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Demelsa Benito Sanchez
Maria Soledad Gil Nobajas

El rechazo al pobre y al excluido, es decir, la aporofobia, por uti-
lizar el neologismo acunado por la filosofa espafiola Adela Cortina,
ha sido una constante en el Derecho Penal y en el sistema de justicia
penal a lo largo de la historia. En el momento actual, avanzando en
la tercera década del nuevo milenio, este rechazo persiste aunque sea
en menor medida que en épocas pasadas. La evoluciéon del modelo de
Estado vy, especialmente, la consolidacion del Estado social deberian
haber acabado con el trato discriminatorio que se otorga a los mds
desfavorecidos socioeconémicamente por parte de la legislacion penal
y del sistema de justicia penal. La realidad, sin embargo, nos muestra
que el rechazo a los parias del sistema contintia, quiza por la creencia
errénea de que la pobreza y la exclusion generan delincuencia, en el
contexto, ademds, de una sociedad de dos tiempos (Bergalli, 2004:
71), nacida al albur de la globalizacién econémica. La Criminologia
no ha constatado una relacion causal entre estos fendmenos (Neuba-
cher & Bogeleim, 2020: 43-67). Sin embargo, esa suposicion que cala
en buena parte de la ciudadania coloca a los mds desfavorecidos bajo
una sospecha general, alimentada en gran medida por los medios de
comunicacién y los grupos de poder politico y econdmico que los sus-
tentan. De hecho, aumenta en nuestras sociedades la percepcion de la
inseguridad y el miedo al delito (Britto & Noga-Styron, 2014: 82), lo
que hace que se incrementen los controles sobre estos colectivos, mo-
tivo por el cual en las estadisticas sobre criminalidad suelen aparecer
sobrepresentados (frente a la criminalidad empresarial y econémica)
(Garcia Dominguez, 2021: 33-57). También en las estadisticas carce-
larias los marginados del sistema son los protagonistas, pues se aban-
dona el ideal resocializador y las prisiones se convierten en depdsitos
de las personas sobrantes, las personas que no se quieren en la socie-
dad porque no aportan econémicamente (Wacquant, 2010: 282). Se
prioriza, de este modo, la cultura del control de la que hablaba Gar-



32 Demelsa Benito Sdnchez y Maria Soledad Gil Nobajas

land (2005) y se ignoran politicas sociales de inclusion y politicas de
prevencion de delitos (Diéz Ripollés, 2017: 8).

Este libro ofrece una serie de propuestas para mitigar el rigor penal
que sufren las personas socioecondmicamente mds maltratadas. Se
pretende que esas propuestas sirvan para reducir los tintes aporéfo-
bos que existen actualmente en la legislacion penal y en el sistema
penal en Espafia y en otros paises de nuestro entorno. Es decir, es una
obra que trata de hacer frente al llamado “Derecho Penal de la aporo-
fobia”, como se indica en su titulo. Esta expresion, que tiene su origen
en el reciente trabajo de Terradillos Basoco (2020), hace referencia a
un Derecho Penal que trata de manera desigual, peor, a quien carece
de recursos socioecondémicos. El Derecho Penal puede ser aporéfobo
por exceso y por defecto. Lo es por exceso cuando criminaliza con-
ductas de bagatela, conductas de escasa lesividad que son llamadas a
ser llevadas a cabo por personas en una situacién de carencia econé-
mica, como algunos delitos contra el patrimonio. Lo es por defecto
cuando no otorga la suficiente proteccion a los ataques que sufren las
personas socioeconémicamente mas vulnerables como, por ejemplo,
las violaciones de sus derechos como trabajadores. Ambas vertientes
se analizan en este volumen.

Para hacer frente al Derecho Penal de la aporofobia se abordan en
este libro diferentes temas tanto de la parte general del Derecho Penal
como de la parte especial. Todos ellos se consideran esenciales para
lograr una legislacion penal mas sensible a las diferencias socioeco-
némicas que existen en la sociedad actual, que sitian a determinadas
personas en una posicién de notoria desigualdad de derechos y de
oportunides respecto de otras, las que si tienen acceso a las prerro-
gativas vinculadas al estado del bienestar. Las propuestas que aqui
se hacen complementan otras investigaciones llevadas a cabo en el
marco del proyecto Aporofobia y Derecho Penal, financiado por el
Gobierno del Espaiia, que ha sido punto de encuentro de investigado-
res de diversos paises interesados en mitigar los efectos de unas legis-
laciones penales con vestigios apor6fobos. Las investigaciones ante-
riores del proyecto se han centrado en temas como los fundamentos
ideologicos del Derecho Penal de la aporofobia (Berster, 2021; Pena
Gonzalez, 2021; Paredes Castanon, 2021; Terradillos Basoco, 2020),
la agravante de discriminacion por aporofobia (Bustos Rubio, 2020;
Olasolo Alonso & Cortés Hernandez, 2020), la criminalizaciéon de
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la inmigraciéon (Navarro Cardoso, 2020), con especial énfasis en la
mujer inmigrante y pobre (Acale Sanchez, 2020), la criminalizacion
de conductas de bagatela en el ambito de los delitos patrimoniales
(Pérez Cepeda, 2021) y de los delitos contra la propiedad industrial
e intelectual (Benito Sdnchez, 2021), y el Derecho Penal “del amigo”,
en contraposicion con el Derecho Penal del pobre o del excluido (Gar-
cia Sanchez, 2020). En esta obra se abordan otros temas, tanto de la
parte general del Derecho Penal, como de la parte especial, aportando
toda una serie de propuestas para frenar el Derecho Penal de la apo-
rofobia; propuestas que en algunas ocasiones necesitan una reforma
penal —dificil en el momento actual en paises como Espaiia, por la
coyuntura politica— pero que, en otras, no necesitan mds que una
modificacion de los criterios interpretativos que utiliza la jurispruden-
cia en determinados supuestos.

En la parte general del Derecho Penal se elaboran propuestas que
afectan a diversas categorias de la teoria del delito. En el primer capi-
tulo (“Aporofobia y Derecho Penal en el Estado social”), la profesora
Ana Pérez Cepeda realiza, precisamente, una revision de esas cate-
gorias, y de otros elementos que influyen en la individualizacion de
la pena con el objetivo de adaptar la respuesta penal al contexto de
exclusion social en el que se realiza la conducta tipica.

En los capitulos 2 (“Aporofobia y corresponsabilidad”) y 3 (“El
acusado victima de aporofobia: culpabilidad y proceso penal”), el
profesor Rodrigo Fuziger y el profesor Manuel Ollé Sesé, respecti-
vamente, se centran en la categoria de la culpabilidad. Fuziger anali-
za un nuevo instituto dogmatico: la corresponsabilidad, es decir, una
division de la responsabilidad entre el autor y el Estado por delitos
llevados a cabo en determinadas circunstancias, en concreto, en con-
textos en los que el Estado ha fallado en la garantia de los derechos
sociales necesarios para asegurar la dignidad de las personas. Ollé
pone el foco en el andlisis que dentro del procedimiento penal debe
darse a la culpabilidad. En la praxis suele suceder, senala, que el juz-
gador ignora las circunstancias y condicionamientos personales del
acusado, por eso insiste en su trabajo en que en la cavilacién judicial
se tenga en cuenta que el pobre, el excluido, no ha tenido las mismas
oportunidades que otros ciudadanos, lo que ya de entrada vulnera el
principio de igualdad. Si, ademas, en el proceso penal se ignoran esos
elementos, se reforzard atn mas la desigualdad.
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En el capitulo 4 (“La alteracion en la percepcion: ¢eximente para
delitos cometidos en contextos de exclusion social?”), la profesora
Demelsa Benito Sanchez se centra en el andlisis de una de las catego-
rias de la culpabildiad, en concreto, la imputabilidad. En su estudio
del art. 20.3° del Cédigo Penal espaiol reflexiona sobre la posibilidad
de aplicar esta circunstancia eximente referida a la alteracion en la
percepcion, practicamente desconocida por los tribunales espafioles,
a quien comete un hecho tipificado como delito hallindose en una
situacion de exclusion social.

