajan en la Ley de Marcas de las conductas que encajan en el
Coédigo Penal, debiendo ser estas ultimas las que mas afecten al bien juridico
tutelado. El problema gira en torno a la idea del riesgo de confusidn al que se alude
en el precepto. Este elemento se interpreta de manera diferente por las Audiencias
Provinciales. Una linea jurisprudencial niega cualquier tipo de relevancia al riesgo
de confusion, de manera tal que serian punibles incluso las «burdas imitaciones
que no conlleven engafio ni confusién en el consumidor» (vid. por ejemplo, SAP
Madrid 219/2020, de 9 de junio de 2020, F] 32; SAP Madrid 259/2020, de 13 de
julio de 2020, F] 29; SAP Madrid 216/2020, de 23 de junio de 2020, FJ 19).

Otra linea jurisprudencial si da relevancia al riesgo de confusion. Dentro de esta
linea, hay dos posturas. Una que se centra en las caracteristicas del signo, y otra que
toma en consideracion otros factores que rodean la venta del producto. La primera
rechaza la tipicidad en esos casos en los que la imitacién es burda pues es necesario,
para que la conducta sea tipica, que el signo distintivo tenga con el original una
relaciéon de identidad con semejanza suficiente para provocar error en los
consumidores (SAP Zaragoza 82/2018, de 4 de junio de 2019, F] 42). La segunda
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rechaza la tipicidad cuando, pese a la analogia o identidad del signo distintivo
utilizado, de otros factores concurrentes se deduce que no existe posibilidad de
confundir al consumidor (SAP Tarragona 279/2020, de 25 de septiembre de 2020,
F] 29). Esos otros factores son, por ejemplo, 1) las circunstancias en las que se
adquiere el objeto no auténtico, 2) el precio de venta en comparaciéon con el
original, 3) la tenencia o emisién de facturas, 4) la profesionalidad del vendedor del
objeto no auténtico, y 5) la imposibilidad de que fuesen objeto de los denominados
«de defecto», es decir, objetos originales desechados por el fabricante por poseer
leves defectos (SAP Sevilla 522/2017, de 16 de noviembre de 2017, F] 62). A pesar
de lo indicado, esta linea jurisprudencial no considera que el bien juridico tutelado
sea el patrimonio del consumidor, sino que entiende que nos hallamos ante un
delito pluriofensivo que afecta a los derechos del titular de la marca y al orden eco-
nomico asentado en la libre competencia que se ve afectada cuando se incorporar
al mercado los productos falsificados haciéndolos pasar por originales.

Teniendo en cuenta este razonamiento, se rechaza que los casos de top manta sean
tipicos, pero no porque el consumidor conozca que el producto es falso (esto no se
discute), sino porque la competencia en el mercado no resulta danada ya que el
comprador del top manta no compraria en la tienda original y viceversa, por lo que
la marca sigue cumpliendo su funcién en el mercado, sin perder prestigio y
manteniendo su exclusividad. Ademas, en estos casos ni siquiera se puede decir
que el titular de la marca se vea perjudicado econdmicamente ya que no deja de
vender sus productos originales por la aparicién en el mercado de productos falsi-
ficados. De hecho, en varias de las sentencias analizadas para este informe, los
titulares de las marcas no reclaman indemnizacién alguna, y cuando lo hacen, son
cantidades poco significativas. En otras sentencias se sefiala que, si se han ocasionados
perjuicios econémicos al titular de la marca, éste puede ejercer las acciones civiles
correspondientes (SAP Tarragona 279/2020, de 25 de septiembre de 2020, F] 22).

3. Las consecuencias aporofobas de la condena por el delito de top manta

(1) La primera consecuencia tiene que ver con el hecho de que la pena a imponer,
casi en la totalidad de los casos analizados para este informe, es la pena de multa,
ignorando que el Cédigo Penal prevé como alternativas la multa o los trabajos en
beneficio de la comunidad (en adelante, TBC). En los casos analizados, el total de la
multa oscila entre 60€ y 900<€. El problema de la pena de multa es que su impago
obliga a acudir a la responsabilidad personal subsidiaria (en adelante RPS).
Recuérdese que el prototipo de persona que vende en el top manta es una persona
socioecondmicamente desfavorecida. El Cédigo Penal sefiala que la RPS puede
consistir en privacién de libertad o en TBC. En la practica, los tribunales tienden a
elegir la primera con la facil excusa de la dificultad para cumplir la pena de TBC
porque no es facil recabar el consentimiento del penado, porque no hay recursos
para cumplirla o porque es dificil hacer un seguimiento de personas con habitos
desorganizados. La privacién de libertad que implica la RPS puede consistir en
prisién o, si son delitos leves, en localizacién permanente. Los delitos de top manta
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presenten algin problema en cuando a su calificacién como delito leve o delito
menos grave, por las penas que tienen, y la Fiscalia General del Estado se ha pro-
nunciado diciendo que son menos graves (Circular 1/2015), por lo que la RPS no
podra cumplirse como localizacion permanente, sino inicamente en prision.

(2) Otra consecuencia que puede padecer el extranjero que ha recibido una pena
por el delito de top manta tiene que ver con la generacién de antecedentes y la resi-
dencia legal en Espaia. Incluso aunque el delito se califique como leve - aunque ya
se ha mencionado que la Fiscalia General del Estado lo considera menos grave - eso
genera antecedentes, lo que impide que el extranjero en situacion irregular pueda
obtener un permiso de residencia, y dificulta la renovacién del que ya se tenga (vid.
los arts. 31.5 y 31.7 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, de derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social).

(3) Una ulterior consecuencia tiene que ver con la calificacién del delito de top
manta como leve o menos grave. El precepto prevé dos penas alterativas. La pena
de multa encaja tanto en la calificaciéon de pena leve y de pena menos grave, pero
esto tiene facil solucion ex art. 13.4 del C4digo Penal, que indica que se considerara
leve. La pena de TBC es, en todo caso, menos grave, y para esta situacion el Cédigo
Penal no da una solucion. La Fiscalia General del Estado ha optado por considerar
que el delito de top manta es menos grave, haciendo una interpretacién mas desfa-
vorable al reo. Esto tiene consecuencias sobre la prescripcidn, la reincidencia, la de-
tencién y la RPS. El delito no prescribira hasta los dos afios. Los antecedentes han
de ser tenidos en cuenta para la aplicacion de la agravante de reincidencia del art.
22.82. Segun la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no se puede detener al sospechoso
de un delito leve, salvo que no tenga domicilio conocido. Si el delito es menos grave
si se le puede detener. Estas consecuencias serfan muy diferentes si el delito se
calificara como leve.

PROPUESTA

A continuacién se plantean dos propuestas alternativas: una despenalizadora y
otra orientada a mitigar las consecuencias penales en los casos de top manta si el
delito sigue presente en el texto punitivo.

En primer lugar, se deberia proceder a eliminar la penalidad para estos supuestos
en atencion a las circunstancias del hecho, para lo cual deberia tenerse en cuenta la
escasa cuantia del beneficio obtenido, del perjuicio ocasionado y el hecho de que la
conducta se lleve a cabo como medio de subsistencia, es decir, lo que ya han
aplicado algunas sentencias (SAP Madrid 344/2020, de 29 de junio de 2020 y SAP
Navarra 38/2020, de 2 de marzo de 20202). El argumento para despenalizar gira
en torno al cumplimiento de los limites que impone el principio de intervencion
minima del Derecho penal. Como se ha sefialado, la venta de CD y DVD piratas es
absolutamente residual en el momento actual, por lo que no parece que haya
peligro para los derechos de explotacién exclusiva de los derechos de propiedad in-

133



Demelsa Benito Sdnchez

telectual. Y respecto de la venta de productos falsificados utilizando conocidas
marcas, aunque es una conducta mas extendida, el derecho de uso en exclusiva de
la marca registrada no se ve significativamente lesionado, como se ha explicado, y
ademas se puede recurrir a otras normas extrapenales para obtener una indemnizaciéon
si se hubiera causado perjuicio al titular de la misma. Si en el futuro, el desarrollo
tecnologico hiciera que la calidad de los productos ofrecidos en el top manta fuera
superior y existiera riesgo de confusidn, el foco deberia ponerse en los fabricantes
del producto y en las redes de distribucién, que incluso podrian estar vinculados al
crimen organizado. No se deberia poner el foco en el altimo eslabén de la cadena, el
ciudadano extranjero en situacion irregular, que podria ser incluso victima de un
delito de trata con fines de explotacion. De hecho, sobre el ultimo eslabon, los
jueces - hasta que cambie la legislaciéon - deberian preguntarse si conoce los
elementos del tipo, pues de no ser asi, y no castigdndose la imprudencia, se deberia
absolver.

En segundo lugar, si la propuesta despenalizadora no triunfa, se proponen aqui
algunas ideas para interpretar el precepto de manera tal que las consecuencias
penales sean menos lesivas que las actuales.

(1) La aplicacion del tipo atenuado del top manta debe ser obligatoria para el juez,
no potestativa. Ademas, deberian realizarse las siguientes modificaciones en el tipo
penal. Dada la inseguridad juridica que plantea la expresion «reducida cuantia,
debe aclararse que, en todo caso, sera «reducida cuantia» el beneficio que no
supere los 400€. Asimismo, debe eliminarse la expresion «[beneficio] que se
hubiera podido obtener pues cuando el producto ni siquiera se ha vendido es aun
mas notorio que no hay dafio para el titular de los derechos de explotacion exclusiva
de la marca, pues los productos no han sido adquiridos por nadie, por lo que ni re-
motamente se afecta a la funcién que la marca cumple en el marcado.

(2) En relacién con la pena, si bien no se puede eliminar la pena de multa del
precepto y dejar solo la de TBC, porque estos ultimos deben ser aceptados por el
reo, si debe huir la jurisprudencia de la aplicaciéon automatica de la pena de multa,
cuyo impago -_ téngase en cuenta que hablamos de personas en una situacién eco-
ndémica muy precaria - lleva a la responsabilidad personal subsidiaria, y apostar
mas por los TBC.

(3) El delito de top manta debe entenderse como delito leve, no como delito menos
grave, para mitigar las consecuencias en relacion con la prescripcion, la reincidencia,
la detencién y la responsabilidad personas subsidiaria por impago de multa.

RESUMEN DE LA PROPUESTA

A modo de resumen se propone, por un lado, la despenalizacién del top manta en
atencidn a las circunstancias del hecho, para lo cual deberia tenerse en cuenta la
escasa cuantia del beneficio obtenido, del perjuicio ocasionado y el hecho de que la
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conducta se lleve a cabo como medio de subsistencia, es decir, lo que ya han
aplicado algunas sentencias.

Por otro lado, si no se acepta la despenalizacion, se propone una interpretacion de
los tipos penales relacionados con el top manta que mitigue las consecuencias
penales. En concreto: (1) La aplicacion del tipo atenuado del top manta debe ser
obligatoria para el juez, no potestativa. Ademas, debe aclararse que es «reducida
cuantia» el beneficio que no supere los 400€. Asimismo, debe eliminarse la expresion
«[beneficio] que se hubiera podido obtener» pues en estos casos el peligro para el
bien juridico es remoto. (2) La jurisprudencia debe huir del automatismo en la apli-
cacion de la pena de multa, cuyo impago lleva a la responsabilidad personal
subsidiaria, y apostar mas por los trabajos en beneficio de la comunidad. (3) El
delito de top manta debe entenderse como delito leve, no como delito menos grave,
para mitigar las consecuencias en relacién con la prescripcién (que prescriba al
afio), la reincidencia (que no se generen antecedentes penales), la detencién (que
no se pueda detener a la persona) y la responsabilidad personas subsidiaria por
impago de multa (cumplimiento como localizacién permanente, no en prisién).
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INTRODUCCION

En este proyecto coordinado, diferentes autores han contribuido mostrando que la
aporofobia se despliega de diferentes maneras en la sociedad. Ello es asi porque no
solamente las personas la exteriorizan y aplican con sus actuaciones, sino que,
también se muestra desde entidades, grupos o desde el mismo Estado. En concreto,
en el Derecho Penal, la contribucién que se realiza es el estudio y comprobacion de
la afeccidn de los delitos y/o dafios ecoldgicos sobre el colectivo de personas carac-
terizado por su situacion socio-econémica de pobreza.

El desarrollo, en la actualidad, se comprende como acumulacién de la riqueza, sin
tomar en consideracién los costes ecoldgicos y/o sociales, alejandose de ideas
como la de economia circular. El hecho que la economia se considere entropica
arrastra a los seres humanos hasta las fronteras de la extracciéon de materiales y
disposicién de los residuos dado que apenas se reciclan los materiales necesarios
para proveer la energia empleada por las personas. Ademas, se produce una mer-
cantilizaciéon de los recursos naturales junto con una injusta distribucién de la
tierra acompafiada de la concentracién del poder politico en escasas manos.

En suma, en esta contribucién se recoge de manera sucinta la afeccién de los dafios
y/o delitos de cuello verde sobre las eco-victimas de acuerdo con un criterio
territorial por partida doble: por una parte, los dafios ambientales comparando el
norte con el sur global, esto es, una comparacién entre paises desarrollados y
paises en vias de desarrollo; por otra parte, dentro de los propios paises, en base al
estado del arte reflejado en investigaciones del &mbito anglosajén, se recogen los
problemas ambientales en entornos urbanos.

[gualmente, se recogen las principales reivindicaciones que han tenido las eco-
victimas, reunidas al amparo de los movimientos de justicia ambiental, frente a la
vulneracidn de sus derechos, asi como, un conjunto de aportes desde la criminologia
critica sobre como la regulaciéon de la responsabilidad penal de las personas
juridicas puede dar respuesta a este tipo de conflictos ambientales.

137


mailto:miriam.ruiz@usal.es

Miriam Ruiz Arias

SITUACION ACTUAL
1. Eco-victimas norte-sur global

Los riesgos y los dafios medio ambientales mas graves se producen en los paises en
desarrollo (norte de Africa, el Sahel, Africa oriental, América Central e India junto
con algunas partes de América del Norte ademés de algunos Estados en el Pacifico
y en el Caribe) donde, igualmente, no se disfrutan de los beneficios y servicios am-
bientales (acceso a recursos naturales o servicios ecosistémicos) en igualdad de
condiciones. Piénsese en el problema del cambio climatico, pues muchas de las
conductas que lo generan, la mayoria consideradas legales y en caso de constituir
una infraccion, del tipo administrativo, se llevan a cabo en los paises desarrollados
(la produccién de 34 de CO2) mientras que las consecuencias mas graves y dafiinas
las sufren los paises que cuentan con mayor pobreza y sufren de una mayor vulne-
rabilidad.

Los paises desarrollados han empezado a sustituir una economia extractivista, que
genera una gran cantidad de residuos, por una economia verde; pero esto lo hacen
porque su crecimiento econdémico ha sido consecuencia histéricamente del impe-
rialismo, la colonizacion y el saqueo ecoldgico de los paises en desarrollo. En este
sentido, en las ultimas décadas, la exigencia de una mayor industrializaciéon ha
generado nuevas victimas con poblaciones enteras que se han visto desplazadas
por uno de los principales problemas ambientales existentes en la actualidad, el
cambio climatico, conociéndose este fendmeno como el del migrante climatico.

Ademas, los paises del norte mantienen una deuda ecolédgica con respecto a los
paises del sur; mientras que los paises del sur global mantienen una deuda
econdmica con respecto a los paises del norte. Esto conduce a que el principal
problema ambiental de los paises en desarrollo sea salir de la situacion de pobreza.