Los capitulos 5 y 6 se centran en el estudio de la agravante de dis-
criminacion por aporofobia. El profesor Miguel Bustos Rubio analiza
en el capitulo 5 (“Exclusion social y pobreza como motivo de odio:
la respuesta penal ante la delincuencia aporéfoba en la circusntancia
agravante del art. 22.4* CP”) el significado y alcance de esta agravan-
te recientemente incorporada al Codigo Penal espafiol en el art. 22.4*
y su acomodo a los principios que deben sustentar el sistema penal en
el Estado de Derecho. En el capitulo 6 (“La aporofobia como circuns-
tancia agravante en el sistema de determinacion de la pena de la Corte
Penal Internacional”), el profesor Héctor Olasolo y las investigadoras
Clara Hernandez Cortés y Luisa Villarraga Zschommler estudian si
la violencia apor6foba puede constituir un crimen internacional a la
luz de lo dispuesto en el Estatudo de la Corte Penal Internacional, los
Elementos de los Crimenes y las Reglas de Procedimiento y Prueba de
la Corte Penal Internacional.

En la parte especial del Derecho Penal se han seleccionados dreas
en las que son mas evidentes los tintes apor6fobos, bien por tratarse
de ejemplos del Derecho Penal de la aporofobia por exceso, bien del
Derecho Penal de la aporofobia por defecto, como se comentaba ante-
riormente. En el capitulo 7 (“La violencia filio-parental: padres y ma-
dres como colectivos vulnerables en los tiempos de la COVID-197), el
profesor Alfredo Abadias Selma analiza un problema que afecta con
dureza a las familias socioeconémicamente mas desfavorecidas, como
ha sucedido durante la pandemia cuando se han visto interrumpidas
muchas terapias: la violencia filio-parental, que puede tener encaje en
diversos delitos de lesiones, en los delitos contra la libertad y en los
delitos contra la integridad moral del Codigo Penal espaiiol.
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En el capitulo 8 (“Violencia de género y agravante de discrimi-
naciéon”), la profesora Itziar Casanueva Sanz aborda la agravante de
discriminacién por razones de género. El Derecho Penal puede ser
aporo6fobo por defecto, como se ha sefialado, y en este punto, lo es
cuando no otorga suficiente proteccion a las personas mas vulnera-
bles. La mujer pobre se convierte en blanco perfecto de determinados
delitos y del abuso del sistema penal en determinadas ocasiones, co-
mo han puesto de manifiesto otros trabajos vinculados al proyecto
Aporofobia y Derecho Penal (Acale Sanchez, 2020). El trabajo de
Casanueva reflexiona sobre los requisitos para aplicar la agravante
de discriminacién por razones de género y su compatibilidad con de-
terminados tipos penales del CP espanol.

Los dos capitulos siguientes se centran en las manifestaciones apo-
rofobas del Derecho Penal en los delitos patrimoniales. En concreto,
en el capitulo 9 (“Reflexiones acerca del estado de necesidad provoca-
do por la pobreza o la miseria en los delitos contra la propiedad”), el
profesor Alfredo Lifidn Lafuente analiza los requisitos para la aplica-
cion de la causa de justificacion del art. 20.5° del Codigo Penal espa-
fol, el estado de necesidad, en el caso de delitos contra la propiedad
cometidos por personas en una situacion de pobreza. Los estrictos re-
quisitos que ha seguido la jurisprudencia espafiola en la aplicacién del
estado de necesidad llevan a replantear si esta concepcion dogmdtica
resulta adecuada o si, por el contrario, resulta oportuno actualizarla
teniendo en cuenta la situacion del individuo previa a la comisién del
delito, el conflicto relativo al que se enfrenta y su motivacion al rea-
lizarlo, de conformidad con los principios orientadores del Derecho
Penal. En el capitulo 10 (“La introduccion del valor del IVA en la
cuantia de lo sustraido en el delito de hurto: ¢supone una discrimina-
cién a la pobreza?”), el profesor Rubén Herrero Giménez analiza un
problema especifico en los delitos patrimoniales, a saber, la valoraciéon
de la cosa sustraida en establecimientos comerciales. La Ley de Enjui-
ciamiento Criminal espafiola obliga a tomar como referencia el precio
de venta al publico, es decir, con el impuesto sobre el valor anadido,
lo que puede suponer la transformacion del delito leve de hurto, que
lleva aparejada una pena de multa, al delito del tipo basico, con pena
de prision. El autor reflexiona, por ello, sobre si estamos o no ante
una manifiestacion del Derecho Penal de la aporofobia por exceso.
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En los dos capitulos que siguen se abordan ejemplos del Derecho
Penal de la aporofobia por defecto. Se plantea en ambos la desprotec-
cion de las victimas de los atentados al medio ambiente, victimas que
con frecuencia son personas socioeconémicamente maltratadas que
ven conculcados sus derechos de tercera generacion, como el derecho
a un medio ambiente saludable. En el capitulo 11 (“La eco-victima:
enfoque desde la aporofobia y la justicia ambiental”) la profesora
Miriam Ruiz Arias analiza los diferentes aportes de la Criminologia
critica a la regulacion de la responsabilidad penal de las empresas,
protagonistas de los delitos medioambientales, para tratar de dar una
respuesta desde el Derecho Penal a este tipo de criminalidad. En el
capitulo 12 (“Los retos del Derecho Penal Internacional en la Amazo-
nia brasifiela”) el profesor Berdugo Gomez de la Torre aborda tam-
bién el tema de la responsabilidad penal de las personas juridicas por
el llamado ecocidio, partiendo del ejemplo concreto de los desastres
medioambientales en la Amazonia brasilefia, y reflexionando sobre la
necesidad de un abordaje desde el Derecho Penal Internacional.

El Derecho Penal aporéfobo por defecto también se analiza en el
capitulo 13 (“La afectacion a la vida y salud de los trabajadores mas
vulnerables y su repercusién penal”). La profesora Lucia Remersaro
Coronel centra su investigacion en la desproteccion que sufren los
trabajadores mas vulnerables ante los riesgos laborales de la sociedad
actual. Su analisis compara la legislacion espafiola con diversas legis-
laciones de América Latina, continente donde proliferan las empresas
multinacionales vinculadas a actividades laborales peligrosas que se
benefician de una mano de obra mas barata.

En el capitulo 14 (“Trafico de drogas y estado de necesidad: and-
lisis y revisién de la doctrina jurisprudencial en relaciéon con los co-
rreos de la droga”), la profesora Gil Nobajas vuelve al analisis de la
causa de justificaciéon del estado de necesidad, esta vez en relaciéon
con los delitos de trifico de drogas protagonizados por los correos de
la droga. Las llamada mulas, normalmente personas en situaciones
de penuria econémica que recurren al trafico como una de las po-
cas alternativas que tienen para obtener ingresos. La jurisprudencia
espafola, en una manifestacion del Derecho Penal de la aporofobia
por exceso, es reacia a aplicar la eximente, completa o incompleta, en
estos supuestos, siguiendo unos estrictos requisitos para interpretar
el presupuesto de la causa de justificacion. Este capitulo analiza esa
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jurisprudencia realizando una revision critica que tenga en cuenta las
circunstancias socioecénomicas del autor.

El capitulo 15 (“Fake news, discurso del odio y aporofobia: la
criminalizaciéon de los vulnerables”) aborda uno de los temas mas
actuales y complejos: el discurso del odio aporéfobo, esencialmente
promovido a través de fake news y probablemente incrementado en
los tiempos de la pandemia en los medios digitales. La profesora Silvia
Mendoza Calder6n analiza en este detallado capitulo la incidencia del
discurso del odio al pobre en los sectores mas vulnerables, especial-
mente, en los inmigrantes, y como debe responder el Derecho Penal
desde los principios de lesividad y de intervencién minima.

Finalmente, el libro cierra con un capitulo donde se recogen las
conclusiones a las que se han llegado en cada uno de los capitulos.