2. Eco-victimas urbanas

La doctrina anglosajona se encuentra dividida respecto a la afeccién de la
contaminacién que pueden sufrir las personas pobres. Por un lado, un sector
doctrinal defiende que la mayor carga de problemas ambientales en las areas
urbanas recae sobre la poblacién mas empobrecida, sobre las minorias étnicas o
sobre la poblacion afrodescendiente bien en el lugar donde residen bien donde
trabajan bien donde acuden a recibir educacién formal. Esto se debe a un menor
acceso a la informacién sobre cuestiones de salud o alimentacidn; a factores
econdmicos, dado que la contaminacién se considera una externalidad negativa de
la producciéon ademas de a un menor capital politico para decidir la ubicacién de las
industrias contaminantes.

Por otro lado, otro conjunto de investigadores argumenta que no existe una
correlacion, tampoco una relaciéon de causalidad en la localizacién de las actividades
contaminantes en lugares donde residen o trabajan personas pobres o minorias
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étnicas. Estos autores razonan que los problemas de injusticia ambiental en Estados
Unidos estan superados y que lo que es necesario es un mayor control de las
actividades llevadas a cabo ademas de la consideracién de la instauracién de las
fabricas antes que las viviendas o colegios afectados por esa contaminacion.

3. Justicia ambiental

La desigual distribucién de cargas y beneficios ambientales mencionada anteriormente
se produce en un contexto de conflicto ambiental. Los conflictos ambientales se su-
perponen a otros conflictos como los agrarios, la distribucién del trabajo, el género,
la discriminacion racial o étnica, los conflictos de clase, etc.

Son los conflictos planteados en el entorno urbano los que llevan al nacimiento de
los movimientos medio ambientales de los pobres, o los conflictos ecolégico-distri-
butivos, que luchan contra el injusto acceso a los recursos naturales ademas de
contra el reparto inequitativo de la carga de la contaminacion.

Estos movimientos medio ambientales se encuentran en diferentes paises a lo
largo y ancho del planeta, considerando los diferentes contextos histdricos y
culturales. En los tltimos afios, los investigadores de la academia ademas de los ac-
tivistas se han unido en la creacién y la extension del uso de términos como
soberania alimentaria o imperialismo téxico o buen vivir; algunos de los diferentes
movimientos (pobres, pueblos indigenas, movimientos de justicia global) tienen
luchas comunes en defensa de la comunidad, el territorio y contra la acumulacion
de capital.

4. Criminologia critica

En las situaciones de eco-victimizacion referidas, el principal agente causante de
estos atentados medio ambientales suele ser la persona juridica.

Cierto sector de la doctrina ha venido defendiendo el estudio criminégeno de este
fendémeno como delincuencia estatal-corporativa. Este sector de la doctrina sefiala
que consecuencia de la interaccidn entre las organizaciones politicas y econémicas
se producen dafos sociales graves. Destacan principalmente los autores Michalowski
y Kramer (2007), quienes pretenden demostrar que los dafios sociales y los delitos
surgen de las confluencias del poder econémico y el poder politico, puesto que, a
diferencia de lo defendido por la criminologia ortodoxa, muchas de las conductas
que investigan como delitos estatales-corporativos no son delitos en el sentido
juridico de la palabra y este hecho suele ser una decisién de las élites econémicas.
En consecuencia, estas conductas donde confluyen intereses econémicos y politicos
de las élites cuentan con una menor estigmatizacion. De modo que, en los casos de
los dafios o delitos ecolégicos estudiados, las acciones ilegales o socialmente
dafiosas son resultado de la interaccién del refuerzo mutuo de politicas publicas y
de politicas econémicas del &mbito publico y del &mbito privado.
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PROPUESTA

En primer lugar, a nivel internacional se propone un sistema penal comun internacional
que sea racional, legitimo y eficaz, considerando principios como el de solidaridad
o el de responsabilidad comun, pero diferenciada. Esto se traduce en una doble re-
gulacién internacional: por una parte, una convencion internacional para crear un
cuerpo normativo que recoja conductas transnacionales, incluyendo politicas pre-
ventivas y la justicia restaurativa como sistema complementario al de justicia penal;
por otro lado, la inclusién del crimen de ecocidio en el Estatuto de Roma para los
casos mas graves que afecten a la seguridad del planeta.

En segundo lugar, se propone que los programas de cumplimiento incorporen de
forma delimitada todas aquellas actividades en las que se puede efectuar la comisién
de un delito medio ambiental por parte de los empleados y los directivos ademas
de la probabilidad de dicha comisién, pudiendo realizarse mediante un mapa y un
analisis de los riesgos. De acuerdo con lo indicado, al tener en cuenta la ubicacion
geogréafica de la empresa al evaluar el riesgo, podrian considerarse los rasgos de las
personas que se pueden ver perjudicadas por la actividad empresarial.

En tercer lugar, se sugiere la complementariedad de la justicia restaurativa para fa-
vorecer la reparacion de los dafios sufridos por la victima del delito, mejorando su
participacion en el procedimiento penal ademads de logrando un acuerdo reparador
entre victima y victimario, conservando los efectos simbdlicos de la sentencia,
quitando la sensacién de impunidad, asi como, aproximando al delincuente de
cuello blanco al dafio producido y haciéndole ver la necesidad de reparacién que
hay por el desequilibrio que se produce entre el autor y las victimas.

En este marco, la reparacion deberia tener un enfoque maximalista y ecocéntrico,
evitando que las victimas tengan una disposicién total sobre el conflicto. De la
misma manera, la reparacion se puede llevar a cabo a través de sanciones reparadoras
como las multas; por medio del instituto del decomiso o a través de la creacion de
un fondo de bienes decomisados que permita financiar la rehabilitacion de espacios
naturales; y, por ultimo, mediante la responsabilidad civil ex delicto.

RESUMEN DE LA PROPUESTA

A modo de resumen, la investigacién propone: (i) la creacién de un cuerpo legislativo
internacional con delitos ambientales transnacionales y con la incorporacién de un
quinto crimen internacional de ecocidio para los casos extremadamente graves
contra la naturaleza; (ii) el empleo de los programas de cumplimiento penal que in-
cluyan un mapa de analisis de riesgos; (iii) la complementariedad de la justicia res-
taurativa con el sistema penal a través de una reparacién ejecutada mediante penas
de multa, el decomiso y la responsabilidad civil ex delicto; (iv) un efectivo y
garantizado acceso a la informacién publica, a la participaciéon y a la justicia
ambientales como derechos de tercera generacion.
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INTRODUCCION

El trabajo es una de las manifestaciones de los DESC mds importante, de ahi que la
Constitucion consagre el derecho de las personas a trabajar y que este sea la base
para la realizacién de otros derechos humanos (Red-DESC, 2021). Uno de los
aspectos que afecta palmariamente a los trabajadores, refiere a los accidentes
laborales. En ese sentido, la siniestralidad se origina concomitantemente con el na-
cimiento mismo del trabajo y por ello surge como un deber inexcusable de los
poderes publicos, la incorporaciéon de la tutela penal en pos de garantizar una
protecciéon adecuada de la vida y salud de los trabajadores.

Justamente, el Codigo penal espafiol de 1995 en el Titulo XV denominado «De los
delitos contra los derechos de los trabajadores» incorporé un capitulo dedicado a
castigar distintas vulneraciones a los derechos de los trabajadores que luego fue
modificado por las Leyes Organicas: 4/2000,11/2003,15/2003,13/2007,7/2012,
1/2015,5/2021,8/2021.

Los arts. 316 y 317 CP castigan a quienes infringiendo las normas de prevencion de
riesgos laborales, no faciliten los medios necesarios para garantizar la salud e
higiene de los trabajadores, poniendo en peligro su vida, salud o integridad fisica.
El art. 316 castiga la conducta en la modalidad dolosa y el art. 317 los casos de im-
prudencia grave.

Concretamente, el art. 316 dispone que seran sujetos activos «los que con infraccién
de normas de prevencién de riesgos laborales y estando legalmente obligados, no
faciliten los medios...», es decir el sujeto activo de este delito se resume a los
«legalmente obligados» a un deber de seguridad concreto, con lo cual es una norma
penal en blanco que se completa con la remisién alaley 31/1995 de Prevencién de
Riesgos Laborales (LPRL).

Por otra parte, si bien con la Ley Organica 1/2015 se incorpord la responsabilidad
penal de las personas juridicas al ordenamiento juridico espafiol, a partir de las
diversas reformas, no se incluyo6 al Titulo XV del CP. Ciertamente, el art. 318 expresa
«Cuando los hechos previstos en los articulos de este Titulo se atribuyeran a
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personas juridicas, se impondra la pena sefialada a los administradores o encargados
del servicio que hayan sido responsables de los mismos y a quienes, conociéndolos
y pudiendo remediarlo, no hubieran adoptado medidas para ello. En estos supuestos
la autoridad judicial podrd decretar, ademas, alguna o algunas de las medidas
previstas en el articulo 129 de este Cédigo». Al derivar al intérprete al art. 129 CP, el
resultado es que no se aplica la responsabilidad penal de las personas juridicas
cuando se trata de las conductas tipificadas en el Titulo XV del CP. Esto constituye
un problema, considerando que la mayoria de estos delitos se originan en empresas
que detentan personalidad juridica.

SITUACION ACTUAL
1. Primera cuestion: el sujeto activo de los arts. 316y 317 CP

La técnica utilizada por el legislador para tipificar el sujeto activo de los delitos
contra la vida y salud de los trabajadores en su modalidad dolosa e imprudente,
genera en ocasiones, complicaciones en la practica, y redunda en una gran complejidad
en la busqueda del sujeto responsable.

Como se dijo, el sujeto activo de estos delitos se establece en una ley penal en
blanco. Por tanto, el intérprete debe remitirse a una diversidad de fuentes legales,
en cierta forma dispersas que puede tener como resultado la dificultad en el cono-
cimiento por parte los potenciales sujetos activos y de los operadores encargados
de hacer cumplir la ley.

En ese sentido, se ha determinado como sujeto activo de estos delitos a: el
empresario, administradores, encargados del servicio —gerentes, Director de
fabricay jefe de seguridad, Jefe de mantenimiento, Jefe de almacén— el subcontratista,
los servicios de prevencion, empresas de trabajo temporal, el contratista y subcon-
tratista constructor, el arquitecto superior, el coordinador de seguridad y salud, el
jefe de obray encargados de obra o capataces. En efecto, es muy clarala STS de 3 de
febrero de 1992, al expresar que estos articulos generan «responsabilidad en
cascada, sin exclusiones incompatibles».

La nota caracteristica del sistema penal es justamente su selectividad. Con la
tipificacién actual del sujeto activo, se alienta a que se castigue por este delito a los
trabajadores mas vulnerables de la cadena de decisiones. Es decir, esta tipificacion
en ocasiones deviene en la criminalizacion de los trabajadores mas débiles de la
cadena de produccion, contribuyendo a un derecho penal aporofébico que castiga a
los trabajadores mas pobres.

2. Segunda cuestion: la responsabilidad penal de las personas juridicas.

En los delitos contra la vida y salud de los trabajadores, el delegado es una figura
muy importante dado que ejerce funciones vinculadas a la direccién o al mando de
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la empresay si su responsabilidad no se deriva de su propio incumplimiento o de la
normativa laboral, el art. 318 del CP permite también castigar al administrador o
encargado del servicio y a quienes, conociéndolos y pudiendo remediarlo, no
hubieran adoptado medidas para ello, siempre que los hechos previstos se atribuyeren
a personas juridicas. Este articulo es aplicable a todos los delitos del Titulo XV del
Libro Il del CP y no solo a los arts. 316 y 317 del CP, sin embargo, inicamente sera
aplicable a los delitos contra la vida y salud de los trabajadores porque son los
Unicos tipificados como delitos especiales.

En consecuencia, el art. 318 CP busca responsabilizar a una persona fisica no
cualificada en delitos especiales previstos en el Titulo XV del Libro II del CP, en los
que el autor en principio sélo puede ser el empresario, y con ello solucionar el
obstaculo que representa hacer responder al extraneus por un delito especial en el
que la cualificacién corresponda a una persona juridica. Ademas, cuando los hechos
previstos en el Titulo XV se atribuyeren a personas juridicas, se podran imponer las
consecuencias accesorias del art. 129 CP, lo que, con la reforma del CP?, el art 31
bis incorpora la posibilidad de que puedan ser penalmente responsables los repre-
sentantes legales de las empresas y supone la admision de la responsabilidad penal
de las personas juridicas.

Pese a todo, el articulo dispone que solamente en los casos expresamente contemplados
en el Codigo es posible afirmar la responsabilidad penal de la persona juridica por
un delito, estableciendo un numerus clausus de los delitos en los que pudiera
derivar responsabilidad penal de las personas juridicas.

Por tanto, al no estar incluidos los arts. 316 y 317 CP en el elenco de delitos
plausibles de responsabilidad penal de la persona juridica (art. 31 bis) y al no mo-
dificarse el art. 318 CP —que continda derivando al art. 129 CP— sera dificilmente
aplicable la responsabilidad penal de las personas juridicas en el ambito de los
delitos contra los derechos de los trabajadores, con el agravante que la mayoria de
estos delitos se originan en empresas que tienen personalidad juridica. Dicho en
breve, a las personas juridicas en Espafia no se les puede tipificar los delitos de los
articulos 311 a 317 CP, a pesar de tener la capacidad para cometerlos.

En efecto, la STS 121/2017 del 23 de febrero de 2017, expresamente dictamina que
el art. 318 no se remite al art. 31 bis. Lo que hace —mediante una clausula que esta
vigente desde la LO 11/2003, con anterioridad a que se implantase la responsabili-
dad penal de las personas juridicas por LO 5/2010— es permitir la atribucion de la
pena a los administradores y que se pueda imponer alguna de las medidas del art.
129 CP a la persona juridica; pero ésta no puede ser acusada como responsable
penal.

27 Afiadido porel art. 4 delaLO 5/2010, de 22 de junio y modificado por el art. 1 dela LO 7/2012
de 27 de diciembre y por la LO 1/2015, de 30 de marzo. Tras la reforma operada por la LO
5/2010, el art. 129 CP remite a las penas sefialadas en el art. 33.7 CP.
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Laimpunidad de la persona juridica en estos delitos, contribuye a un derecho penal
del amigo, que como bien sefiala Terradillos es «tolerante con el delincuente
funcional» (2020: 71) y se vale de estructuras corporativas organizadas a través de
la persona juridica para cometer delitos como el de los arts. 316 y 317 que buscan
proteger derechos sociales basicos de los trabajadores. De ahi que pueda afirmarse
que la aporofobia se manifiesta en el Derecho Penal de dos formas: cuando se
favorece al delincuente de cuello blanco y cuando la afeccién de los delitos recae
sobre las victimas mas desfavorecidas. En este caso, son los trabajadores mas em-
pobrecidos los que a diario ponen su vida y salud en peligro. Ciertamente, son los
trabajadores pertenecientes a las clases socio-econdmicas mas rezagadas los que
lideran las estadisticas de siniestralidad laboral y es por ello que es necesario
incorporar a la responsabilidad penal de las personas juridicas.

PROPUESTA
1. La modificacion de la tipificacion del sujeto activo de los arts. 316 y 317 CP

La tipificacion del sujeto activo de los delitos contra la vida y salud de los trabajadores
no deberia remitirse a otros textos normativos, siendo conveniente que se encuentre
determinada por el propio tipo penal. La redaccién actual del art. 316 CP contradice
el principio de legalidad en sentido material, siendo un «escollo teérico» (Terradillos
Basoco, 2006: 57).

Por tanto, para evitarlo se deberia establecer con mayor precision el circulo de
autores de los delitos del 316 y 317 CP, delimitando el tipo penal y no permitiendo
que el mismo sirva para interpretaciones amplificadoras. En esa linea, Lascurain
Sanchez (2009: 204 y 205) entiende que la descripcidn del sujeto activo no deberia
remitirse a otros textos normativos y que convendria que se encontrara determinada
por el propio tipo penal, como «el empresario».

De ahi que se desprenda que el sujeto activo deba circunscribirse al «empleador»,
«el empresario» o a quien «organice de hecho la actividad laboral», «el empresario»
0 quienes actlien en su representacion.

En efecto, podria utilizarse la tipificacion dada para el sujeto activo para la propuesta
de los eurodelitos que expresa: «quien organice o dirija una actividad empresarial»
ya que se trata de una tipificacién mas acorde con los cometidos politico-criminales
del delito y por tanto limita al poder punitivo.

2. La incorporacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas
para los delitos comprendidos en el Titulo XV

Gran parte de la doctrina espafiola ha sefialado el desacierto que constituye que el
legislador no haya incluido a los delitos de los arts. 316 y 317 como parte del elenco
de delitos que pueden incurrir penalmente las personas juridicas. Al no haberse
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modificado el art. 318 CP, que contintia derivando al art. 129 CP denominado por
Terradillos Basoco (2008: 88) como «problematico» por «la indefinida naturaleza
de las consecuencias accesorias que prevé» y ademas «limitado» por sus alcances.
En consecuencia, la legislacion actual no permite aplicar la responsabilidad penal
de las personas juridicas en el ambito de los delitos contra los derechos de los tra-
bajadores.

Para habilitar la posibilidad de que se responsabilice penalmente a las empresas en
las que se cometen delitos contra la vida y salud de los trabajadores, se deberia in-
corporar penas concretas para las personas juridicas que intervengan en los arts.
316y 317 CP, modificando el actual 318 CP o derogandolo en su caso, remitiendo
correctamente al art. 31 bis CP, de manera que incorpore este &mbito de proteccion
de la vida y salud de los trabajadores.

RESUMEN DE LA PROPUESTA

A modo de resumen, se sefialan las ideas siguientes: (I) la necesidad de modificar el
art. 316 CP estableciendo en forma concreta al sujeto activo, dejando a un lado la
utilizacion de la técnica remisiva; y (II) la necesidad de incluir a los delitos de los
arts. 316 y 317 CP en los supuestos del art. 31 bis, modificando el actual 318 CP o
derogandolo, de manera que se pueda responsabilizar penalmente a las personas
juridicas en los que se cometan esta clase de delitos.

Estas medidas buscan, por un lado, preservar el principio de legalidad, determinando
con mayor precision al sujeto activo, lo que genera mas certezas en la aplicacién de
la norma penal y por el otro, dotar de mayor proteccién y eficacia a la seguridad en
el trabajo, en la medida que se trata de uno de los objetivos primordiales para un
Estado social de Derecho. Esta funciéon es medular, desde el momento en que el
trabajo, en muchas de sus manifestaciones, encierra importantes riesgos para la
vida y salud de los trabajadores, en la medida que las estadisticas muestran que son
los trabajadores pertenecientes a las clases socio-econémicas mas rezagadas los
que lideran las estadisticas de siniestralidad laboral.
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INTRODUCCION

El objetivo de esta investigacidn es realizar una reflexion sobre la incidencia del
discurso del odio en un contexto de aporofobia contra sectores tan vulnerables
como puede ser la inmigracion.

Desde esta perspectiva se incidird en primer lugar, en la delimitaciéon entre los
delitos de odio y el concepto, en sentido estricto, de «discurso del odio» como
forma de aproximacion general a la problematica, asi como su configuracion judicial
internacional y por parte de nuestro propio Tribunal Constitucional. En segundo
lugar, se analizard desde una perspectiva criminolégica, por qué motivos los
colectivos en muchas ocasiones econémicamente mdas vulnerables, como pueden
ser los inmigrantes, han sido blanco de las formas de delitos y discursos del odio.

En tercer lugar, se realizard una aproximacién a como la crisis sanitaria provocada
por el COVID-19 ha repercutido en la propagaciéon de bulos en un contexto de
discurso del odio sobre dichos colectivos, incidiéndose, en tltima instancia en una
reflexién sobre la importancia de la auténtica delimitacion del concepto de discurso
del odio desde el principio de lesividad y de intervencién minima penal, sobre todo,
en el Ambito de proliferacion del odio digital.

SITUACION ACTUAL
1. Concepto de discurso del odio

Como ha podido apreciarse a lo largo de este estudio, la importancia de los delitos
de odio radicaria en que implican un doble ataque: por una parte, las victimas de
estos delitos serfan intencionalmente seleccionadas por motivos de intolerancia; y
por otra, con estos delitos se atemorizaria a todo el colectivo al que pertenecen ge-
nerando sentimientos de miedo y de inseguridad. No obstante, como ha indicado la
doctrina, en esta denominacién surgiria la critica en torno a que esta terminologia
se podria vincular a la problematica del Derecho penal de autor.
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Por estos motivos, en primer lugar, se habria defendido que el concepto de discurso
del odio seria demasiado impreciso, un término cargado emocionalmente y utilizado,
en muchas ocasiones, con una finalidad persuasiva, configurandose su dmbito de
significado en funcién de las valoraciones e intenciones del hablante de censurar
una determinada clase de discurso y de excluirlo, de ese modo, de lo que se
considerase social o juridicamente licito.

Sin embargo, en segundo, los medios de comunicacién y numerosas organizaciones
internacionales ponen de relieve que no solo a través de medios tradicionales, sino
sobre todo, a través de instrumentos tan extendidos en nuestra globalizada sociedad
como es el caso de Internet, se propagan conductas que exteriorizan formas de
rechazo a determinados colectivos mas vulnerables, como es el caso de la poblacion
inmigrante, en la que confluye en muchas ocasiones, las condiciones de ser colectivos
minoritarios, con diferente religiéon y costumbres de la sociedad mayoritaria en la
que tratan de integrarse, poseyendo ademas la condicién de extranjeros en el
territorio en el que se encuentran.

No obstante, para que el bien juridico penalmente protegido se viera afectado
como consecuencia de la difusiéon de esta serie de conductas, se consideraria
preciso que el autor acudiera a medios que no solo facilitaran la publicidad y el
acceso de terceros, que pudieran alcanzar a un mayor nimero de personas, o que lo
hiciera mas intensamente, sino que ademds pudieran por las caracteristicas de la
difusién o del contenido del mensaje pudiera incitar directamente a una conducta
violenta y peligrosa para aquellos bienes.

En este sentido, se hace preciso por lo tanto, acotar adecuadamente conceptos
vagos y poco acordes al principio de intervencién minima, de taxatividad y de
lesividad penal, como la «provocacién de un sentimiento, (hablandose incluso del
sostenimiento de una politica criminal ciega) puesto que el Derecho penal no esta
dirigido a suprimir sentimientos, sino a la proteccién de bienes juridicos gravemente
lesionados o puestos en peligro, ante una incitacion directa a la violencia contra los
contra determinados colectivos especialmente vulnerables a la discriminacidn.

2. Criminalizacion de los vulnerables

Por una parte, existiria una identificacién entre los conceptos de inmigracidn ilegal
y crimen. Desde la perspectiva de la criminologia materialista, habria enfatizado la
relacion entre la consolidacién de un paradigma neoliberal de gobernanza econémica
que se veria reforzado por la reglamentacién punitiva de las regiones mas bajas de
la sociedad, fortaleciendo la simbiosis entre ilegalizacién y criminalizacion.

Asimismo, por otra, se habria producido una interrelacién dentro de la criminalizacion
de la inmigracion, entre el concepto de inmigracién y la discriminacién hacia
minorias raciales, en donde, los inmigrantes indocumentados serian percibidos
como una amenaza criminal, donde el problema criminal se interrelaciona con la
raza.
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Surgirfa asimismo, la denominada «globalizacién de la punicién», afirmando que
en Europa se habria incrementado la severidad penal en respuesta a una mayor an-
siedad sobre el crimen y la seguridad. En este sentido, los inmigrantes serian mas
vulnerables al control social y a la aplicaciéon penal mas estricta, desde la perspectiva
del Derecho penal del enemigo (Feindstrafrecht).

De igual forma, en las ultimas décadas, la investigacién de crimenes de odio se
habria centrado cada vez mas en el contexto social y ecoldgico en el que se producen
donde las condiciones macroecondmicas y la pretendida «xamenaza» que representarian
los inmigrantes («que aprovechan las oportunidades de empleo de ciudadanos na-
tivos»), generaria una mayor hostilidad hacia esos inmigrantes.

Desde este punto de vista la politica zero tolerance, sintetizaria toda la filosofia de
esta tendencia partiendo de que el problema de la delincuencia tendria que ser
atacado en su origen, entendiendo que éste se encuentra en la marginacién social y
la pequefia delincuencia, que no seria suficientemente castigada y tendria altos
niveles de tolerancia en la sociedad. El presupuesto de la intervencién penal se
basaria mas en razones de peligrosidad social, que de lesidn efectiva de bienes
juridicos y de culpabilidad individual por el hecho.

3. Concepto de ciberodio

El cambio de paradigma comunicativo a través de Internet y los canales de difusiéon
masiva ha permitido que se acufie en este contexto el término «postverdad», donde
la «emocidn determinaria la percepcién de la realidad social, con mayor capacidad
de influencia que los hechos y las pruebas contrastadas».

Por ello, lo primero que debe destacarse en esta materia es que el término fake
news no abarcaria toda la problematica de los bulos vertidos en Internet, al ser ina-
decuado para explicar la escala del fendmeno llamado «contaminacién de la infor-
maciény», y por qué diversos actores estatales y no estatales le habrian dado un sig-
nificado esencialmente politico. En este contexto, deben distinguirse los conceptos
de «mis-informacién» (o misinformation, en inglés) asi como «des-informacion»
(disinformation en inglés) o incluso el término también afiadido por la UNESCO
como «mal informacién (mal-information en inglés).

La desinformacion seria cualquier informacién que es falsa y deliberadamente
creada para dafiar a una persona, grupo social, organizacion o Estado, y a la mis-in-
formacion seria cualquier informacién que es falsa, pero no habria sido creada con
la intencién de causar un dano, siendo informacién errénea, pero de forma accidental.
Por otra parte, la mal-informacién seria aquella informacién que se basaria en la
realidad, usada para causar un dafio a una persona, grupo social, organizacién o Es-
tado.

En la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo de 26 de abril de 2018
se afirma que a través de las redes sociales, las nuevas tecnologias pueden utilizarse
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para difundir desinformacién a gran escala y con una velocidad y una precision de
seleccion de los destinatarios sin precedentes, de modo que permiten crear esferas
de informacion personalizadas y se convierten en poderosas cimaras de resonancia
para las campafas de desinformaciéon, menoscabandose la libertad de expresion,
como derecho fundamental consagrado en la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea, comprendiendo ésta el respeto por la libertad y el pluralismo
de los medios de comunicacion, asi como el derecho de los ciudadanos a opinar y a
recibir y transmitir informacion e ideas «sin injerencia de autoridades publicas y
sin consideracion de fronteras.

En este sentido, se recoge que existen varios factores que coadyudan a la proliferacion
de la desinformacién como: en primer lugar, el uso de algoritmos, ya que los
criterios que utilizan los algoritmos para priorizar la visualizacién de informacién
estdn motivados por el modelo de negocio de las plataformas y por el hecho de que
dichos algoritmos privilegian un contenido personalizado y sensacionalista, que
normalmente es mas probable que atraiga la atencién y se comparta entre los
usuarios (al facilitar el intercambio de contenido personalizado entre usuarios
afines, los algoritmos aumentan indirectamente la polarizacion y refuerzan los
efectos de la desinformacién); en segundo lugar, el modelo actual de publicidad
digital suele basarse en los clics del usuario, lo que favorece el contenido sensacionalista
y viral; en tercer lugar, el uso de servicios automatizados (denominados «bots» u
ordenadores zombis), que amplifican artificialmente la difusiéon de desinformacion.
Este mecanismo tecnolégico puede contar con la ayuda de perfiles simulados
(cuentas falsas), detras de los cuales no hay ningtin usuario real, a veces orquestados
a una escala masiva (es lo que se conoce como «fabricas de troles»).

En el Dictamen del Comité Europeo de las Regiones se ha insistido en que las redes
sociales se caracterizan, sobre todo, por el hecho de que ofrecen a todos sus
usuarios la posibilidad completamente nueva, que no brindan los medios de otro
tipo, de comunicarse con todos los demas usuarios («many to many»): cada usuario
de cualquier plataforma puede hacer llegar su mensaje, al menos potencialmente, a
cada uno de los otros millones de usuarios sin la ayuda de una redaccion, lo que
tiene consecuencias tanto positivas como negativas.

Finalmente, en la Comunicacién de 10 de junio de 2020, se analiza esta problematica
en relacién a la pandemia mundial generada por el virus COVID-19 destacandose la
existencia de una «infodemia» sin precedentes, alertada por la Organizacién
Mundial de la Salud (OMS), alimentada por el uso de redes sociales y lo que se
denomina los «temores mas primarios» aumentados por las medidas de confinamiento
social y el aumento del uso de las redes sociales .

Se harecalcado que en este contexto, la desinformacion puede tener graves conse-
cuencias, generando en las personas que adopten comportamientos de riesgo,
haciendo caso omiso de las consignas sanitarias oficiales, o repercutiendo de forma
negativa en instituciones democraticas, asi como en la situacién econdémica y
financiera.
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Las «teorias de la conspiracién» capaces de poner en peligro la salud humana, yla
incitacion ilegal al odio sobre todo de caracter racista y xen6fobo, deben someterse
a las normas sobre la retirada de contenidos ilegales por parte de las plataformas,
reclamandose incluso medidas de caracter penal.

PROPUESTA

1. Mejorar la conceptualizacion del concepto de discurso del odio bajo para-
metros del principio de ofensividad e intervencion minima penal

La importancia de los delitos de odio radicaria en que implican un doble ataque:
por una parte, las victimas de estos delitos serian intencionalmente seleccionadas
por motivos de intolerancia; y por otra, con estos delitos se atemorizaria a todo el
colectivo al que pertenecen generando sentimientos de miedo y de inseguridad. No
obstante, como ha indicado la doctrina, en esta denominacion surgiria la critica en
torno a que esta terminologia se podria vincular a la problemética del Derecho
penal de autor.

En este sentido se entiende que el concepto de discurso del odio serfa demasiado
impreciso, un término cargado emocionalmente y utilizado, en muchas ocasiones,
con una finalidad persuasiva, configurandose su dmbito de significado en funcion
de las valoraciones e intenciones del hablante de censurar una determinada clase
de discurso y de excluirlo, de ese modo, de lo que se considerase social o juridicamente
licito.

Sin embargo, los medios de comunicacién y numerosas organizaciones internacionales
ponen de relieve que no solo a través de medios tradicionales, sino sobre todo, a
través de instrumentos tan extendidos en nuestra globalizada sociedad como es el
caso de Internet, se propagan conductas que exteriorizan formas de rechazo a de-
terminados colectivos mas vulnerables, como es el caso de la poblacién inmigrante,
en la que confluye en muchas ocasiones, las condiciones de ser colectivos minoritarios,
con diferente religiéon y costumbres de la sociedad mayoritaria en la que tratan de
integrarse, poseyendo ademas la condicion de extranjeros en el territorio en el que
se encuentran.

No obstante, para que el bien juridico penalmente protegido se viera afectado
como consecuencia de la difusién de esta serie de conductas, se consideraria
preciso que el autor acudiera a medios que no solo facilitaran la publicidad y el
acceso de terceros, que pudieran alcanzar a un mayor nimero de personas, o que lo
hiciera mas intensamente, sino que ademads pudieran por las caracteristicas de la
difusiéon o del contenido del mensaje pudiera incitar directamente a una conducta
violenta y peligrosa para aquellos bienes.

En este sentido, se hace preciso por lo tanto, acotar adecuadamente conceptos
vagos y poco acordes al principio de intervencién minima, de taxatividad y de
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lesividad penal, como la «provocacion de un sentimiento», (hablandose incluso del
sostenimiento de una politica criminal ciega) puesto que el Derecho penal no esta
dirigido a suprimir sentimientos, sino a la proteccion de bienes juridicos gravemente
lesionados o puestos en peligro, ante una incitacién directa a la violencia contra los
contra determinados colectivos especialmente vulnerables a la discriminacion.