Estamos convencidas que los trabajos que se presentan, fruto de
un riguroso andlisis académico por parte de sus autores, y las pro-
puestas que contienen, contribuirdn a la reflexion de las numerosas
cuestiones abordadas para lograr un sistema de justicia penal sin (o
con menos) sesgos aporofébicos. Con esta confianza, y agradeciendo
a todos los que han hecho posible la publicacion de esta obra, invita-
mos al lector a adentrarse y disfrutar de su lectura.

En Bilbao, a 24 de septiembre de 2021.
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Capitulo 1
APOROFOBIA Y DERECHO
PENAL EN EL ESTADO SOCIAL

Ana Isabel Pérez Cepeda

Introduccién

Partimos de la siguiente realidad, uno de los aspectos que mas ha
caracterizado la intervencion punitiva del Estado, desde siempre, es
criminalizar las conductas que realizan las personas que se encuen-
tran en situacidon de exclusidon econdmica, es decir, las infracciones
que suelen cometer los pobres. En la actualidad, la manifestacion cla-
sista 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. Incluso como incide Wacquant (2009: 19-20),
el encarcelamiento sirve como depoésito y neutralizacion fisica del ex-
cedente de la clase proletaria, de “residuos humanos” a los que hacia
referencia Bauman (2005: 15 ss.). En suma, aquellos individuos que
son victimas del sistema econdmico, que han sido empujados hacia la
pobreza, son el objetivo prioritario de la selectividad penal, desarro-
llando una misién simbdlica para la sociedad: la reafirmacion 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.

También se puede inferir que la divergencia econémica es el factor
determinante de desigualdad en el ejercicio y disfrute de los derechos
humanos. Consecuentemente estas situaciones de subordinacién, de
dependencia y de inferioridad de los colectivos vulnerables econo-
micamente, motivan o determinan la realizaciéon de conductas que
son calificadas como delictivas. El sistema econémico del capitalismo
tardio con su ideologia neoliberal! ejerce una violencia institucional

Como atinadamente denuncia Portillas Contreras (2003: 99-124), la desigual-
dad social generada por las politicas neoliberales mina cualquier intento de rea-
lizar la igualdad necesaria para que la democracia sea creible.
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a través de las dinamicas creadas y mantenidas por los Estados, pro-
vocando la privacion de necesidades humanas basicas y originando
injusticia social, pobreza y desigualdad. La hipotesis inicial es que el
actual sistema econdémico que, por definicion, admite y fomenta la se-
gregacion de origen econémico y la desigualdad material exacerbada
genera mayores niveles de violencia, pues esta misma es violencia ins-
titucional, vulnerando los principios constitucionales y pervirtiendo
los fundamentos teéricos del sistema penal, puesto que, en lugar de
prevenir la comision de hechos delictivos, provoca que la injustica dis-
tributiva desemboque en mayores tasas de criminalidad. Parece, en-
tonces, que la desigualdad tiene un claro impacto en el sistema penal,
no solo por esa correlacion, ampliamente admitida, entre desigualdad
y criminalidad, sino ademas por el hecho de que cuando una parte
importante de la poblacion vive en condiciones de marginalidad, se
resienten los presupuestos basicos del Derecho vy, en concreto, del De-
recho Penal (Cigtiela Sola, 2018: 160-161), habitualmente presentado
como garante de justicia igual para todos.

En este contexto de crecimiento de la pobreza, desempleo y preca-
riedad, el Derecho Penal legitima este orden excluyente —el control
de la desviacion tiene como fin mantener las clases dominantes en su
situacion de poder, siendo ellos quienes definen qué y quién es crimi-
nalizado (Garcia Dominguez, 2020: 27 ss.)—, y contribuye a ocultar
las contradicciones internas del sistema capitalista, desvelandose, una
vez mas, la influencia de la economia en los ordenamientos punitivos
(De Giorgi, 2006: 56 ss.). En las sociedades se producen niveles in-
superables de exclusion social —considerados como inevitables— v,
como manifiesta Sales i Campo (2014: 73), a falta de soluciones a las
inseguridades reales, se produce una reduccion de la efectividad de los
derechos sociales en detrimento de la igualdad y favorecimiento de la
pobreza. Asi, “la gestion neoliberal de la marginalidad y de la pobreza
se concreta en la intensificacion del uso del sistema penal como he-
rramienta de control de las minorias excluidas en la individualizacién
de los problemas sociales”, en otras palabras, se materializa en poli-
ticas criminales de exclusion. Terradillos Basoco (2019: 353) afirma
categoricamente: “cuando el modelo econémico-politico provoca el
rechazo directo del pobre y el enervamiento de sus derechos humanos,
el sistema penal complice, que acepta y reproduce tanto la pobreza
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como la desigualdad entre individuos y grupos, es un sistema penal
para la aporofobia”.

Esta intervencion penal es selectiva, como ya se ha indicado, segre-
gadora, desarrollando un modelo de Derecho Penal aporéfobo, dis-
criminador del ya discriminado, convirtiéndose en un instrumento de
represion directa a través de la criminalizacion de delitos de bagatela
cometidos por pobres y, en consecuencia, criminalizando la pobreza,
cuando se tipifican delitos como: los delitos patrimoniales de escasa
cuantia (art. 234 CP), los delitos leves contra la propiedad industrial
(top manta), la ocupacion pacifica de inmuebles (245.1 CP), el delito
de fraude de prestaciones sociales (art. 307 ter CP), la criminalizacién
de la protesta?, entre otros. El autor de infracciones menores sera, es-
tadisticamente, el sujeto marginal, social y normativamente excluido.
Se trata de comportamientos en su mayoria que infringen el principio
de lesividad y son antinomias al principio de igualdad por lo que la
determinacion de la prohibicion penal carece de legitimidad suficien-
te. En este sentido, seria deseable, por un lado, descriminalizar estas
conductas al entender que esta tipificacion no previene la comision de
hechos delictivos sino que asume, reproduce, perpetia la pobreza y
la marginalidad. Por otro lado, también se trata de erradicar del or-
denamiento juridico las normas sancionadoras que, obedientes a las
propuestas de “tolerancia cero” frente al desorden, vetan el ejercicio
de alguno de los derechos sociales. Es por ello que se impone derogar

Vid., mds ampliamente, Portilla Contreras (2020: 69 ss.), quien denuncia que
el peligro que representan estos grupos como altavoces de las reclamaciones de
los colectivos mds vulnerables y la réplica institucional ha sido inmediata: refor-
ma del Cédigo Penal y aprobaciéon de una nueva Ley Orgdnica de Proteccion
de la Seguridad Ciudadana con la finalidad de otorgar un poder omnimodo a
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (incluyendo a la seguridad privada), trans-
formando en ilicitas cada una de las legitimas conductas de los movimientos
de desobediencia civil. Contra los miembros de esos colectivos que reivindican
derechos, que cuestionan el neoliberalismo, suelen emplearse técnicas policiales
ilicitas que cuentan con respaldo judicial que van desde el recurso policial a la
falsa imputacion por los delitos de atentado, resistencia y desobediencia con-
tra los que ejercen derechos fundamentales de reunion, manifestacion, etc.; a la
existencia de bases de datos ilegales que contienen referencias a la ideologia y
pertenencia sindical del controlado sin antecedentes penales; asi como a la gené-
rica impunidad de la conducta consistente en disparar con bolas de goma contra
manifestantes no violentos.
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estos preceptos, que ajenos a los principios de lesividad e igualdad,
convierten al Derecho Penal en refuerzo instrumental de situaciones
discriminatorias fruto de la exclusion social junto a una simultianea
benevolencia permisiva hacia las practicas impunes que llevan a cabo
los poderosos.

Desde un planteamiento que cuestiona la legitimidad de la norma,
lejos del funcionalismo de Jakobs (2006), que lo unico que hace es re-
forzar la vigencia de la norma y del propio Derecho Penal bajo un ses-
go supuestamente cientifico y abstracto de la dogmatica, el Derecho
Penal se autolegitima, cuando en realidad se convierte en un instru-
mento funcional del poder estatal, que tiene un significado politico in-
trinseco y contamina incluso su hermenéutica (Liberatore Bechara &
Fuziger, 2020: 97). Se propone en las siguientes paginas una reflexion
sobre la legitimidad del Estado para ejercer el ius puniendi, la nece-
sidad de imponer un limite al mismo, cuando ha incumplido el deber
de garante respecto a los derechos politicos, econdémicos, sociales y
culturales, procurando que la persona se encuentre en un contexto de
marginacion de los beneficios del crecimiento econémico. Se trata de
repensar la aplicacion de los instrumentos de la teoria del delito con
el fin de que en nuestro Estado social permita adaptar una respuesta
penal racional al contexto de exclusion e injusticia en el que se realiza
una conducta tipica por una persona motivada por una situacién de
marginacion de la que el Estado es corresponsable. La cuestién que
subyace es como evitar que el Derecho Penal se convierta en la practi-
ca en un instrumento ideoldgico y selectivo de poder cuando se deter-
mina la antijuridicidad de la conducta y la responsabilidad penal de
una persona en un contexto de exclusion econémica, pobreza, comete
un delito determinado por esa situacion.

1. La omision del Estado y el contexto de la exclusion
economica como limites al ius puniendi

No estamos en el tiempo de los derechos, como titulaba Bobbio su
libro (1991), sino en momentos de graves y profundas desigualdades,
y aunque existe la reduccion de la capacidad del Estado para la toma
de decisiones es evidente que, en la medida en que se ha sustituido “el
gobierno publico y politico de la economia” por “el gobierno privado
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y econdmico de la politica”, los gobiernos imponen politicas a los
“antisociales” en apoyo de sus intereses (Ferrajoli 2013: 8 ss.). Los
Estados no pueden estar exentos de responsabilidad, en la medida
en que los pobres de la sociedad lo son como consecuencia de la ex-
clusion econémica que padecen fruto de las politicas estatales y el
funcionamiento de sus instituciones. La pobreza, segin Tadros (2009:
404 ss.), tiende a aumentar la tasa de criminalidad, no por si sola, sino
cuando estd motivada por la desigualdad injusta’.

La constatacion en la realidad social de desigualdades entre los
individuos provocadas por la propia estructura social, en cuanto
enddgenas al sistema, son fuente de situaciones de injusticia, siendo
violado el principio de igualdad de las personas masivamente. Este
principio, como ha destacado Hormazabal Malarée (2005: 167 ss.), y
la interdicciéon de toda discriminacion que se reconoce en el articulo
14 CE, son el planteamiento basico a partir del cual se puede hacer
realidad la justicia que se consagra en el articulo 1 CE como uno de
los valores superiores del ordenamiento juridico.

Desde estos postulados, pero distanciandonos de los aportes de
Rawls (1999: 74) a la teoria politica liberal referida a su desarrollo
de una concepcion moderna de la justicia distributiva, entendida co-
mo un criterio de rectitud del funcionamiento de las instituciones de
la vida social o en comunidad*, se puede afirmar que el Estado estd
obligado a una accion positiva de redistribucion de los bienes sociales
a fin de hacer efectiva la igualdad, teniendo que asumir la tarea de
intervenir en los procesos sociales no solo con el fin de evitar que se
profundicen las desigualdades, sino también para que desaparezcan.

Por ende, las tasas de pobreza y la falta de efectividad de derechos
sociales ponen en cuestion la garantia de los derechos fundamentales

Para Tadros (2009: 404 ss.) la sociedad, a través de sus autoridades juridicas, ha
realizado acciones de gobierno que han causado la situacién de exclusion social
existente, sabiendo que esta situacion aumenta la tasa de delitos por parte de los
excluidos.

Rawls (1999: 74) ha asociado la justicia distributiva, vista desde la perspectiva
del principio de la diferencia, proyectado como un principio de solidaridad que
obliga, y esto es lo que es dificil de asumir: tratar a los menos favorecidos como
una carga que estamos obligados a asumir dado que se trata de una desventaja
en ultimo término arbitraria.
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como la dignidad de la persona y la libertad, por lo que la interven-
cion estatal también es necesaria para que los derechos y libertades
proclamados se garanticen a todos a través de condiciones materiales
idoneas para dotarlos de realidad (Cigtiela Sola, 2018: 167). Con el
fin de cumplir con esta finalidad, se requiere una diligente interven-
cién publica para dirigir los procesos sociales hacia un orden igualita-
rio y libre, que segtn lo previsto en el art. 9.2 CE, 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, econémica, cultural y social” (Terradillos Basoco, 2020:
1035). Por tanto, la CE, en su art. 9.2, fija el marco de referencia en
el que los poderes publicos se constituyen en garantes y promotores
activos de la igualdad material. Esa intervencion ha de apuntar a la
precisa consagracion normativa de los derechos fundamentales de to-
das las personas y a la real efectividad de las garantias.

En este orden de ideas, frente a politicas sociales cada vez menos
intervencionistas, que ha llevado consigo recortes en los gastos “im-
productivos” (educacion, prestaciones sociales...), limitacion de los
salarios, etc., es necesaria la puesta en marcha de politicas publicas
de inclusion que requieren la intervencion legislativa que garantice la
supervivencia y la reduccion de desigualdades, como condiciones de
la cohesidén y la paz social. Se trata de ir a la raiz, lo que significa, en
este caso, afrontar la tarea de remover los elementos determinantes de
la desigualdad en las posibilidades de acceso a los derechos econémi-
cos, culturales y sociales y llevar a cabo politicas publicas que sean un
instrumento de emancipacién igualitaria, orientada especificamente
a la mejor tutela de los derechos de los vulnerables (Presno Linera,
2020: 55), garantizando los derechos econdémicos, sociales y cultu-
rales, convencionalmente etiquetados como “sociales” para asegurar
la irrenunciabilidad e indisponibilidad de los mismos. En el ambito
del sistema penal, como defiende Terradillos Basoco (2020: 89-90),
conlleva la necesidad de desarrollar estrategias politico-criminales
presididas por las ideas de igualdad y de inclusion, que no desdefien
el recurso al Derecho Penal para hacer frente a los ataques mas graves
a estos derechos cuando asi lo avalen los principios de necesidad, me-
recimiento y oportunidad. Sobre todo, como sefiala Ferrajoli (2013: 7
ss.), se deben tipificar los crimenes de sistema o crimenes globales, es
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decir, las agresiones a los derechos humanos y a los bienes comunes
realizados por los Estados y por los mercados.

En contextos estructurales de pobreza la responsabilidad por pro-
vocacion y por infraccion del deber de evitaciéon de la situacion co-
rresponde al Estado, puesto que los derechos econémicos, sociales y
culturales constituyen expectativas positivas de prestaciones dirigidas
a reducir las desigualdades materiales y existe la obligacion del legisla-
dor de introducir leyes de actuacion idéneas, por eso el incumplimien-
to de la obligacion de actuar sobre tales derechos representa su viola-
cién mads grave, pues la ausencia de garantias convierte a los derechos
sociales en estructuralmente inefectivos. Las violaciones del principio
de igualdad en los derechos se manifiestan en forma de lagunas, se-
gun Ferrajoli (2019: 33), “vicios por omision, o bien antinomias, esto
es, vicios por accion”. Hay supuestos en que el Estado lleva a cabo
una conducta de omisién cuando existen personas en una situacion
desamparada motivada por la injusticia distributiva, con riesgo para
su vida e integridad, y no adopta ninguna medida que garantice las
necesidades bdsicas para evitar la misma (caso de la Cafiada Real en
Madrid durante el invierno); también cuando existe una pobreza es-
tructural o esta crece de forma exponencial es cooperador necesario
por omisién cuando existe un vacio de Derecho Publico, es decir, no
reconoce o garantiza los derechos economicos, sociales y culturales a
las personas, por ejemplo, el derecho a la salud, educacion, vivienda,
etc.; o bien puede ser complice, cuando adopta medidas parciales pe-
ro no suficientes para garantizar estos derechos y medidas de justicia
distributiva idéneas para erradicar estos contextos de pobreza, que
provocan el aumento de criminalidad (Tadros, 2009).