2. Valorar la importancia de las conductas realizadas en situaciones de alarma
sanitaria internacional (COVID-19) y su incidencia en colectivos especialmente
vulnerables

Por otra parte, dentro de los supuestos localizados dentro de la infodemia motivada
por la pandemia del COVID- 19 y la proliferaciéon de bulos contra determinados co-
lectivos vulnerables por motivos de racismo o xenofobia, para adquirir relevancia
penal, sostenemos que habria que distinguir en cualquier caso, en primer lugar,
aquellos supuestos en los que realmente las fake news o noticias falsas, atacarian
directamente al derecho a la informacion, y colateralmente a la libertad de expresion,
reconociendo que la desinformacién en el mundo contemporaneo seria un problema
de primer orden en las sociedades avanzadas, pero sin que ello conlleve a que se
valore exclusivamente a la amenaza penal en primera instancia y de forma indiscri-
minada.

Por lo tanto, desde nuestra perspectiva seria ineludible que los ordenamientos
juridicos nacionales, y sus correspondientes érganos jurisdiccionales, incluida la
jurisdiccion constitucional como el Derecho de la Unién Europea y sus instituciones,
contintien comprometidos en el desarrollo y en la tutela mas amplia y eficaz de los
mencionados derechos a la libre expresién y a la libre informacién ofreciendo he-
rramientas juridicas realmente adaptadas a la compleja sociedad digital en la que
nos insertamos.

Desde nuestro punto de vista, entendemos que en torno a las fakes news y su per-
secucion penal, tenemos que partir, que la situaciéon de alarma social no puede
servir de paraguas para encubrir ataques al ejercicio legitimo a la libertad de
expresion e informacion, instaurdndose a priori controles méas propios de sistemas
de censura que de Estados democraticos de Derecho. En torno a la ponderacién con
respecto, por ejemplo al derecho al honor, habra que estar a lo dispuesto tanto por
el Tribunal Constitucional como por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
para deslindar cuando primaria la defensa del derecho a la informacién y a la
libertad de expresidn, teniendo en cuenta, que el primero gira en torno al manteni-
miento de una rigurosidad en la busqueda de la verdad, y su correspondiente expo-
sicion.
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3. Hacia la configuracion de un ius communicationis en el contexto de la era
digital conforme al principio de lesividad penal: concepto de veracidad en
lared

Asi, mantenemos igualmente que en la era digital las libertades de expresiéon y de
informacion deben avanzar hacia la afirmacién de un ius communicationis, un
derecho ala comunicacion en el que se dé tutela a todo el proceso comunicativo en-
tendido en toda su extension, reconociendo la libertad de expresarse en su vertiente
activa, pero también la dimensidn pasiva y los derechos a recibir y acceder a la in-
formacion, entendida ésta a su vez en su sentido mas amplio (informaciones,
opiniones, valoraciones, etc), reclamandose incluso un legitimo derecho de acceso
ala sociedad de la informacién y a las nuevas tecnologias de la informacién y la co-
municacidén (TICs), e incluso como derecho fundamental inherente al propio reco-
nocimiento de la libertad de expresion y de informacién, debiendo examinarse el
alcance del concepto de veracidad en la Red o la importancia del medio y del modo
de comunicacién para el tratamiento juridico.

RESUMEN DE LA PROPUESTA

A modo de resumen, la investigacion propone: i) Mejorar la conceptualizacion del
concepto de discurso del odio bajo parametros del principio de ofensividad e inter-
vencion minima penal. ii) Valorar la importancia de las conductas realizadas en si-
tuaciones de alarma sanitaria internacional (COVID-19) y su incidencia en colectivos
especialmente vulnerables a la discriminacion como en el caso de la inmigracion.
iii) Configuraciéon de las premisas esenciales de un ius communicationis en el
contexto de la era digital conforme al principio de lesividad penal.
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INTRODUCCION

La Ley Orgdnica 4/2015, del 30 de marzo, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana
(LOSC de aqui en adelante), mayormente conocida como «ley mordaza», se
implement6 con el fin de otorgar un pleno ejercicio de los derechos fundamentales
y de las libertades publicas de los ciudadanos, segin se establece en su articulo 1.1.
Para ello, recoge un régimen sancionador con un total de 44 infracciones desarrolladas
en los articulos 35, 36 y 37 de la misma, diferenciando entre muy graves —con
multas de 30.001€ a 600.000€ euros—, graves —la cuantia de estas oscila entre los
601€y 30.000€— y leves —con la cantidad minima de multa de 100€ y maxima de
600€—. No obstante, de igual modo que la ley penal, el foco se ha puesto en los
«enemigos del sisteman, esto es, personas que son consideradas un peligro para la
ciudadania y para el sistema juridico-normativo, entre los que se encuentran las
personas en situacion de sinhogarismo (PSSH de aqui en adelante). A pesar de que
diversas conductas contempladas por la LO 4/2015, de 30 de marzo, estaban
tipificadas como faltas contra el orden publico de modo anterior a la reforma del CP
ejecutada por la LO 1/2015, de 30 de marzo, paradéjicamente, las infracciones ad-
ministrativas son de mayor cuantia que las impuestas habitualmente por las faltas
correspondientes en los tribunales. Atendiendo a lo expuesto, y ante la ausencia de
datos sobre los colectivos que estan siendo multados, se expondran algunos de los
preceptos que podrian ser mas habitualmente aplicados a las PSSH, de acuerdo con
las investigaciones llevadas a cabo del colectivo de sinhogarismo, mostrando asi
algunas manifestaciones de la aporofobia institucional que se proyecta sobre los
grupos mas desfavorecidos econémicamente.
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SITUACION ACTUAL LEGISLATIVA
1. Servicios sexuales y desobediencia o resistencia a la autoridad

La prostitucién ha sido considerada como una pieza mas del tablero en el ambito de
la seguridad ciudadana. Continuando con el paternalismo y el ejercicio de poder
sobre las mujeres, el legislador ha optado por castigar administrativamente el
entorno de la prostituta, con la introduccién de la penalizaciéon de solicitar o
aceptar servicios sexuales en el articulo 36.11 de la LOSC. La repercusioén es, por un
lado, la obligacién de estas mujeres de operar en terrenos de clandestinidad, en la
cual su victimizacién aumenta exponencialmente, y por el otro, la posible sancién
por la desobediencia a la autoridad contemplada en el articulo 36.6 de la LOSC en
las situaciones de omisién de las érdenes otorgadas por las FFCCSS acerca del
abandono del espacio publico -como se expresa en el segundo parrafo del articulo
36.11 de la LOSC-. Entonces, a pesar de la sancion del cliente contemplada en la ley
—modelo declarado abolicionista en consonancia con los organismos internacionales
europeos—, las prostitutas pueden ser victimas de infracciones administrativas
encuadradas en la desobediencia con multas minimas de 601€ y maximas de
30.000€, debido a que es catalogada como grave.

En consecuencia, la regulaciéon actual agrava ain mads la situaciéon de muchas
mujeres en situacién de sinhogarismo ya que en ocasiones es su Unica fuente de in-
gresos, y el principal motivo de ejercer tal actividad. En este sentido, la literatura ha
sefialado que la prostitucién es ejercida por algunas mujeres en situacién de sinho-
garismo con el fin de no pernoctar en la calle o en un albergue (Meneses y Guindeo,
2015: 167-169; Martin, Panadero y Vazquez, 2016; Asociacién Bizitegi, 2019: 27;
Barrera, 2018: 10; Avila, 2019).

2. La ocupacion de inmuebles o viviendas y el top manta

La ocupacion de inmuebles o viviendas, y de la via publica, se encuentran reguladas
en el articulo 37.7 de la LOSC. En este se tipifican dos conductas cuyo denominador
comun es la ocupacioén en condiciones de ilegalidad. En el primer punto, se hace re-
ferencia a la ocupacién o permanencia en un inmueble en contra de la voluntad del
titular, mientras que en el segundo parrafo se alude a una ocupacion de la via
publica —u otro espacio publico— con la consiguiente infraccién de la ley. Asimismo,
en el segundo parrafo se especifica la inclusion de la «venta ambulante no autorizada
«en otras palabras, el top manta, conducta normalmente realizada por sujetos
excluidos en nuestra sociedad, especialmente, inmigrantes. Por lo tanto, se cuestiona
la sancién de los comportamientos descritos en tanto no afecten a la seguridad ciu-
dadana, la tipificaciéon desmedidamente abierta de este precepto y la cuantia de la
multa que oscila entre los 100 y los 600€. Véase que tampoco se establece como re-
quisito una conexion directa con la proteccion de la seguridad ciudadana, y que el
restablecimiento de los derechos del titular de la vivienda puede hacerse a través
del Derecho civil, sin la necesidad de una sancién administrativa o penal. En sintesis,
se extraen tres conclusiones del precepto sefialado: (1) su regulacién esta dirigida
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a los colectivos mas desfavorecidos econémicamente. Es més, esta conducta no se
restringe al colectivo de sinhogarismo, sino que es mas amplio. Un ejemplo son los
inmigrantes quienes regularmente practican el top manta; (2) deriva en inseguridad
e indeterminacion en el fin a perseguir, asi como en su alcance, e infringe principios
tan importantes como la tipicidad o la seguridad juridica proclamadas en la
Constitucion Espanola de 1978; y (3) no soluciona el problema de la vivienda, y
tampoco del top manta, sino que agrava la ya ardua situacién de los colectivos
afectados. Es mas, respecto al segundo punto, supone un empleo elevado e ineficiente
de los recursos de las FFCCSS cuando las personas que los practican son habitualmente
insolventes e indocumentadas, por lo que no van a abonar la multa ni se va a
producir el efecto deseado por el legislador, sino que la consecuencia real es un
mayor empobrecimiento del sujeto.

3. Otros articulos con tintes aporo6fobos.

Otros preceptos que podrian ser mas habitualmente aplicados a las PSSH atendiendo
ala literatura son: en primer lugar, el incumplimiento en la tenencia o conservacion
de documentacidn legal, sancionada en el articulo 37.10 de la LOSC en consonancia
con el articulo 37.11 de la LOSC que recoge la negligencia en la custodia y
conservacion de esta, es decir, la tercera y posteriores pérdidas en un periodo de
tiempo de un afio. En este sentido, la investigacién sobre victimizacién del colectivo
de PSSH ha expresado que el robo de documentacion es una de las victimizaciones
mas frecuentes, véase, por ejemplo, la llevada a cabo por Rais Fundacion en el afio
2015 (RAIS Fundacién, 2015: 23.26); en segundo lugar, el consumo de alcohol en
lugares publicos contemplado en el articulo 37.17 de la LSoC. A pesar de que no se
dirige especificamente al colectivo objeto de estudio, los datos muestran un consumo
de alcohol, ya sea ocasional o frecuente, de una parte del colectivo de PSSH. Esta
conducta difiere segin la categoria de PSSH. Mientras que el ultimo estudio llevado
a nivel nacional por el INE (2012), mostré un consumo alto o excesivo del 4,1% de
la muestra, Arrels Fundacién constaté que un 30% de las PSSH en Barcelona pre-
sentaban adicciones, con un porcentaje cercano al 20% para los afios 2018 y 2019
(ARRELS Fundacié, 2020). Igualmente, estos tienen mas probabilidades de desarrollar
esta conducta en la via publica que el resto de ciudadanos atendiendo a su falta de
vivienda y a la prohibicién que existe en muchos -si no en todos- los albergues y
pisos de acogida. Ademas, otra variable que tener en cuenta es que el precio del
alcohol es significativamente inferior en un supermercado que en un bar; en tercer
lugar, el consumo o tenencia ilicita de drogas toxicas, a pesar de no ser destinadas
al trafico, en la via publica, al igual que el abandono de los instrumentos utilizados
para ello que se contempla en el articulo 36.16 de la LOSC. El argumento expresado
en el punto anterior es también de aplicaciéon para este ultimo, aunque es cierto
que, en general, las estadisticas muestran un mayor consumo de alcohol que de
drogas (véase los datos ya presentados del INE o ARRELS Fundacion, entre otros);
y en cuarto lugar, las faltas de respeto y consideracion a las FFCCSS en el articulo
37.4 de la LOSC. El motivo es que existen ordenanzas municipales que castigan ma-
nifestaciones del sinhogarismo, esto es, que contemplan sanciones por conductas
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que las PSSH ejecutan para su supervivencia, véase dormir u realizar necesidades
basicas en la via publica (vid. el andlisis de Melero, 2017 y Puente, 2020). El
ejercicio del cumplimiento de la policia local de estas ordenanzas podria desembocar
en discusiones y «faltas de respeto» ante la amenaza de una sancién pecunaria,
sobre todo, atendiendo a que este término es indeterminado y podria abarcar una
amplia variedad de situaciones.

SITUACION ACTUAL EMPIRICA

El Ministerio del Interior ha publicado el nimero de infracciones impuestas por la
LoSC desde su implementacién, destinando un capitulo en su anuario estadistico.
Como se puede observar en el grafico n?1 (véase anexo), existe un crecimiento
continuo y constante, a excepcion del afio 2019 que presenta un descenso, y se
destaca el aumento vertiginoso experimentado en el afio 2020, para el cual se debe
considerar la pandemia del COVID-19 experimentada. En este sentido, mientras
que las drogas representaron el ambito material mayoritario con mas del 50% de
las infracciones impuestas hasta el 2019, el dltimo afio del cual disponemos datos,
esto es, el 2020, el ambito de la seguridad ciudadana representé mas del 70%?2.

A pesar de que los datos no se desglosan por colectivos multados —como ya se ha
mencionado—, si se presentan el nimero de infracciones impuestas en funcién del
articulo, (véase la tabla n21 en el anexo). Como se puede observar, existe un
incremento generalizado de las infracciones impuestas en los afios del 2015 al
2017, a excepcion de los articulos 37.10, 37.7 y 37.17 que experimentaron un ligero
descenso en los ultimos afios, especialmente en los dos ultimos articulos cuya caida
fue muy acentuada. Igualmente, en consonancia con los datos expresados, el articulo
36.16 que engloba las conductas de consumo y/o tenencia ilicita de drogas en la via
publica ha obtenido la mayor cuantia en todos los afios, a excepcion del 2020, con
una diferencia muy representativa respecto de la segunda conducta mayoritaria la
cual se halla en el articulo 37.4, referente a las faltas de respeto y consideracién a
las FFCCSS. El articulo 36.6 que recoge la desobediencia o resistencia a la autoridad
-es decir, el contenido es similar al 37.4 aumentando la gravedad de la conducta-
también obtuvo una cifra considerablemente alta en todos los afios de andlisis, ob-
teniendo el segundo puesto en el afio 2015, el tercero en los afios 2016-2019 y el
primero en el ano 2020, aunque la explicaciéon de este ultimo radica en las
restricciones impuestas por la pandemia del COVID-19.

Desafortunadamente, no existen datos oficiales ni investigaciones sobre la aplicacion
de la LOSC al colectivo de PSSH, a excepcién del ambito de la prostitucién. Con
relacion al articulo 36.11, las fuentes no oficiales y a las asociaciones que defienden

8 En el grafico debemos tener en cuenta que el afio 2015 Unicamente se contabilizaron los meses
de julio a diciembre por lo que el menor nimero de infracciones estd, aparentemente, justifi-
cado, asi como la pandemia mundial experimentada en el afio 2020. Estas precisiones deben
ser consideradas para el resto de las representaciones que versen sobre la LOSC (Ministerio
del Interior, 2015-2020).