Esta responsabilidad del Estado en el contexto de la exclusion eco-
noémica, sobre todo cuando existen situaciones de pobreza estructural,
hace que desde la Filosofia Politica, vinculada al igualitarismo y las
teorias sobre la democracia asociadas a la democracia deliberativa’,

s Vid., mas ampliamente, Nino (2008). Como sintetiza Gargadella (2011: 41), el
pensamiento republicano se fundamenta en la triada bésica de valores normal-
mente asociados con dicha filosofia —libertad, igualdad, fraternidad—, expre-
sados en el compromiso con los ideales del autogobierno colectivo, las politicas
igualitaristas y la vida en comunidad y la teorfa de la democracia deliberativa se
basa en la idea de que la justificacion de las normas publicas se fortalece en la
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se pronuncien sobre la falta de legitimidad de un Estado que permite
el desarrollo de desigualdades econémicas injustas, cuestionando de
modo abierto por razones epistémicas, motivacionales y de legitimi-
dad la justificacion de la coaccion que ejercen los sistemas penales en
relacion con quienes se encuentran en esa situacion. En este sentido,
Duff (2001: 195) afirma que si existen individuos o grupos dentro
de la sociedad que se encuentran excluidos de modo persistente y
sistematico de la participacion en la vida politica, y de los bienes ma-
teriales, “la idea de que ellos se encuentran, como ciudadanos, atados
a las leyes y que deben responder a la comunidad, se convierte en una
idea vacia”. Las normas penales originadas en sociedades marcadas
por la pobreza y la desigualdad, es decir, en comunidades socialmente
injustas, conllevan condiciones como defiende Gargadella de aliena-
cion legal, que justificarian desafiar una normativa comprometida con
la violacion sistematica de los derechos fundamentales de toda o parte
de la poblacidon. Segtin este autor, en las situaciones de sistematica vio-
lacion de derechos fundamentales consecuencia de la injusticia social
se socava la justicia penal, lo que cuestiona la validez de las normas
penales vigentes en sociedades socialmente injustas, por ser “una ley
que aparece como ciega a las privaciones de la poblacion, sorda a sus
principales reclamos, o decidida a no remediar las afectaciones juridi-
cas existentes” (Gargadella 2011: 47 ss.).

Ahora bien, la responsabilidad del Estado origina que nos poda-
mos cuestionar no solo la obligatoriedad de las normas penales, sino
también la legitimidad para castigar, la autoridad del Estado, cuando
una persona excluida juridica, social y econdomicamente comete un
delito motivado por esta situacion, en la medida en que el Estado es
corresponsable por su omision para erradicar o al menos mitigar la
misma. Como se ha indicado, el Estado puede ser cooperador por
omision en aquellos casos en que no ha asegurado los derechos econé-
micos, politicos y culturales, asi como las condiciones para ejercerlos,
cuando no garantiza la satisfaccion de las necesidades minimas, sus
necesidades econémico-sociales y también mds ampliamente, dando

medida en que las mismas resulten de un proceso de toma de decisiones inclusi-
vo, dialogado y en condiciones de relativa igualdad.
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lugar a complicidad, cuando no toma las medidas que sean necesarias
para que el derecho de igualdad sea una realidad efectiva.

Bajo el planteamiento de Duff (2001: 195), el castigo justo o legi-
timo de delincuentes socialmente desfavorecidos en nuestra sociedad
injusta es imposible. A pesar de ello, Duff (2001: 179 ss.) defiende
que para que el juicio penal sea legitimo debe cumplir con las precon-
diciones de la responsabilidad criminal. Estas son la precondicion de
autoridad politica (relevante para el caso de delitos mala prohbibita)
y la precondicién de legitimacion para castigar o standing (relevante
respecto de cualquier delito). En palabras de este autor, “cualquier ex-
plicacion del castigo que pretenda darle un lugar central a la reflexion
sobre la justicia de la pena que se le impone al ofensor debe enfrentar
el problema de si podemos castigar de modo justo a sujetos cuyas
ofensas se encuentran intimamente asociadas con injusticias sociales
serias que ellos han sufrido” (Duff,1998: 197). Este cuestionamiento
compartido por Gargadella (2001: 46)° lleva a este tltimo a afirmar
que “el hecho de que ciertos ofensores sean victimas de una situacion
de sistemdtica injusticia estructural los provee de una defensa parcial
o completa para sus acciones de desafio al derecho”. Estas acciones
pueden ser excusadas como consecuencia de la “coaccion propia de
las circunstancias, por ejemplo, o la falta de oportunidades para ac-
ceder a bienes normalmente disponibles por medios no criminales”
o (parcialmente) justificadas, “si el crimen puede ser visto como una
respuesta a, 0 como un intento para remediar la injusticia”.

Todo parece indicar que frente a sujetos que han sido sistematica-
mente excluidos de un goce igualitario o minimo de los beneficios po-
liticos, econdmicos y sociales en una sociedad, la autoridad del Estado
se ve claramente debilitada y con ella se aminora la posibilidad de
justificar el castigo penal. Desde estrictamente la teoria de la pena, sin
cuestionarse la injusticia econdmica, pero con una concepcion politica
del Derecho Penal sobre el impacto de la pobreza en la justificacion de
las penas, bajo los presupuestos defendidos por Pawlik (2019: 10-11)
de que la relacion entre el castigo como confirmacién de la norma y el
equilibrio en la identidad, puede legitimarse a través de la integracion
“en unos contextos de accion personal y social mds amplios y, por

Pero cuestionado por Chao (2012).
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tanto, acoger un modelo de fundamentacion holistico”, apoyado en
la teoria filosofica de la accion y la argumentacion. En otras palabras,
el modo de operar del estindar de justicia distributiva respecto de las
reclamaciones de titularidad legitima de los individuos es holistico
(Scheffler, 2000: 983 ss.). De este modo, no cuestiona la rectitud de
una operacion de distribucion, esto es, escasez relativa y demanda de
recursos, siempre atiende al funcionamiento del sistema general de
distribucion, puesto que la igualdad de condiciones de los individuos
a quienes el sistema favorece estd presupuesta, o bien es condicion
de posibilidad del funcionamiento del sistema, y no se introduce en
cuestionamientos ulteriores’. La teoria liberal es neutral frente a esta
cuestion, aunque a favor del requerimiento basico de una considera-
cién individualista a la hora de irrogar o imponer un castigo justo®.

En esta linea, Silva Sanchez (2018: 75 ss.), argumenta que Estado
ha contribuido por omision al delito que tiene su origen en la pobreza
y que pretende juzgar. Se trata de un interviniente por omisién con
dolo eventual que no ha neutralizado el riesgo delictivo existiendo
una corresponsabilidad estatal por el delito, que no serd a titulo de
coautor ni autor mediato activo o por omision, en la media en que la
realizacion autéonoma de un resultado tipico impide la responsabili-
dad (a titulo de autor) por cualquier contribucién anterior a la reali-
zacion del tipo, de ahi que la participacion responsable del Estado no
obsta para la atribucién de responsabilidad individual. Por tanto, este
autor matiza y defiende que la desproteccion estatal no produce au-
tomaticamente una exclusion de la legitimidad del Estado para hacer
responsable al agente. El debilitamiento de la posicion del Estado no

7 Gallego Saade (2012: 168) comparte la dimension intersubjetiva, donde el trato
individual es posible, en oposicién a la dimensién del cumplimiento del deber
natural de justicia, que comprende el respeto de cada uno frente a las institu-
ciones y se muestra entonces en algin sentido holistica. Solo en una de estas
dimensiones la institucion es capaz de darnos un tratamiento bajo consideracio-
nes puramente individuales, es decir, una pena justa, proporcional y, sobre todo,
merecida.

8 Para Scheffler (2000: 987), desde la Filosofia Analitica, el concepto de mereci-
miento (del que depende la justificabilidad de una institucién como el derecho
punitivo) pone el acento en su cardcter maleable o flexible. Asi, es posible mos-
trar la posible convivencia, coherente, entre un estandar de justicia distributiva
holistico, y uno de justicia retributiva individualista, subyacente a la justificacién
del derecho punitivo.
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afecta a la constatacion de la antijuridicidad del hecho cometido de
forma imputable, sino solo al juicio de responsabilidad o culpabilidad
sobre el pobre que lo ha llevado a cabo. Es mas, afirma que, ni la vic-
tima ni el Estado tienen el deber de tolerancia del delito del indigente,
ni siquiera aunque se considere penalmente no prohibido, el Estado
debe compensar.

Desde esta teoria politica de la pena, se cuestiona, ¢cual ha de ser
la medida de la pobreza para renunciar a la pena por la comision del
delito? Silva Sanchez (2018: 75 ss.) limita las posibilidades de eximir
de pena en una situacion de pobreza grave y persistente, y junto a
Cigtiela Sola prevén la posibilidad de aplicar la “eximente de pobre-
za” solo respecto a determinados delitos. El primer autor niega la
aplicacion de la eximente de pobreza cuando el sujeto lesiona bienes
personales ajenos. En concreto, estima que no se tendria en cuenta
en los delitos naturales, aunque admite la renuncia a la pena cuando
se lesiona la propiedad y bienes supraindividuales en los delitos que
infringen obligaciones adquiridas (Silva Sanchez, 2018: 98 ss.).

El segundo, Cigtiela Sola (2019: 398), que defiende una teoria de
la prevencion y el castigo necesario siempre que la autoridad que lo
imponga respete los principios y garantias constitucionales, conside-
ra que la legitimidad depende de la injusticia padecida por el sujeto
excluido y la gravedad del delito. De manera tal que, a mayor grave-
dad de injusticia, de la exclusion, y menor gravedad del delito, mayor
probabilidad habra de que la pena sea deslegitimada, a menor grave-
dad de le exclusion y mayor gravedad del delito, mayor probabilidad
habra de que la pena se legitime (Ciguela Sola, 2019: 403). Esto serd
el fundamento para aplicar la inexigibilidad por razon de la instancia
de imputacion, requiriendo que: el sujeto padezca una grave injusticia
social, el hecho delictivo tenga una relacion del grado o tipo de injus-
ticia perpetrada por el Estado y el tipo. Ademas solo se podrd excluir
la punibilidad respecto a aquellos comportamientos conectados con
la situacién excluyente o con el vicio moral producido o tolerado por
el propio agente de imputacion, o en los que la discriminacion esté
presente en el propio proceso persecutorio delictivo (Cigtela Sola,
2018: 329 ss.). Por tanto, para este autor, la ilegitimidad del castigo
solo es para aquello que se haga como consecuencia de la exclusion, y
en especial para paliar, revertir o protestar por esa exclusion. También
diferencia entre deberes primarios y deberes secundarios o politicos
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y admite la renuncia a la pena, cuando se trata de normas de rango

secundario de cardcter politico-administrativo, incluyendo la protesta
y delitos leves (Ciguela Sola, 2018: 359 ss.).

Pero ¢qué pasa cuando se lesiona por el indigente la vida, la liber-
tad o integridad fisica, que son bienes primarios? Cigtiela Sola (2018:
359 ss.) muestra cierta resistencia al entender que frente a la deslegiti-
macion tiene que primar el deber de respetar las condiciones minimas
de convivencia. Esta distincidn entre bienes primarios y secundarios,
o bien entre los delitos mala in se y los delitos mala probibita (Duff,
2007), se trata de una distincion tradicional (Kelsen 1960: 2) que no
estd exenta de polémica, cuando lo que se defiende es una Politica
Criminal que mitigue la exclusion econdmica grave, una penuria que
aparece como consecuencia de factores multiples, pero sobre todo por
la injusticia distributiva sistematica, selectiva, progresiva y sedimen-
tada cuya responsabilidad atafie al Estado, que lleva a la persona a
cometer un delito, en el que los bienes primarios y secundarios son
interdependientes. Desde esta perspectiva, se afirma con acierto que
no se puede separar de forma analitica entre derechos para exone-
rar su responsabilidad o imputar por el delito (Martinez De Bringas,
2020: 45-46). Se trata de valorar cuando el delito, cualquier delito, es
expresion o producto de la exclusion econémica grave e injusta, con
independencia del delito cometido.

En este sentido, autores como Fuziger (2020: 335 ss.), basandose
en la corresponsabilidad del Estado, con caracter general sin diferen-
ciar los bienes juridicos ajenos que son lesionados ni la gravedad de la
lesién, afirma que el Estado solo puede ejercer de forma integral el ius
puniendi si también ejerce de forma integral los derechos humanos,
fundamentales y sociales de la persona, proponiendo reducir la pena
de cualquier delito a través de una atenuante cuando la privaciéon o
precariedad en la oferta de derechos sociales determine el mismo.

A tenor de lo expresado, sobre la base de que, como se viene re-
iterando, el Estado que genera injusticia distributiva crea condicio-
nes crimindgenas, es corresponsable de los dafios que estos puedan
ocasionar (Tadros, 2009). Como tal, no pueden reprochar a los au-
tores principales, al tener anulada o disminuida su legitimidad para
determinar la antijuridicidad de determinadas conductas realizadas
por quienes sufren dicha injusticia econdmica e imponerles una pena,
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siendo corresponsable. Ello motiva la necesidad de desarrollar una
teoria del delito permeable a la justicia social, sin embargo, hasta
ahora la Dogmatica habia puesto poco interés en el marginado eco-
nomico, de hecho, no ha sido suficientemente discutido entre auto-
res funcionalistas. Con la pretension de que los jueces dejen de ser
“simples aplicadores” del Derecho y mirar mas alla de las normas
penales estrictamente aplicables al caso, para prestar atencion a los
valores constitucionales involucrados en dicha situacion de exclusion
econdmica, a la gravedad de su violacion y a la corresponsabilidad
del Estado por la falta de garantias de los derechos sociales. Se esta
demandando introducir la injusticia econémica grave, la pobreza, co-
mo datos relevantes a la hora de determinar la responsabilidad penal
cuando es la causa del delito.

2. La exclusion econémica/pobreza
en la teoria del delito

La pérdida de legitimidad del Estado social de Derecho por el tran-
sito a una estructura social excluyente y de pobreza para un amplio
sector de la poblacién que pierde sus derechos (sanidad, educacion,
trabajo, vivienda, pensiones...), convirtiéndose en corresponsable de
la produccién y desarrollo del Estado econdémico neoliberal que fo-
menta las desigualdad, hace que nos cuestionemos la precondiciones
necesarias de la Dogmatica penal clasica incapaz de romper el vinculo
entre la exclusion econémica y la criminalizacion, propugnando la
necesidad de un cambio epistemoldgico capaz de valorar ese contexto
de pobreza como determinante de la conducta y los limites del Esta-
do de imponer la obligatoriedad de la norma y una pena cuando es
corresponsable.

2.1. Estado de necesidad —delito por miseria o exclusion—

El contexto de exclusion econdmica es frecuentemente determi-
nante, pero no son los tinicos supuestos, para que ciertas conductas
como el hurto famélico, correo de drogas, narcomenudeo, ocupaciéon
de inmuebles, fraude de prestaciones de la Seguridad Social, estafas,
apropiaciones indebidas, otras defraudaciones de fluido eléctrico, etc.,
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se cometan en estado de necesidad, dando lugar a que la conducta
no sea antijuridica. En estos casos, se cuestiona la doctrina si los re-
quisitos tradicionales del estado de necesidad podrian flexibilizarse.
Respecto al estado o situacion de necesidad, se requiere que sea un
mal real, actual e inminente. A la hora de valorar el mal que se pre-
tende evitar, no se exige un peligro para la vida, las personas merecen
proteccion no solo en su supervivencia sino también en su dignidad.
Asi se estima que, la propia indigencia o la privacion de determinados
derechos que lleva aparejada entren a formar parte de males remedia-
bles en estado de necesidad, aunque se especifica que no se trate de
una “mera estrechez econémica” (STS de 9 de diciembre de 1985)°.
Ademas, con relacion al requisito de inevitabilidad, se requiere que no
exista otra alternativa que proceder antijuridicamente, y respecto a la
subsidiariedad, es preciso que no sea posible poner remedio por vias
licitas. Algunas sentencias como las relativas al hurto famélico, desde
la sentencia citada, exigen “que se pruebe que se han agotado todos
los recursos que en la esfera de lo personal, profesional y familiar,
que podia utilizar (subsidiariedad); que no haya otra solucién que
proceder de modo antijuridico”. Una reciente SAP de Madrid de 25
de febrero de 2020, nos recuerda que: “El desarrollo social y sistemas
de atencién primaria a las familias desprotegidas ha llevado a que las
instituciones publicas no dejen en manos de la caridad privada dicha
atencion. Para ello, dicho sistema atiende o deberia atender necesida-
des tan bdsicas como la comida, la vivienda y el vestido, bien a través
de rentas de insercién o bien proveyendo una morada, pero para ello
es preciso que se siga un orden y no se legalicen la situaciones de
ilegalidad, es decir, se trata de evitar que, a través de la comision de
un delito y saltando por encima de los requisitos establecidos para
acceder a dichas ayudas, se alcance el mismo bien, como es obtener
una vivienda en perjuicio de otras igualmente necesitadas o con nece-
sidades mas graves”.