158



LA LEY ORGANICA DE PROTECCION DE LA SEGURIDAD CIUDADANA Y EL COLECTIVO DE PERSONAS
EN SITUACION DE SINHOGARISMO: ANALISIS DE ALGUNOS ARTICULOS CON TINTES APOROFOBOS

a estas mujeres, como Hetaira o AFEMTRAS manifestaron la penalizaciéon del
conjunto de prostitutas a través del articulo 36.6 de la LOSC -esto es, por
desobediencia a la autoridad-, asi como los efectos que conlleva: (1) mayor vulne-
rabilidad, (2) incremento del riesgo de victimizacién, (3) fomento del abuso policial
y suimpunidad, (4) mayor dificultad en la identificacion y proteccion de las victimas
de trata, (5) precariedad y (6) desatencién de las peticiones del propio colectivo
(Colectivo Hetaira, 2018). No obstante, para el resto de conductas sélo se pueden
establecer hipétesis que, en la actualidad, no pueden ser corroboradas. Asi, se
establece una linea de investigacion futura para criminélogos y juristas, sobre todo,
atendiendo ala posible afeccién de los mas desfavorecidos econdmicamente que ya
enfrenta multiples dificultades en su dia a dia.

RECAPITULACION

A pesar de la inexistencia de datos que nos permitan determinar si las FFCCSS
estan aplicando los articulos analizados al colectivo de sinhogarismo, se concluye
que la LOSC presenta tintes aporéfobos. Como se ha sefialado, algunos de los
preceptos podrian desembocar en la imposicion de sanciones al colectivo de PSSH
por conductas que, habitualmente, se relacionan con su falta de vivienda y su
situacién de extrema pobreza, ya sea directa o indirectamente -téngase en cuenta
que el sinhogarismo es un fendmeno complejo, multifactorial y dificil de abordar-.
Algunos ejemplos son el castigo de la oferta de servicios sexuales que, con la
regulacion vigente, desemboca en la sancién de la prostituta, el incumplimiento en
la tenencia o conversacion de documentacién legal, la ocupaciéon de inmuebles, el
top manta o las faltas de respeto y consideracion, entre otras. Asismimo, la amplitud
e indeterminacidn del articulado infringe principios fundamentales de nuestro or-
denamiento juridico protegidos por la Constitucidon Espafiola de 1978. Mi funcién
como crimindloga cesa en este punto, esto es, el andlisis de laley en la teorfay en la
practica, ya que considero que las propuestas de lege ferenda deben ser efectuadas
por mis compafieros y compafleras juristas. Sin embargo, se insta al legislador a:
(1) ejecutar analisis empiricos con el fin de conocer la realidad criminal; (2)
considerar las estadisticas y los informes criminologicos, asi como de otros expertos,
véase los juristas, con el fin de reformar e instaurar leyes; y (3) evaluar la posible
repercusion de la legislacion en los colectivos mdas desfavorecidos econdmicamente.
De otro modo, la consecuencia, como se concluye del presente proyecto, es la
creacion y el mantenimiento de un Derecho penal de la aporofobia que, en una de
sus vertientes, castiga a los mas desfavorecidos econdmicamente.
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ANEXO

Grdfico n?1. Evolucién temporal del total de infracciones impuestas por las FFCCSS
a través de la ley mordaza en Espafia (afios 2015-2020).
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Fuente: elaboracién propia con base a los anuarios estadisticos del Ministerio del Interior
(2015-2020).

Tabla n?1. Desglose del nimero infracciones impuestas por las FFCCSS en funcién
de los articulos en Espafia (afios 2015-2020).

Articulos| Categorias |Afio 2015*| Afio 2016 | Afio 2017 | Afio 2018 | Afio 2019 | Afio 2020

36.16 | Drogas | 66.832 | 126.115 | 156.981 | 176.604 | 175231 | 94.478

3611 | Sesuridad |, 0 530 585 595 130 85
ciudadana
Seguridad

366 | 4311 | 12.094 | 13.033 | 13.413 | 12.645 | 243.001
ciudadana

3710 | Sesuridad | g 283 302 247 251 155
ciudadana

3711 | Sesuridad |, 134 139 250 1.010 387
ciudadana

3717 | Sesuridad |, 684 624 457 324 943
ciudadana

374 |Sesuridad | oo 1 19497 | 21122 | 21258 | 18.687 | 14.892
ciudadana
Seguridad

37.7 | 222 1173 1.274 1.179 710 675
ciudadana

Fuente: elaboracion propia con base a los anuarios estadisticos del Ministerio del Interior
(2015-2020).

160



LAS FALSAS IMPUTACIONES POLICIALES,
LA EXISTENCIA DE LISTAS NEGRAS Y LA IMPUNIDAD
DEL DISPARO DOLOSO (EVENTUAL) DE BOLAS
DE GOMAS CONTRA MANIFESTANTES

Guillermo Portilla Contreras
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INTRODUCCION

Contra los miembros de los movimientos que cuestionan el neoliberalismo, que rei-
vindican derechos econdmicos, que encabezan la protesta social, suelen emplearse
tres técnicas policiales ilicitas que cuentan con respaldo judicial: la primera, el
recurso a la falsa imputaciéon por delitos de atentado, resistencia y desobediencia;
la segunda, la existencia de bases de datos ilegales que contienen referencias a la
ideologia y pertenencia sindical de sujetos sin antecedentes penales; la tercera, la
genérica impunidad de la conducta consistente en disparar bolas de goma contra
manifestantes no violentos.

SITUACION ACTUAL

1. Tesis jurisprudencial que selecciona el tipo privilegiado del articulo 163.4
CP, cuando el funcionario publico practica una detencién con conocimiento
de su ilegalidad, atribuyendo falsos delitos a los ciudadanos

El Acuerdo adoptado en el Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, el 27 enero 2009 (JUR 2009\100286), consistié en recomendar a los tri-
bunales que se aplicase el articulo 167 con relacién al 163.4, CP, cuando el funcionario
practique una detencidn, sin ninguna causa que justifique la privacion de libertad,
guiado exclusivamente por un moévil privado, siempre que, finalmente, haga entrega
inmediata del detenido a la autoridad. Lo que se propone es que, cuando el
funcionario detenga, conociendo que actia fuera de los supuestos legales, sin que
medie delito, pero con la intencién posterior de entregar al detenido a la autoridad,
el precepto aplicable no sea el articulo 167 (mitad superior e inhabilitacién absoluta)
con relacion al tipo basico del 163.1 (pena de prision de cuatro a seis afios) o los
agravados en funcién de las caracteristicas del caso, sino el 167 en combinacién
con el atenuado del 163.4 (multa de tres a seis meses). Con arreglo a esta formula,
los tribunales suelen aplicar el tipo atenuado cuando el sujeto activo es un agente
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policial con pleno conocimiento de la ilegalidad de su actuacién (SSTS 1120/2000
de 23 de junio (R] 2000, 5790), 72/2003 de 28 de enero (R] 2003, 2429),1516/2005
de 21 de enero de 2005 (R] 2005, 1002) y 415/2005 de 23 de marzo (R] 2005,
6506), 23 de marzo de 2006 (R] 2006, 2283); (Sentencia TS 197/2009 de 3 marzo
(R] 2009\4145); Sentencia TS 1246/2009, de 30 noviembre (R] 2009\5963); SAP
Madrid n? 81/2012, de 8 octubre (JUR 2012\382519). En definitiva, con este
criterio se rebaja la pena al funcionario que detiene ilegalmente al ciudadano, im-
putando en falso los delitos de atentado, resistencia o desobediencia, si ulteriormente
lo entrega a la autoridad.

2. Listas negras policiales de manifestantes

Es frecuente que en el ejercicio de un derecho fundamental como el de manifestacion
o reunioén, algunos de los asistentes (a veces, incluso sin concurrir a la misma)
reciban propuestas de sancion por la supuesta comision de infracciones administrativas
de la Ley Organica sobre Proteccién de la Seguridad Ciudadana, sin haber sido
identificados materialmente. En esos casos, la identificacién policial no sigue el
l6gico protocolo de la solicitud del documento nacional de identidad, sino el incierto
método de la identificacion visual. Surge asi la sospecha de que, en realidad, el fun-
cionario procede a una seleccién de los sujetos a los que interesa sancionar,
participen o no en el desarrollo de la manifestaciéon, mediante el empleo de una
base de datos secreta, en la que se recogen datos sensibles sobre su ideologia.

La existencia de esas listas negras policiales ha sido descartada por el auto de la Au-
diencia Provincial de Granada, de 29/05/2017, diligencias incoadas por supuestos
delitos de prevaricacidn, falsedad cometida por funcionario publico y descubrimiento
de secreto. Se sustenta que, «mas alld de la conjetura o sospecha de que existan
archivos policiales que hubieran servido para identificar a los recurrentes como
personas que participaron, incluso con atribucién de un protagonismo organizador,
o de direccién, en concentraciones o manifestaciones ciudadanas no comunicadas,
no puede apreciarse ninguno de los ilicitos penales invocados en la denuncia, tales
como prevaricacion, falsedad, o contra la intimidad, por falta de indicios de la
existencia de tales archivos». En este auto se afirma que no existen las listas negras,
es decir, archivos de personas al margen de los ficheros autorizados por la DGP.
Pese a negarse la efectividad de estas bases de datos ilegales, he podido demostrar
su existencia a raiz de un informe elaborado por la Direcciéon General de la Policia.
Jefatura Superior de Policia de Andalucia Oriental. Brigada de Informacion de
Granada -en la instruccién del caso instruido contra... (firmado por el Jefe de la
seccion 78.802 y los policias 83760/84873/ 87.811/76.874). En ese documento se
revelan datos personales que reflejan la ideologia, la participacién en manifestaciones
legales, conferencias, actividad sindical, todo esto sin el consentimiento de los
afectados y sin que tengan relacién alguna con el presunto delito investigado
(dafios en Mercadona).
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3. Amparo judicial del disparo doloso de pelotas de goma contra manifestantes

En Espafia no suele sancionarse el disparo doloso (eventual) incongruente, inoportuno
y desproporcionado de bolas de goma contra manifestantes desarmados y pacificos.
En general, las decisiones judiciales sobre el empleo de este método no respetan
los requisitos arriba mencionados y los casos se zanjan, por diversos motivos, con
la impunidad policial. En ocasiones, como en el auto de la Audiencia Provincial de
Bizkaia, 01/12/2006, (TOL-6118829), se alega la proporcionalidad de la actuacién
policial ante la supuesta agresividad de los manifestantes que acuden en ayuda de
una persona que va a ser identificada. Otras veces, se estima que el manifestante
asume la situacién de riesgo, se coloca en un escenario de auto puesta en peligro
consentida, al formar parte de una manifestacion o reunién en la que se producen
actos violentos. Es el caso de la sentencia de la Audiencia Nacional de 03/07/2019,
(TOL-7438822), con relacion a la lesion en el ojo sufrida por una persona en el
transcurso de la manifestacion «Marchas por la dignidad». En apoyo de esta tesis se
citan algunas sentencias que afirman el deber juridico de soportar el dafio cuando
el lesionado se ha arriesgado a participar en una manifestacién ilegal y violenta:
(STS de 22 de abril de 1994 (recurso de apelacién 3.197/91, fundamento juridico
quinto);1 de julio de 1995 (recurso de casaciéon 2029/92, fundamento juridico
sexto); 27 de noviembre del afio 2000 (recurso 6589/1996); 31 de enero de 2003
(casacion 9060/98); 17 de abril de 2001 (recurso 8512/1996). En definitiva, se
defiende la idea de que el derecho a la integridad fisica desaparece si se accede a
participar en una manifestacion potencialmente peligrosa. En otros supuestos, el
Tribunal confirma la existencia de un delito doloso de lesiones, pero no puede
demostrar la autoria, la cooperacién necesaria omisiva de garante o la relacién de
causalidad. En esa direccidn, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
de 27/05/2016, (TOL-5734316). Otra decision judicial que ampara la impunidad
del empleo indebido de estos medios antidisturbios, es el auto de 27/7/2020, de la
seccion sexta de la Audiencia Provincial de Cadiz, que negb la existencia de relacién
de causalidad entre la accién de disparar pelotas de goma en direccién a los
inmigrantes y las 15 muertes producidas en Tarajal en 2014. Es mas, el auto
comenta que, en el caso de que se demostrase la existencia de acciones de riesgo no
permitidas por el derecho de parte de algunos guardias civiles, también se negaria
la imputacién objetiva: «aunque entendiéramos que hubo un incremento no
permitido del riesgo por la actuacién desviada de alguno o algunos de los investigados
(en hipotesis, ya que no hay indicios), en ningin caso los desgraciados fallecimientos
fueron el correlato 16gico del mismo ante la existencia de otros riesgos de mucha
mas trascendencia y cuyo origen provenia de terceros [las Fuerzas Auxiliares ma-
rroquies] y de las propias victimas».
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PROPUESTA

1. Tesis jurisprudencial que selecciona el tipo privilegiado del articulo 163.4
CP, cuando el funcionario publico practica una detencién con conocimiento
de su ilegalidad, atribuyendo falsos delitos a los ciudadanos

La linea judicial que recurre a la combinacién entre el articulo 167 y el tipo
atenuado 163.4 CP, cuando el funcionario detiene al ciudadano, siendo consciente
de que no existen indicios objetivos de criminalidad, imputando delitos que no se
han cometido, ha supuesto una ruptura con el espiritu que guio la reforma de los
delitos cometidos por funcionarios introducida por el Cédigo Penal de 1995. Con
este texto se pretendio6 poner fin al tradicional privilegio con el que el cédigo penal
franquista obsequiaba al funcionario por el hecho de serlo. En un sentido opuesto,
la tesis jurisprudencial cuestionada, vuelve a conceder una prebenda a la practica
policial consistente en imputar falsamente al ciudadano el delito de desobediencia,
resistencia o atentado a la autoridad, con el Unico fin de contraponer con su
denuncia, la realizada, previa o simultdneamente, por el ciudadano por detencién
ilegal, coacciones o torturas. Asombra una decisidn que reinstaura el trato de favor
otorgado a los funcionarios cuando intervienen fuera del ejercicio de la funcién
publica. En efecto, se les aplica un precepto pensado para atenuar la pena de
aquellos particulares que, bajo un error de prohibicién vencible, detienen fuera de
los supuestos legales, con la intencién de entregar al detenido a la autoridad.
Podria plantearse que responde a la naturaleza juridica de una justificacién
incompleta, tesis descartable al faltar un elemento esencial de la causa de justificacion,
el elemento subjetivo de la justificacién, esto es, que el funcionario quiera detener
al amparo de uno de los supuestos legales. Al no estar presente, no puede aplicarse
la eximente completa ni la incompleta, siendo indiferente la concurrencia de otro
elemento subjetivo, como la finalidad de entregar el detenido a la autoridad. Preci-
samente, se intenta justificar el privilegio del 163.4, por el hecho de entregar inme-
diatamente el detenido a la autoridad. De ese modo, se pretende compensar el
desvalor de la finalidad delictiva de la detencién con el valor del acto de colaboracién
con la Administracion de Justicia, que supone la entrega del detenido a la autoridad.
Una compensacién impracticable debido, reitero, a la ausencia del elemento subjetivo
de justificacién que condiciona la ilegalidad absoluta de la detencion.