La valoraciéon de este requisito de subsidiariedad nos obliga en
cada caso concreto a tener en cuenta los informes socioambientales
de la persona imputada, hay personas migrantes que estan excluidas

En el caso de la ocupacion de inmuebles, SAP de Salamanca de 25 de junio de
2014, se aprecia una atenuante, aunque no haya una absoluta precariedad eco-
némica cuando hay hijos y a pesar de no haber solicitado una vivienda publica.



Aporofobia y Derecho penal en el Estado social 55

de cualquier ayuda y, en numerosas ocasiones, carecen de cualquier
red de apoyo (SAP de Barcelona de 6 de marzo de 2000). También
a valorar que las prestaciones sociales previstas por el Estado son
idoneas para solventar estas situaciones, si la persona concreta las
conocia, las ha solicitado, existen dilaciones, etc., por ejemplo, en los
delitos de ocupacion ilicita de inmuebles, la exclusion residencial y la
penuria pueden fundamentar también un estado de necesidad. Pero
se exige que pueda probase por quien la alega. En este sentido alguna
sentencia requiere haber acudido a las entidades publicas poniendo
de manifiesto la situacion de precariedad econdomica y exclusion re-
sidencial, solicitando previamente una solucién habitacional sin que
haya sido proporcionada'®. La apreciacion de la no evitabilidad de la
situacion de exclusion, cuando no se han agotado las vias licitas para
la salvacion del bien, lleva a quienes interpretan la situacion de nece-
sidad como un requisito absoluto, a que no cabe tampoco la eximen-
te incompleta ni la atenuante analdgica, art. 21.7 CP. Sin embargo,
cuando la conducta tipica sea necesaria, la no eleccion de la menos
perjudicial puede dar lugar a la aplicacion de la eximente incompleta
y cuando no haya otro medio menos perjudicial para impedirlo tiene
que aplicarse la eximente completa (Molina Blazquez, 2020: 137)'1.

Por ultimo, es necesario que la situacion de necesidad haya sido
aquello que impulse a la persona a causar el mal; el sujeto debe actuar
por instancias o impulsos motivados por el estado de penuria. Un
requisito causal positivo puede constatarse cOmo se torna en negativo
cuando se exige que “las cosas o bienes obtenidos sean aplicados a la
satisfaccion de las necesidades primarias del reto o de su familia, sin
que se haya tomado mds que los estrictamente indispensable” (STS de
9 de diciembre de 1985).

El segundo requisito, ponderar que el mal causado no sea mayor
que el que se trate de evitar, da lugar a la causa de justificacion, puesto
que cuando se trata de males iguales serda una causa de exculpacion,
segun la teoria de la diferenciacion. Para poder calibrar la mayor,

10 SAP de Murcia, de 3 de septiembre de 1998; SAP de Coérdoba, de 9 de mayo de
2014; SAP de Madrid, de 24 de noviembre de 2016. No asi en otras, como la SAP
de Madrid, de 12 de noviembre 2019, donde no se exige.

" Como ha recordado Molina Blazquez (2020), asi lo establece la STS de 24 de
noviembre de 1987.



56 Ana Isabel Pérez Cepeda

menor o igual entidad de los dos males, el juicio de valor que corres-
pondera a los tribunales de justicia en el caso concreto, efectivamente
atendiendo no solo al valor abstracto de los bienes en la legislacion
penal, sino igualmente al conjunto de circunstancias que concurren
en la situacién especifica (Cerezo Mir, 1998: 276 ss.). La situacion de
penuria econémica, consecuencia de una injusticia distributiva, afecta
a derechos fundamentales, por lo que lejos de meras operaciones de
aritmética de calculo de intereses contrapuestos, en la ponderacion
de bienes debe tener un caracter prevalente, eso si, tomando en consi-
deracion la afectacion y produccion de efectos frente a terceros. Des-
de estos postulados, en el supuesto de los correos de la droga, se ha
afirmado por el TS que el mal causado por el trafico es mayor que la
particular situacion de dificultad econémica (STS de 2 de octubre de
2002). Otras veces solo afirma que la salud publica es mayor y reco-
noce una atenuante analégica (STS de 30 de abril de 2002). También
se admitié como eximente incompleta, al entender que concurren los
elementos integradores de la situacion de necesidad “entendido como
conflicto entre dos bienes en el que uno se ha de sacrificar para la
salvaguardia del otro” (STS de 26 de octubre de 2001), cuando es
para salvar la vida de un hijo del inminente peligro, tras la denegacion
de un préstamo para poder operarle. Ante la afirmacién de que se
trata de bienes incomparables, o bien aprecian solo la eximente in-
completa, parece una solucion insatisfactoria, ya que sacraliza el bien
juridico salud publica como criticamente se ha mostrado Laurenzo
Copello (2019: 29) “en virtud de infinidad de efectos perniciosos que
se asocian en bloque y sin distincién alguna a la circulacion de drogas
(prohibidas) en una comunidad”. En esta linea, Bermejo incide en que
la correcta ponderacion de los males en conflicto debe incluir cuestio-
nes esenciales como que el dafio a la salud no resulta atribuible sino
solo muy parcialmente a la conducta de la persona y dichos danos son
autoinfligidos por el consumidor, cosa que no sucede en la situacion
de necesidad de la persona (Bermejo, 2006: 962 ss.).

Respecto al narcomenudeo, con un peligro limitado para la salud
publica, se abren las posibilidades de la eximente del estado de ne-
cesidad, cuando es posible realizar una comparacion razonable con
los males concretos que la persona que realiza el hecho trata de evi-
tar con su comportamiento (vida, salud, educacién, etc.), sobre todo
cuando se producen situaciones de necesidad de penuria econémica
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consecuencia en numerosas ocasiones de cargas familiares muy im-
portantes e imposibles de atender por vias legales (Laurenzo Copello,
2019: 32). Nos obstante, la exclusion econémica como estado de ne-
cesidad que justifique la conducta o excluya la pena recientemente no
ha sido apreciada por la jurisprudencia, entre otras razones, porque
después de la reforma del art. 368 operada mediante la LO 5/2010,
en el parrafo segundo se posibilita a los tribunales valorar dichas cir-
cunstancias personales del sujeto y rebajar un grado la pena (Molina
Blazquez, 2020: 127).

Finalmente, se exige que la situacion de necesidad no haya sido
provocada intencionalmente por el sujeto y el necesitado no tenga,
por su oficio o cargo, la obligacion de sacrificarse. Dependiendo de
si se cumplen o no todos estos requisitos estaremos ante la eximente
total o parcial. En estos casos estamos hablando de una situacion en
la que no se considera contraria a Derecho la conducta. Por ende, se
excluye la admision de una posible legitima defensa por parte de la
persona ajena victima del delito. Si es un delito patrimonial no proce-
de la restitucion del bien. Tampoco se puede exigir una responsabili-
dad civil derivada de posibles perjuicios causados. Por ello, como se
ha sefialado antes, sera el Estado quien debera indemnizar y reparar
a la victima, porque ha sido su incumplimiento del deber de garante
quien ha favorecido o posibilitado la comision el delito.