2. Listas negras policiales de manifestantes

El funcionario que accede a bases de datos personales o recopilacién de éstos,
cometeria el delito del art. 198 CP (siempre que se realizara fuera de los supuestos
legales y sin mediar causa legal por delito) en relacién con el art. 197.5 CP, respecto
al 197.2. Esto es, el funcionario, que, sin contar con el consentimiento del afectado,
utiliza, en perjuicio de éste, datos sensibles en ficheros (articulo 197.2) referentes a
su ideologia (articulo 197.5). Empero, no solo se incurre en este delito, ademas, tal
intrusion representa una limitacion de los derechos civicos del articulo 542 CP. Un
precepto al que puede recurrirse, debido a su caracter subsidiario, en el supuesto
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de que no se aceptara la aplicacion del articulo 198. Ahora bien, es preciso aclarar
que, precisamente el caracter genérico del concepto contenido en una norma penal
en blanco como el art. 542 —derechos civicos—, posibilita la incriminacién de con-
ductas que infringen determinados derechos fundamentales atin no reconocidos
expresamente por el legislador penal. Este seria el caso del espionaje policial sobre
el ejercicio de derechos fundamentales, en el supuesto de que se descartara el
articulo 198. A través del articulo 542 podria sancionarse la intromisién policial en
la ideologia del particular, el control de su participacién en actividades publicas
que no son, por tanto, constitutivas de secreto y, posteriormente, la revelacion de
esa ideologia en ficheros policiales, sumarios, fase de instruccion, etc. Por ende, la
conservacion de datos que afectan al ejercicio de los derechos fundamentales, no
solo da lugar a los delitos mencionados, sino que, también infringe el articulo 22 de
la Ley 15/1999, sobre Ficheros de las Fuerzas y Cuerpos de seguridad. Precepto
que, segun la Disposicion transitoria cuarta de la Ley Organica 3/2018, de 5 de di-
ciembre, de Protecciéon de Datos Personales y garantia de los derechos digitales,
sigue vigente hasta que no se realice la transposicidn. El apartado segundo de este
articulo establece que: «La recogida y tratamiento para fines policiales de datos de
caracter personal por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad sin consentimiento de las
personas afectadas estan limitados a aquellos supuestos y categorias de datos que
resulten necesarios para la prevencion de un peligro real para la seguridad publica
o para la represion de infracciones penales, debiendo ser almacenados en ficheros
especificos establecidos al efecto, que deberan clasificarse por categorias en funciéon
de su grado de fiabilidad». Pero, es mas, no es suficiente con el consentimiento del
afectado, el articulo 9. 1 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protecciéon
de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, precisa que: «A los efectos
del articulo 9.2.a) del Reglamento (UE) 2016/679, a fin de evitar situaciones discri-
minatorias, el solo consentimiento del afectado no bastara para levantar la prohibicion
del tratamiento de datos cuya finalidad principal sea identificar su ideologia,
afiliacién sindical, religion, orientacién sexual, creencias u origen racial o étnico».
Tratandose de los datos sensibles (aquellos que revelen la ideologia y afiliacion
sindical de un individuo), su recogida y tratamiento «podran realizarse exclusivamente
en los supuestos en que sea absolutamente necesario para los fines de una
investigacidon concreta», pudiendo ser controlada la legalidad de estas actuaciones
por los drganos jurisdiccionales y teniendo los interesados la posibilidad de
promover igualmente dicho control por parte de los jueces y tribunales (art. 22.3
LO 15/99).

3. Amparo judicial del disparo doloso de pelotas de goma contra manifestantes

Hasta que no se logre el objetivo de la prohibicién permanente del disparo de bolas
de goma como uno de los medios antidisturbios, hay que ofrecer una soluciéon
dogmatica a los diferentes casos planteados. En ese sentido, la eximente completa
de cumplimiento de un deber, debe aplicarse exclusivamente si concurre la necesidad
en abstracto del uso de la violencia junto a la finalidad de evitar riesgos personales,
propios o de terceros. Es preciso, por tanto, que haya un alto grado de agresividad

165



Guillermo Portilla Contreras

fisica que justifique el empleo de un instrumento tan peligroso (congruencia y
oportunidad); ademas, es exigible que resulte necesario ex ante, conforme a las
circunstancias del caso, al no existir otro medio menos arriesgado y un modo
menos lesivo; igualmente, debe ser proporcional al hecho que se pretende impedir
y, finalmente, coexistir con el elemento subjetivo de justificacion: el deseo de
cumplir una funcién publica en defensa de derechos fundamentales y de evitar un
dafio irreparable para el ordenamiento juridico. Por su parte, la eximente incompleta
s6lo se aplicaria cuando, en presencia de los demdas requisitos mencionados, el
disparo con pelotas de gomas no sea proporcional. A modo contrario, no habria ne-
cesidad de intervencion, es inaplicable la exenciéon completa e incompleta cuando
la manifestacién es pacifica, cuando los manifestantes se retiran, o cuando no hay
peligro alguno para las personas. Tampoco podria eximirse o atenuarse la pena
cuando se incumpla el articulo 23 de Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de Pro-
teccion de la Seguridad Ciudadana, bien porque las medidas de intervencion para el
mantenimiento o el restablecimiento de la seguridad ciudadana no sean graduales
y proporcionadas o porque las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad no avisan a las
personas afectadas que va a emplearse ese material antidisturbios.

La connivencia judicial con estas practicas policiales ilicitas no debe ocultar que el
origen de la impunidad se encuentra, por una parte, en la muy deficiente investigacion
policial efectuada. De ese modo, suelen recogerse mezcladas todas las armas
utilizadas en el operativo, sin especificar las armas asignadas a cada uno de los fun-
cionarios, tampoco se indica quién las ha usado y quién no. Finalmente, como las
armas se suelen limpiar inmediatamente, se pierde cualquier opcién de prueba. De
otro lado, existe también una corresponsabilidad politica. El disparo con pelotas de
goma estd reglamentado a través de disposiciones de caracter administrativo, cuasi
secretas. En efecto, la utilizaciéon de material antidisturbios por parte de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad, no esta regulada por una Ley Organica, debiendo recurrirse
a una ambigua reglamentacién administrativa y a normas de carcter interno que
carecen de publicidad. Actualmente, esta materia esta recogida en la Circular de 3
de septiembre de 2013, de la Comisaria General de Seguridad Ciudadana, sobre el
empleo de material antidisturbios. Al tiempo, en otro texto carente de naturaleza
juridica, el Manual de actualizacién para unidades de intervencién policial. Es
evidente que esos textos carecen del valor de fuentes del Derecho frente a las dis-
posiciones de la LOFCS de 1986 o LOSC de 2015. Sin embargo, en estas ultimas no
se aborda el problema concreto de la restriccion del uso de pelotas de goma, cons-
tituyendo una laguna altamente peligrosa para la vida e integridad fisica de los ciu-
dadanos.

RESUMEN DE LA PROPUESTA

En aquellos supuestos en los que el funcionario sabe que detiene por un delito de
atentado, resistencia o desobediencia inexistente, debe aplicarsele el art. 167 CP
(mitad superior e inhabilitacién absoluta) con relacidn al tipo basico del del articulo
163.1 CP (pena de prision de cuatro a seis afios).
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El acceso del funcionario a bases de datos que recogen la ideologia de los sujetos, a
fin de imponer sanciones administrativas, debe dar lugar al delito del articulo 198
CP (siempre que se realizara fuera de los supuestos legales y sin mediar causa legal
por delito) en relacion con el art. 197.5 CP, respecto al 197.2.

En torno al empleo de material antidisturbios, nuestra propuesta es la erradicacidn,
en todo caso, de las escopetas de bolas de goma. Hasta que ese momento llegue, hay
que exigir que se establezcan y sean publicos los procedimientos formales de
utilizacién del material antidisturbios y un sistema de control eficaz, adecuando la
aplicacion de la eximente del cumplimiento del deber a los mismos criterios exigidos
para hacer uso del arma de fuego.
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INTRODUCCION

Como es sabido, en principio, la conducta de prestar servicios sexuales a cambio de
una remuneracion (a partir de ahora: el trabajo sexual) es una conducta generalmente
licita en el Derecho espafol: si bien es cierto que se suele sostener que el contrato
de prestacién de dichos servicios es nulo de pleno Derecho, por resultar contrario
al orden publico, ello no obsta para que en general no esté prohibido ni prestar el
servicio ni solicitarlo o contratarlo. En efecto, ni el Cédigo Penal ni ninguna otra
norma de Derecho publico declara en general prohibida ninguna de dichas conduc-
tas.

Este panorama normativo hace que, de hecho, la mayor parte de la actividad de
trabajo sexual tenga lugar, en Espafia, por debajo del radar del Derecho: puesto que
la abrumadora mayoria del trabajo sexual tiene lugar fuera del espacio publico (en
viviendas particulares o en locales de negocios oficialmente destinados a la actividad
hostelera -«clubs»— o al ejercicio fisico —«saunas», «masajes») y, ademas, el
Derecho niega validez juridica a los acuerdos efectuados para acordar las condiciones
de la prestacion, lo que ocurre antes, durante y después de la actividad sexual
queda, practicamente siempre, fuera del alcance de la ley. Llegando solamente a
oidos de la Administracidn de Justicia algunos (pocos) casos en los que la interaccién
entre trabajador/a sexual y cliente termina en un conflicto grave (que provoque
actos constitutivos de delitos graves); y, aun entonces, solamente cuando parece
imposible ocultar su ocurrencia (muertes, lesiones graves, etc.), al salir a la luz
publica a causa de la intervencidn de terceros (vecinos, servicios sanitarios, poli-
cfa...).

Asi pues, la situacién juridica usual del trabajo sexual en Espafia es una combinacién
de tedrica ausencia de prohibicidn con clandestinidad de hecho (ante la imposibilidad
de ver reconocida la actividad que se realiza como laboral y/o mercantil y ante el
riesgo, siempre presente de que la Administracién pueda, en sus funciones de
policia administrativa, cerrar negocios, o de que los vecinos puedan, alegando
molestias, exigir el desahucio de locales, cuando unos y otros aparezcan vinculados
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a actividades de trabajo sexual). Combinacidn esta que asegura en todo caso que los
derechos de toda indole de trabajadores/as sexuales (especialmente, de los/as mas
pobres y vulnerables) permanezcan a la intemperie, faltos de cualquier protecciéon
efectiva.

Por lo demas, el hecho de que una gran parte de las personas que se dedican de
forma habitual al trabajo sexual sean extranjeras, y de que muchas de ellas se
hallen en territorio espafiol en una situacién administrativa irregular (sin permiso
de residencia o con un permiso caducado u obtenido alegando una causa falsa)
agudiza ain mas la vulnerabilidad de los/as trabajadores/as sexuales; en especial,
del sector mas vulnerable de los/as mismos/as. Pues, en efecto, todos/as ellos/as
se hallan constantemente amenazados/as por el riesgo cierto de que, en el caso de
algunas de las actividades que realizan aflore y llegue a conocimiento de los poderes
publicos (por ejemplo, por un conflicto grave con alguin cliente), ello pueda ocasionar
muy probablemente el inicio de un procedimiento sancionador derivado de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social, con el consiguiente riesgo de expulsion del territorio
nacional. Factor este que, de nuevo, propicia que la actividad, por muy legal que
resulte en principio, de hecho permanezca practicamente siempre en la clandesti-
nidad.

Asi pues, cuando se trata de hablar del impacto de la aporofobia sobre el colectivo
de los/as trabajadores/as sexuales, antes que de Derecho administrativo, de lo que
hay que hablar ante todo es de unas politicas publicas en la materia (o, mas bien, de
la carencia de ellas) que hacen que, de hecho, los derechos subjetivos teéricamente
reconocidos por el ordenamiento juridico a dichas personas en la practica sean di-
ficilmente accesibles para ellas; y, muy especialmente, para la parte mas vulnerable
(por pobre, por extranjera, por la situacién administrativa irregular) de dicho
colectivo. En otras palabras: la politica publica del Estado espafiol en materia de
trabajo sexual es en términos globales aporéfoba, pero sobre todo por omisién, por
falta de la diligencia debida en la proteccion de los derechos de estas personas, de
garantizar la accesibilidad efectiva al disfrute de los mismos.

Hecha esta advertencia (imprescindible, para enmarcar adecuadamente lo que a
continuacion se expone), el objetivo de la presente Propuesta se centra en los casos
en los que la respuesta del Estado al trabajo sexual no es, como en los supuestos ya
mencionados, la mera inactividad, sino la represion activa. En el caso de Espafia, a
través del Derecho policial (no del Derecho penal). Pues, dentro del marco general
expuesto, la respuesta policial al fenémeno del trabajo sexual (y, mas especificamente,
a las actividades relacionadas con el trabajo sexual que se desarrollan en el espacio
publico) constituye el caso paradigmatico de respuesta estatal concreta y abiertamente
apordéfoba. Una respuesta que, ademas, no solo se plasma en practicas policiales,
sino que goza también de reconocimiento legal. De manera que cualquier intento
de corregir la expresion de aporofobia en este ambito ha de pasar necesariamente
por reformas legales, ademas de exigir cambios en el modus operandi de las fuerzas
de seguridad en materia de seguridad ciudadana.
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SITUACION ACTUAL

1. Regulacion del trabajo sexual en el espacio publico: Ley Organica de
Proteccion a la Seguridad Ciudadana

1.1. Derecho administrativo sancionador

Dos son las infracciones contenidas en la LOSC que tienen directa aplicacion en el
ambito que nos ocupa:

— El art. 36.11 de la LOSC tipifica como infraccién grave (multa de 601 a 30.000
euros) la siguiente conducta:

«La solicitud o aceptacion por el demandante de servicios sexuales retribuidos
en zonas de transito publico en las proximidades de lugares destinados a su
uso por menores, como centros educativos, parques infantiles o espacios de
ocio accesibles a menores de edad, o cuando estas conductas, por el lugar en
que se realicen, puedan generar un riesgo para la seguridad vial.

Los agentes de la autoridad requeriran a las personas que ofrezcan estos
servicios para que se abstengan de hacerlo en dichos lugares, informandoles
de que la inobservancia de dicho requerimiento podria constituir una
infraccion del parrafo 6 de este articulo»?°.

Obsérvese que la infraccién contiene un elemento valorativo de notoria vaguedad
(v, por consiguiente, sujeto a la libérrima interpretacion por parte de los agentes
policiales que realicen la denuncia y, luego, del érgano instructor del expediente
sancionador): «en las proximidades».

Segtn los datos disponibles, en virtud de esta infracciéon se han impuesto, desde su
entrada en vigor, un total de 2.060 sanciones (Ministerio del Interior, s. f.).

— Asimismo, el art. 37.5 de la LOSC tipifica como infraccién leve (multa de 100 a
600 euros) la siguiente conducta:

«(...) ejecutar actos de exhibiciéon obscena, cuando no constituya infraccién
penal»3°.

Otra vez, el supuesto de hecho de la infraccidn («actos de exhibicién obscena») esta
descrito con notoria vaguedad.

Segtin los datos disponibles, en virtud de esta infraccién se han impuesto, desde su
entrada en vigor, un total de 1.166 sanciones (Ministerio del Interior, s. f.). Aunque
es casi seguro que no todos los casos estén relacionados con el trabajo sexual,
parece cierto que muchos si que lo estén.

# Es decir, otra infraccion grave de la misma LOSC, de desobediencia a la autoridad.

30" Es decir, cuando no se realicen en presencia de menores o de personas con discapacidad (art.
185 CP).
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1.2. Derecho policial: facultades de intervencion policial

Ademas de las infracciones sefialadas, la LOSC contiene disposiciones que, aunque
no hayan sido pensadas especificamente para el caso del trabajo sexual, poseen un
evidente potencial de utilizacién al objeto de intensificar el control policial sobre
esta actividad (como, en general, de todas aquellas realizadas por la poblacion
pobre en espacio publico).

En concreto, se trata de los dos preceptos siguientes:

— El art. 17.1 de la LOSC dispone, en relacién con la «restriccion del trdnsito y
controles en las vias publicas», que:

«Los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad podran limitar o restringir
la circulacién o permanencia en vias o lugares publicos y establecer zonas de
seguridad en supuestos de alteracién de la seguridad ciudadana o de la
pacifica convivencia, o cuando existan indicios racionales de que pueda pro-
ducirse dicha alteracidn, por el tiempo imprescindible para su mantenimiento
o restablecimiento. Asimismo, podran ocupar preventivamente los efectos o
instrumentos susceptibles de ser utilizados para acciones ilegales, dandoles
el destino que legalmente proceda.»

— Por su parte, el art. 16 de la LOSC, en relacién con la «identificacién de personas»
establece que:

«En el cumplimiento de sus funciones de indagacién y prevencion delictiva,
asi como para la sancién de infracciones penales y administrativas, los
agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad podran requerir la identificacion
de las personas en los siguientes supuestos:

a) Cuando existan indicios de que han podido participar en la comisién de
una infraccién.

b) Cuando, en atencidn a las circunstancias concurrentes, se considere razo-
nablemente necesario que acrediten su identidad para prevenir la comisién
de un delito.»

No es preciso explicar cdmo ambos preceptos facultan de manera genérica a las
fuerzas de seguridad para interferir en cualquier actividad que no haya sido expre-
samente autorizada (como ocurre, precisamente, con el trabajo sexual), solicitando
identificaciones y/o impidiendo la permanencia en ciertos lugares a los/as trabaja-
dores/as sexuales y/o a sus clientes. Facultades que, ademas, podran ser ejercidas
de manera absolutamente discrecional por parte de los agentes, dado el caracter
extremadamente vago de los supuestos de hecho que la Ley define como condicién
para su puesta en practica («alteracion de la seguridad ciudadana», «indicios de
que han podido participar en la comisién de una infraccidon», «prevenir la comision
de un delito»)3

31 Sin embargo, no se dispone de datos estadisticos en relacion con el nimero ni las situaciones
en las que esta clase de actuaciones policiales estan teniendo lugar.
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2. Regulacion del trabajo sexual en el espacio publico: ordenanzas municipales

El panorama de la regulacién del trabajo sexual a través del Derecho policial no
estaria completo sin hacer referencia a su regulaciéon complementaria a través de
normas de rango municipal (en adelante, «ordenanzas municipales»). En efecto,
aunque el panorama normativo en la materia es notoriamente desigual municipio a
municipio, lo cierto es que no son pocos los ayuntamientos que, amparados en la
competencia municipal en materia de policia local (y, especificamente, en la relativa
a la vigilancia de los espacios publicos)?®?, han dictado normas municipales que
prohiben y sancionan conductas relacionadas con la actividad de trabajo sexual.

En este sentido, dos son los modelos (te6ricamente diferentes en sus objetivos,
aunque en la practica tiendan a converger en sus efectos practicos) que inspiran
dichas regulaciones municipales:

— La gran mayoria de ordenanzas municipales en la materia siguen el modelo de
«ordenanza civica» o «de convivencia»: de acuerdo con el mismo, el objetivo es
prohibir la utilizaciéon del espacio publico para la realizaciéon de actividades
consideradas peligrosas, molestas, insalubres u ofensivas. Entre ellas, no son pocas
las ordenanzas de esta indole que incluyen el ofrecimiento en el espacio publico de
servicios sexuales remunerados.

Asi, por ejemplo, el art. 39 de la Ordenanza de medidas para fomentar y ga-
rantizar la convivencia ciudadana en el espacio ptblico de Barcelona prohibe:
19) «ofrecer o aceptar, prestar servicios sexuales retribuidos en el espacio
publico»; 22) «la solicitud, demanda y negociacién de servicios sexuales re-
tribuidos en el espacio publico por parte de los clientes potenciales»; 32)
«cualquier conducta que tenga lugar en el espacio publico que favorezca y
promueva el consumo de la prostitucién u otras formas de explotacion sexual,
considerando entre estas las conductas que consisten en acercar a los
clientes»; y 42) «mantener relaciones sexuales mediante retribucién en el
espacio publico».

— Sin embargo, hay alguna ordenanza (mas reciente y supuestamente mas
progresista) que en teoria pone su énfasis mas bien en la proteccién de los derechos
de los/as trabajadores/as sexuales que actian en espacio publico.

Asi, los arts. 14 y 15 de la Ordenanza Municipal para Luchar contra la
Prostitucién y la Trata con Fines de Explotaciéon Sexual en la Ciudad de
Sevilla prohibe: 12) «solicitar, negociar o aceptar, directa o indirectamente,
servicios sexuales retribuidos» en los espacios publicos; 22) «realizar cualquier
actividad de caracter sexual, en el espacio publico de Sevilla, mediando retri-
bucion por ella»; y 39) «las conductas que puedan considerarse como favore-
cedoras o que promuevan el consumo de prostitucion u otras formas de ex-
plotacion sexual, el mercado prostitucional y/o el turismo sexual».

32 Art. 11,i) de la Ley 16/1991, de 10 de julio, de las Policias Locales.
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Como se puede comprobar, las conductas tipificadas como infracciones son practi-
camente idénticas en ambos modelos, centrdndose en todos los casos la actuacion
en el control del espacio publico (antes que, en la protecciéon de derechos, que su-
puestamente justificaria la intervencién). Es cierto, no obstante, que en el segundo
modelo cambia ligeramente el énfasis de la actuacion represiva: asi, el art. 14.4 de
la mencionada Ordenanza de Sevilla dispone que «en ningun caso las conductas de-
talladas en el presente articulo podran estar referidas a las personas en situacion
de prostitucidn, a efectos sancionadores». Sin embargo, ello no impide que tanto
por las vias de hecho (practicas policiales de identificaciéon y de limitacion de la
libertad de circulacién) como por la de la aplicacién de otras infracciones (las de la
LOSC —muy sefialadamente, la de desobediencia, antes referida), el objeto mas fre-
cuente de la actividad represiva de las policias locales sigan siendo los/as
trabajadores/as sexuales, que son quienes estan de manera estable presentes en el
espacio publico (y no, como ocurre con los clientes o potenciales clientes, que Uni-
camente aparecen de forma ocasional) y mas sujetos, por lo tanto, a soportar las
consecuencias de dicha actividad.

PROPUESTA
1. Planteamiento general

Tal y como se acaba de exponer, el Derecho Administrativo espafiol ha tomado una
posicion clara (y, en mi opinidn, errénea) en el debate sobre cudl debe ser el
tratamiento juridico del trabajo sexual. Sin duda, se trata de un debate complejo,
puesto que afecta a muchos intereses, derechos y valores. Pero creo que todas las
partes del debate pueden estar de acuerdo en que la solucién adoptada por la LOSC
y por las ordenanzas municipales existentes en la materia es la peor de todas:
sancionar a los trabajadores y trabajadoras sexuales por actuar en el espacio
publico. Y hacerlo de tal forma que se prescinde por completo de cualquier consi-
deracion atinente al bienestar y a los derechos de esas personas: ni se prevé ningiin
tipo de investigacién sobre si son victimas de trata, ni se toma en consideracién su
situacion de vulnerabilidad. De hecho, toda la evidencia empirica muestra que esta
forma de control administrativo represivo del trabajo sexual en el espacio publico
no hace sino incrementar la vulnerabilidad de los trabajadores y trabajadoras
sexuales (que se sienten hostigados por la actuacion policial, que se van trasladando
a lugares cada vez mas solitarios, aislados y peligrosos...), sin que se obtenga
ningun beneficio para sus derechos (vid. entre otros muchos, Villacampa y Torres,
2013; Comité de apoyo a las trabajadoras del sexo, s. f,; Borraz, 2018; Pacheco,
2018. Se basa en un enfoque exclusivamente preventivista del control del espacio
publico, que no deberia tener cabida en el ordenamiento de un Estado democratico
de Derecho. Enfoque que, ademas, afecta de manera particularmente intensa (y dis-
criminatoria) a la parte de los/as trabajadores/as sexuales ya de por si mas
vulnerables: mas pobres, extranjeros/as, racializados/as y/o en situaciéon administrativa
irregular.
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En este sentido, incluso aquellas normas y actuaciones represivas que se realizan
en nombre del objetivo de proteger a los/as propios trabajadores/as sexuales
fracasan de hecho de manera estrepitosa en la consecucién del objetivo proclamado:
no solo es que la represién indiscriminada de los servicios sexuales remunerados
(inicamente en el espacio publico) no sirva para combatir la trata, ni mucho menos
para reducir o suprimir el trabajo sexual; es que, antes al contrario, la represion de
la actividad dentro del espacio publico provoca que tanto la trata como el trabajo
sexual no forzado se vuelvan actividades ain mas clandestinas (porque la represion
no impide que la actividad de trabajo sexual siga proliferando, aunque si hace que
se realice en peores condiciones)?3, lo que en la practica significa una disminucion
significativa del (ya de por si escasisimo) nivel de proteccion de los derechos de
los/as trabajadores/as sexuales.

2. Propuesta 1: reforma de la LOSC3*
2.1. Supresion del vigente art. 36.11 LOSC3®
Justificacion:

e La proteccién de la infancia estd ya suficientemente garantizada a través de
lo dispuesto en el art. 185 CP (que sanciona la realizacion publica de actos
sexuales y de exhibicién obscena en espacios publicos). En cambio, la conducta
de solicitar o aceptar servicios sexuales es una conducta puramente comuni-
cativa, que, si es realizada de una manera normal, no tiene por qué afectar al
bienestar de los menores que puedan encontrarse en las inmediaciones.

¢ En todo caso, incluso si no se opta por la supresion, lo cierto es que el tenor
literal actual del precepto infringe el mandato de determinacién de las
normas que tipifican infracciones, al emplear conceptos tan vagos como el de

3 La evidencia empirica es clara en este sentido: incluso en aquellos ordenamientos juridicos que
se han tomado mas en serio la prohibicién de la solicitud de servicios sexuales remunerados,
con el fin de proteger a los/as trabajadores/as sexuales, el efecto practico ha sido principal-
mente no la reducciéon de la actividad de trabajo sexual, sino un empeoramiento de las condi-
ciones en las que se realiza (mas clandestinas); y, por ende, una disminucién del nivel de
proteccion de los derechos de los/as trabajadores/as sexuales. Vid., por ejemplo, sobre el mod-
elo nérdico de regulacion, Amnesty International (2016).

3* Puesto que el objeto del presente informe es la regulacion del trabajo sexual en el Derecho po-

licial espafiol, no se haran propuestas en relacién con las disposiciones de la LOSC (contenidas
en sus arts. 16 y 17.1 y mas arriba mencionadas) que regulan las facultades de intervencion
policial en el espacio ptublico, pues, aunque afectan de manera muy sustancial a los derechos
de trabajadores/as sexuales, no se refieren a esta cuestion de manera especifica, por lo que
deben ser objeto de un estudio separado, desde una perspectiva mas general.

35 Alternativamente, para el caso de que no se acepte la propuesta de supresion, se propone: 19)

convertir la infraccién en una infraccién leve; 22) suprimir el parrafo segundo; y 32) modificar
el parrafo primero, en el siguiente sentido: «La solicitud o aceptacién por el demandante de
servicios sexuales retribuidos en zonas de transito publico en delante de los centros educativos
o en parques infantiles o espacios de ocio especificamente destinados a menores de edad».

175



José Manuel Paredes Castarnién

«proximidades de lugares destinados a su uso por menores» o «espacios de
ocio accesibles a menores de edad». Estas vaguedades deberian eliminarse,
precisando mejor los espacios publicos en los que la infraccion puede ser co-
metida.

¢ Elriesgo para la seguridad vial que pueda derivarse de actuaciones de traba-
jadores/as sexuales no posee una entidad especifica, que justifique su
tipificacién expresa. Por el contrario, es suficiente con lo dispuesto, en
relacion con la conducta debida por los peatones en las calles, carreteras y
calzadas, por los arts. 121 y siguientes del Reglamento General de Circula-
cion.

¢ No se comprende por qué es necesaria una remision especifica a la infraccion
de desobediencia grave para este caso. Por el contrario, la apreciacién de
esta infraccion deberia basarse en los criterios generales de interpretacion y
aplicacién de la misma.

2.2. Supresion del vigente art. 37.5 LOSC

Justificacion: cuando el legislador espafiol acordd, en 1995, despenalizar la realizacién
de actos sexuales o de exhibicién obscena en publico ante adultos, lo hizo por
entender que, en nuestra sociedad, dichas conductas habian dejado de producir un
dafio a la libertad personal que resultase verdaderamente relevante, ya que tanto la
sexualidad como el desnudo se habia normalizado socialmente. No se comprende
qué ha cambiado desde entonces para tener que retroceder y castigar dichas
conductas, aunque sea por via administrativa. Por ello, no parece que la supresion
de esta infraccion pudiese ocasionar ningun efecto de desproteccién sobre ningin
bien juridico importante. Pero si, en cambio, evitaria el uso de la misma para
reprimir conductas relacionadas con el trabajo sexual (especialmente, con el trabajo
sexual en el espacio publico, por parte de los/as trabajadores/as sexuales mas
pobres y vulnerables).

3. Propuesta 2: supresion de las infracciones contenidas en ordenanzas mu-
nicipales que hacen referencia al trabajo sexual y a la solicitud y ofrecimiento
de servicios sexuales remunerados

Justificacion:

¢ Para empezar, resulta cuando menos dudosa la competencia de las corporaciones
municipales para crear infracciones administrativas en un ambito regulado
ya por la LOSC (y de manera menos restrictiva de los derechos fundamentales):
en efecto, el art. 139 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local faculta a los municipios a tipificar infracciones y sanciones
unicamente «en defecto de normativa sectorial especifica».

e Por lo demas, entrando ya en el fondo del asunto, todas las infracciones con-
tenidas en dichas ordenanzas que hacen referencia al trabajo sexual y a la so-
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licitud y ofrecimiento de servicios sexuales remunerados tienen por objeto
unicamente la regulaciéon y el control de dichas conductas en el espacio
publico, adoptando en todo momento el punto de vista de su eventual
naturaleza peligrosa, ofensiva, intranquilizadora y/o molesta. Es decir, en
ningun caso se plantea la cuestion de la proteccion de los derechos de los/as
trabajadores/as sexuales, sino tinicamente la de su presencia y comportamiento
(v el de sus clientes o potenciales clientes) en el espacio publico: en ningtin
caso, pues (digase lo que se diga), se protege realmente a los/as trabajadores,
sino Unicamente a la comunidad (supuestamente amenazada/ molestada/
ofendida/ intranquilizada por la conducta de los/as trabajadores/as sexuales
y de sus clientes actuales o potenciales). Se limitan, pues, fuertemente los de-
rechos fundamentales de los/as trabajadores/as sexuales (abriendo con ello
la puerta a actuaciones policiales ampliamente discrecionales —y, por ello,
potencialmente arbitrarias) en pro de unas difusas (y discutibles) exigencias
de seguridad y convivencia, sin asegurar en ningtin caso que las conductas
objeto de tipificacidn y sancidn son verdaderamente peligrosas/ molestas/ ...
; y mucho menos que la restriccién de derechos resulte proporcionada (esto
es, necesaria, subsidiaria y, ponderando sus costes y sus beneficios, razonable).
Debido a esta falta de proporcionalidad, se trata de disposiciones reglamentarias
de una legalidad muy dudosa, al interferir de manera tan intensa en los
derechos fundamentales de las personas.

¢ Por ultimo, hay que destacar la naturaleza profundamente discriminatoria
de esta regulacion. Asi, en primer lugar, no se comprende por qué es preciso
un tratamiento especifico del trabajo sexual en el espacio publico, frente a
otras muchas actividades (no reguladas o reguladas de manera mucho menos
restrictiva), cuando se trata de una actividad licita y que, en general, no pone
en peligro los bienes juridicos de terceros (si, claro esta, los de los/as
propios/as trabajadores/as sexuales... bienes que nuestro Derecho policial
renuncia a proteger de una manera efectiva). En segundo lugar, las disposiciones
aqui criticadas afectan a la parte mas vulnerable de los/as trabajadores/as
sexuales, los/as que operan en el espacio publico, haciéndoles objeto de ac-
tuaciones policiales especificas (y muy discrecionales), algo que en general
no les sucede de forma habitual al resto de trabajadores/as sexuales. Con
esto, la actuacidn estatal respecto de estos/as trabajadores/as sexuales par-
ticularmente vulnerables no solo es inutil (por falta de diligencia debida) a la
hora de proteger sus derechos. Ademas, al promover actuaciones represivas
dirigidas especificamente contra a ellos/as, contribuye activamente a intensificar
su estigmatizacion y a aumentar su vulnerabilidad frente a la explotacién, la
pobreza y la violencia. Se trata, pues, de un ejemplo paradigmatico de una
politica publica (municipal, en este caso) netamente regresiva, que viola las
obligaciones del Estado espafiol a la hora de proteger los derechos humanos
de las personas que participan en el trabajo sexual.
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RESUMEN DE LA PROPUESTA

A modo de resumen se propone (i) derogar el art. 36.11 LOSC, (ii) derogar el art.
37.5 LOSC, y (iii) derogar todas las infracciones contenidas en ordenanzas municipales
que hacen referencia al trabajo sexual y a la solicitud y ofrecimiento de servicios
sexuales remunerados.
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CONCLUSIONES

Demelsa Benito Sdnchez
Ana Isabel Pérez Cepeda

La CE, en su art. 9.2 obliga a los poderes publicos a remover los obstaculos que se le
opongan y a promover las condiciones que aseguren la igualdad de individuos y
grupos, en la «vida politica, econdmica, cultural y social». La intervencién publica
debe promover la tutela de los derechos fundamentales de todas las personas —
civiles y politicos, econémicos, culturales y sociales— y la real efectividad de las ga-
rantias en condiciones de igualdad para todas las personas. Los informes que se
han presentado en esta obra parten de la existencia de una serie de desigualdades
econdmicas existentes en la sociedad actual, como se ha puesto de manifiesto en el
trabajo del profesor Garcia Laso. La pobreza, cada vez mas en alza en nuestra
sociedad, no es solo «una carencia econémica severa», sino que comporta, como
infiere el profesor Terradillos Basoco, la vulnerabilidad de las personas que la
sufren y determina su exclusién social. Los conceptos de pobreza, vulnerabilidad y
exclusidn se constituyen «en referencia ineludible del compromiso constitucional
de la ley penal». Sin embargo, la desigualdad no solo es heredada por el Derecho
penal, sino que ademds es reforzada a través de los mecanismos que les son
propios: la tipificacién de conductas y la imposicion de penas, como denuncia este
autor. Para paliar esta desigualdad practicamente innata al Derecho penal, en esta
obra se ofrecen una serie de propuestas de reforma de la legislacién actual e inter-
pretativas para que sean tenidas en cuenta por todos los operados de la justicia, con
el propésito de romper el vinculo entre pobreza, vulnerabilidad, exclusion y crimi-
nalizacion, propugnando la necesidad de un cambio epistemolégico capaz de valorar
este contexto que impide u obstaculiza gravemente el ejercicio de los derechos fun-
damentales, como determinante de la conducta delictiva. En definitiva, se pretende,
como indica el titulo de esta obra, fomentar una aplicacion en clave anti-apor6foba
del Derecho penal.

En relacion con la parte general del Derecho penal, se han realizado las siguientes
propuestas.

(1) Revisar lajurisprudencia relativa a la causa de justificacion del estado de ne-
cesidad; revision que desacralice el bien juridico de la salud publica y que se
debe concretar en los siguientes elementos: (a) Reconocer que concurre el
presupuesto del estado de necesidad cuando se ven amenazadas condiciones
bésicas del individuo para una vida digna, y no exclusivamente cuando
concurre una puesta en peligro concreto para el bien juridico vida. (b)
Superar la interpretacion tradicional del requisito de la subsidiariedad,
edificado sobre consideraciones abstractas de lo que podria haber realizado
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licitamente el autor para resolver el conflicto. (c) Realizar un juicio de ponde-
racion en el que los tribunales lleven a cabo un verdadero ejercicio valorativo
del concreto contexto personal de quien toma la decisién de actuar de correo
de la droga (profesora Soledad Gil Nobajas).

Incorporar de lege ferenda en el art. 20 CP una atenuante especifica para las
personas que en estado de pobreza cometen un delito para satisfacer sus ne-
cesidades de subsistencia o de las personas que se encuentran a su cargo
(profesores Rodrigo Fuziger y Alfredo Lifdn Lafuente).

Recurrir de lege lata a la atenuante analégica del art. 20.7 CP cuando la
persona comete un delito a causa de su situaciéon de pobreza; e incluso al
indulto pues la ley del indulto permite su concesién cuando existan razones
de «justicia, equidad o utilidad publica», y dentro de esas razones podria
estar, en el caso concreto, la condicién de pobre o excluido (profesor Manuel
Ollé Sesé).

(4) Aplicar la eximente del art. 20.3 CP a las personas que, en una situacién de

6)

exclusion severa por no haber tenido acceso a los valores imperantes en la
sociedad, llevan a cabo un hecho tipificado como delito. De lege ferenda, se
propone reformar este precepto, practicamente inutilizado por la jurisprudencia
en la actualidad. La reforma habria de eliminar el requisito de la edad,
reconocer los déficits socioculturales e incorporar una clausula como la que
aparece en las dos causas de inimputabilidad que se recogen en los apartados
previos de ese precepto. Asimismo, la medida de seguridad que lleva aparejada,
que es privativa de libertad, se deberia sustituir por otra no privativa de
libertad. El foco debe ponerse en la obligacién del Estado de revisar los pro-
gramas de integraciéon de las personas que no han tenido acceso a los
derechos y prerrogativas propios del Estado social, situacién que les ha
podido abocar a la comision de un hecho delictivo (profesora Demelsa Benito
Sanchez).

Revisar la recién incorporada agravante de discriminaciéon por razones de
pobreza y exclusion social del art. 22.4 CP, y sustituir la expresién «razones
de aporofobia» por «razones de pobreza». Eliminar la innecesaria clausula
final, por superflua, que indica «con independencia de que tales condiciones
o circunstancias concurran efectivamente en la persona sobre la que recaiga
la conducta» (profesor Miguel Bustos Rubio).

En relacién con la ejecucion de la pena, las propuestas han sido (1) eliminar del
Codigo Penal la sustitucién de la pena y la medida de seguridad previstas en los
arts. 89y 108; y (2) reformar el Reglamento Penitenciario y algunas Instrucciones
de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias, que tengan en cuenta la si-
tuaciéon de pobreza y/o exclusion de la persona condenada (profesores Fernando
Navarro Cardoso y Julio Fernandez Garcia).

En esta obra también se ha prestado especial atencién a la mujer migrante y pobre
y su relacion con el Derecho penal. En este punto se ha planteado una modificaciéon
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de la LO 1/2004, de proteccion integral frente a la violencia de género, y de la LO
4/2000, de 11 de enero, sobre los derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia, para que no antepongan la condicién de «migrante» a la de condicion de
«victima» de las mujeres que sufren violencia. También se propone una revisién del
Codigo Penal y de la normativa penitenciaria para incluir la perspectiva de género
en la ejecucion de penas impuestas a mujeres inmigrantes y pobres, con medidas
relacionadas con la suspensidn o sustitucién de la pena de prisién. Igualmente, en
relacién con el Proyecto de Ley Organica de Garantia Integral de la Libertad Sexual,
se pronuncia a favor de la eliminacién del castigo del enriquecimiento con el
ejercicio voluntario de la prostitucion ajena pues supone una criminalizaciéon de
comportamientos que no atentan contra la libertad sexual dado que la mujer decide
ejercerla libremente. Su castigo no hara mas que marginar mas a las ya marginadas
mujeres de nacionalidad extranjera sin permiso de trabajo que se dedican al
ejercicio de la prostitucion (profesora Maria Acale Sanchez).

Continuando con la parte especial del Derecho penal, se han realizado las siguientes
propuestas.

(1) Conrespecto alos delitos relacionados con la violencia filioparental (lesiones,
amenazas, coacciones, etc.) se ha propuesto mejorar el sistema de recopilacién
y emisién de datos para dar asi visibilidad al problema, especialmente
vinculado a familias vulnerables socioecondmicamente. Asi se podra tener
una visién mas cercana a la realidad, lo que permitird un tratamiento mas
adecuado desde diversos ambitos, entre ellos, desde la perspectiva penal
(profesor Alfredo Abadias Selma).

(2) Respecto de los delitos de trafico de drogas que algunas victimas de la trata
de personas se pueden ver abocadas a cometer, se insiste en la necesidad de
recurrir al principio de no punicién que se recoge en el propio art. 177 bis CP,
que no se ha aplicado hasta once afios después de su incorporacidén al Codigo
Penal. Se ha sugerido modificar la regulacion de la exencién de pena para cla-
rificar su relacion con las eximentes de la parte general, la eliminacién del re-
quisito de la proporcionalidad y la introduccién expresa de la posibilidad de
declaracion de la condicidn de victima de trata por parte del drgano judicial.
Ademas, se propone desarrollar la definiciéon de situaciéon de necesidad y
vulnerabilidad del art. 177 bis CP para incluir la posibilidad de que también
exista cuando la persona, atendidas sus circunstancias, cree razonablemente
no tener otra alternativa (profesor Victor Macias Caro)

(3) Sobre el delito de ocupacién pacifica de bienes inmuebles, se ha propuesto la
despenalizacion de la usurpacién pacifica de inmuebles que no constituyen
morada del art. 245.2 CP por falta de lesividad. En todo caso, hasta que desa-
parezca del Codigo Penal, la propuesta planteada en esta obra pasa por
mitigar la respuesta penal en estos casos acudiendo, por ejemplo, al estado
de necesidad defensivo, a la causa de justificacién del art. 20.7 del Codigo
Penal, o a otras férmulas como la inexigibilidad de otra conducta (profesora
Wendy Pena Gonzalez).
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(4) En relacién con el top manta —quiza el ejemplo mas significativo del texto
punitivo en relacion con la criminalizacién de la pobreza—, se ha planteado
también su despenalizacién, atendiendo a los principios limitadores del
Derecho penal, como el de lesividad y el de ultima ratio. Como alternativa,
dado que parece poco probable que esto suceda, se han sugerido diversas
modificaciones en los preceptos implicados para restringir su aplicacidn,
evitar la pena privativa de libertad y fomentar, en tal caso, la de trabajos en
beneficio de la comunidad, ya que la pena de multa dificilmente puede ser
abordada por los condenados por estos delitos, lo que les lleve a la responsa-
bilidad personal por impago de multa, ademds de otras consecuencia como
la imposibilidad de regularizar su situaciéon en Espafa por contar con ante-
cedentes penales (profesora Demelsa Benito Sanchez).

(5) Por lo que respecta a la delincuencia medioambiental, se defiende (a) la
creacidn de un cuerpo legislativo internacional con delitos ambientales trans-
nacionales y con la incorporacién de un quinto crimen internacional de
ecocidio para los casos extremadamente graves contra la naturaleza; (b) el
empleo de los programas de cumplimiento penal que incluyan un mapa de
analisis de riesgos; (c) la complementariedad de la justicia restaurativa con
el sistema penal a través de una reparacién ejecutada mediante penas de
multa, el decomiso y la responsabilidad civil ex delicto; (d) un efectivo y ga-
rantizado acceso a la informacion publica, a la participacién y a la justicia
ambientales como derechos de tercera generaciéon (profesora Miriam Ruiz
Arias).

(6) Para la proteccién de los trabajadores, se han planteado en esta obra las si-
guientes propuestas: (a) modificar el art. 316 CP estableciendo en forma
concreta al sujeto activo, dejando a un lado la utilizacién de la técnica
remisiva; y (b) incluir a los delitos de los arts. 316 y 317 CP en los supuestos
del art. 31 bis, modificando el actual 318 CP o derogandolo, de manera que se
pueda responsabilizar penalmente a las personas juridicas en los que se
cometan esta clase de delitos (profesora Lucia Remersaro Coronel).

(7) Por tultimo, los delitos de odio, de los que se conocen tristes ejemplos
cometidos sobre personas en situacién de sinhogarismo, pobreza y exclusion,
se ha propuesto concretar el concepto de discurso de odio bajo los pardmetros
de los principios de ofensividad y de intervencién minima (profesora Silvia
Mendoza Calderén).

Los recientes informes han tenido como objeto de andlisis no tanto el Cédigo Penal
como la Ley Organica de Seguridad Ciudadana. En este punto, se han sugerido las
siguientes propuestas.

(1) Mejorar la realizacién de anadlisis empiricos en nuestro pais para un
conocimiento mas fiel de la realidad criminal, lo que permitira llevar a cabo
mejores propuestas legislativas (profesora Isabel Garcia Dominguez).
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(2) Respecto de la represion de la protesta publica se ha planteado lo siguiente.
(a) En aquellos supuestos en los que el funcionario sabe que detiene por un
delito de atentado, resistencia o desobediencia inexistente, debe aplicarsele
el articulo 167 CP (mitad superior e inhabilitacién absoluta) con relacion al
tipo basico del 163.1 CP (pena de prision de cuatro a seis afios). (b) El acceso
del funcionario a bases de datos que recogen la ideologia de los sujetos, a fin
de imponer sanciones administrativas, debe dar lugar al delito del articulo
198 CP (siempre que se realizara fuera de los supuestos legales y sin mediar
causa legal por delito) en relacién con el art. 197.5 CP, respecto al 197.2. (c)
En torno al empleo de material antidisturbios, nuestra propuesta es la erra-
dicacion, en todo caso, de las escopetas de bolas de goma. Hasta que ese
momento llegue, hay que exigir que se establezcan y sean publicos los proce-
dimientos formales de utilizacién del material antidisturbios y un sistema de
control eficaz, adecuando la aplicacién de la eximente del cumplimiento del
deber a los mismos criterios exigidos para hacer uso del arma de fuego
(profesor Guillermo Portilla Contreras).

(3) Finalmente, se propone (a) derogar el art. 36.11 LOSC, (b) derogar el art.
37.5 LOSC, y (c) derogar todas las infracciones contenidas en ordenanzas
municipales que hacen referencia al trabajo sexual y a la solicitud y ofrecimiento
de servicios sexuales remunerados.

A modo de cierre no podemos dejar de sefalar que, aunque la criminalizacién de la
pobreza y la exclusién haya sido una constante a lo largo de la historia, no es
aceptable en el momento actual. Las constituciones de los estados democraticos y
los convenios internacionales en materia de derechos fundamentales proclaman la
igualdad real y efectiva. Corresponde a los estados hacer realidad esa proclama
para que no quede en papel mojado. En esta obra pueden encontrarse las bases
para el disefio de una politica criminal mas igualitaria. Sin duda, queda mucho por
hacer. No es suficiente la aprobacién de reformas aisladas en el ambito penal o los
cambios jurisprudenciales que se han planteado en esta obra. Es necesario formular
toda la politica criminal con una perspectiva anti-aporéfoba. Esto supone, en primer
lugar, que el legislador tenga en cuenta la desigualdad socioecondémica a la hora de
tipificar las conductas. Y, en segundo lugar, que se tenga en cuenta por parte de los
operadores de la justica a la hora de aplicar la ley, es decir, desde que la persona
entra en contacto con el sistema de justicia penal hasta que, eventualmente, tenga
que cumplir una pena.

Una politica criminal con perspectiva anti-apor6foba sera sin duda mas justa con
quienes no han tenido acceso a las oportunidades asociadas al estado del bienestar,
pero no serd la solucién a la desigualdad ya existente. La politica criminal anti-
aporoéfoba servird para mitigar los efectos del Derecho Penal y del sistema de
justicia penal sobre los mas desfavorecidos, pero lo necesario es el replanteamiento
de toda la politica social para frenar la desigualdad existente y garantizar a todos el
acceso a los derechos propios del Estado social.
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