Debemos tener en cuenta que los requisitos del estado de necesi-
dad aplicados de una forma rigida y formalista pueden convertir esta
causa de justificacion en discriminatoria para los pobres. Con el fin de
evitar este extremo, basandose en el criterio de la competencia por el
origen del peligro (Roxin, 1997: 686), hay un sector de la doctrina y
la jurisprudencia que diferencia entre el estado de necesidad agresivo
y el defensivo, rebajando las exigencias de la ponderacion de males,
sustituyéndolo por la prohibiciéon de causar dafios desproporciona-
dos'?. La doctrina se muestra undnime en lo que a las consecuencias
se refiere, la distincion entre el estado de necesidad agresivo y el defen-
sivo reside en que, en este tltimo caso, por razones de justicia material

12 Vid., Pawlik (2013: 13-29), para quien el estado de necesidad defensivo ha sido
regulado de manera parcial y en el § 228 Cddigo Civil alemdn [BGB]. Luzdén
Pefia (1996, 632 ss.) estima que modifica la ponderacion de intereses, y por lo
tanto es posible causar un mal mayor que el que amenaza.



58 Ana Isabel Pérez Cepeda

y de coherencia axiolégica, el grado de lesion de los intereses ajenos
susceptible de ser justificado debe ser superior (Coca Vila, 2011: 4). El
estado de necesidad defensivo, a caballo entre el estado de necesidad y
la legitima defensa, estaria justificado cuando, como sefiala Mirapeix
Lacasa (2018: 36) para casos de ocupacion pacifica de inmuebles, “el
agente, que actua en estado de necesidad, lesiona intereses del sujeto
de cuya esfera emana el peligro”. Precisamente, se puede aplicar el
estado de necesidad defensivo en aquellos supuestos en que las situa-
ciones de necesidad son generadas por el Estado al no respetar los
mandatos constitucionales de garantizar los derechos fundamentales,
como la vivienda, inclusive, por un incremento peligroso atin permi-
tido, cuando el Estado hubiera previsto vias de acceso a un salario
minimo o ayudas a los alquileres, pero las mismas no son idéneas
para solucionar la situacion de necesidad de la persona concreta en
ese momento, debido por ejemplo a las dilaciones del procedimiento,
o bien porque sea un extranjero que no tiene derecho a ellos. La or-
ganizacion de un ambito, incluso conforme a Derecho, como sefala
(Coca Vila, 2011: 11), no impide “la configuracion de posiciones de
competencia especial que fundamentan una facultad de defensa en
virtud del estado de necesidad defensivo respecto de los peligros que
de ese dmbito resulten”, ya que Estado podria haber garantizado esos
derechos y evitar asi la situacion de penuria que motiva el hecho de-
lictivo, de una forma distinta a como lo hizo. En estos supuestos el
especial deber de tolerancia quedaria fundamentado en un titulo de
responsabilidad por organizacion y, permitiria justificar, con base en
el estado de necesidad defensivo en situaciones de penuria determi-
nados delitos contra bienes o inmuebles titularidad del Estado o de
otras administraciones publicas'3, cuando pretende cubrir determina-
das necesidades basicas.

Vemos como la relajacion del principio de subsidiariedad del esta-

do de necesidad, la apreciacién de una situacion de estado de necesi-
dad defensivo, o bien cuando se trate de un peligro para bienes juridi-

Para Mirapeix Lacasa (2018: 29), también el estado de necesidad defensivo es
aplicable en aquellos casos en que se produce una ocupacién de inmuebles objeto
de embargo por parte de entidades bancarias, cuando la actuacion de la entidad
bancaria hubiese generado el estado de ruina del agente y le hubiera conducido
a la incapacidad de acceder o de conservar una vivienda.



Aporofobia y Derecho penal en el Estado social 59

cos colectivos, como la salud publica, puede suponer una valoracién
mas laxa de la concurrencia de los requisitos de aplicacion de la exi-
mente estudiada. Con esta interpretacion de la aplicacion del estado
de necesidad no existe el peligro a un supuesto “efecto llamada”, que
unicamente tendria sentido si se implantara una linea judicial orienta-
da de forma general a declarar que un pobre siempre actia en estado
de necesidad. Como se ha pronunciado Cigtiela Sola (2018:318), no
parece aceptable negar la justificacion de una conducta por lo que
pueda pasar en un incierto futuro y dependiente de multiples factores.
Concuerdo con Martinez Escamilla (2004: 707-708) cuando afirma
que, en la ponderacion del conflicto, no deben incluirse razones pre-
ventivo-generales porque lo que se compara son males, el que se trata
de evitar y el que se genera para ellos, en todo caso se podra valorar

en la eximente pero no en la causa de justificacion'.

Cierto es que la situacion de exclusion econdmica de la persona,
no supone per se una situacion de necesidad que justifique un delito o
exima de pena, no significa que debamos prescindir de los requisitos
legales del estado de necesidad, ni que se deban suavizar esas exigen-
cias, sino tomar en consideracion los casos de extrema pobreza, cuan-
do una persona no tiene cubierta sus necesidades basicas por la falta
de medios necesarios para asegurar una subsistencia bioldgica o fisica
normal y durante el periodo temporal en que se presenta la situaciéon
de necesidad. Por ello, siempre serd preciso probar como nos recuerda
Laurenzo Copello (2019: 34) con datos concluyentes que en la situa-
cién concreta existian unos condicionantes especificos generadores de
un peligro real y objetivo para unos bienes juridicos igualmente con-
cretos y constatables (mal), de modo tal que el reconocimiento de un
estado de necesidad sera en todo caso excepcional.

Cf., Velazquez Vioque (2020: 148 ss.), quien defiende que el injusto debe impreg-
narse de contenidos axioldgicos insitos en los fines y limites de la pena como el
principio de idoneidad, necesidad y proporcionalidad para la apreciacion de la
eximente incompleta, sin que produzca efectos distorsionadores en su relacién
con los derechos de intervencion y deberes de tolerancia de terceros, en cuanto
que no se pronuncia sobre la antijuridicidad de la conducta, que permanece vi-
gente.
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2.2. Legitima defensa

Hay barrios inseguros, en cada una de nuestras ciudades existen
barrios marginales, donde el Estado no asegura la paz social y la pro-
teccion de las personas. Circunstancia que puede tenerse en cuenta
a la hora de aplicar la legitima defensa, que deberia tener un mayor
alcance y relajar la determinacion de los requisitos de esta causa de
justificacion (Cigtela Sola, 2018: 320 ss.). En atencion a las circuns-
tancias concurrentes del supuesto concreto cuando se pueda apreciar
una minima carencia de los requisitos, se deberia permitir apreciar la
eximente completa’s. En concreto, tendria que poder aplicarse cuan-
do actda en legitima defensa una persona que vive en la calle, como
espacio de exclusion inseguro, respecto a las agresiones de las que,
como ha demostrado el estudio de Garcia Dominguez (2020: 78 ss.),
suelen ser victimas —por ejemplo, lesiones, hurtos, etc.—, a la hora
de determinar los excesos intensivos, en los que falta la necesidad con-
creta de defensa, o extensivos. Pese a ello, normalmente a la persona
no le es exigible una conducta defensiva diferente en el contexto del
sinhogarismo, en el cual la persona se defiende para repeler agresio-
nes no solo violentas sino también contra sus escasas pertenencias, en
ocasiones, vitales para su subsistencia, por ejemplo, un saco de dormir
en invierno.

Las relaciones entre el exceso intensivo en la legitima defensa y el
error en los presupuestos de hecho de una causa de justificacion son
multiples y muy complejas, ante la apreciacion de la eximente incom-
pleta, también es posible excluir su responsabilidad via el miedo insu-
perable, como causa de exculpacion. La aplicacidon conjunta de ambas
permitiria tener en cuenta todas las circunstancias del caso concreto,
ya que la disminucién del injusto y la culpabilidad puede tener una
repercusion auténoma en la determinacion de la pena (Aguado Co-

rrea, 2011: 39).

15 Enla STS de 10 de noviembre de 1994, se prevé la posibilidad de una aplicacion
analdgica de la legitima defensa en relacion con las condiciones de inexigibili-
dad.
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2.3. Culpabilidad o responsabilidad penal

La responsabilidad penal en su funcién reductora y de contencion
del ius puniendi debe incorporar el dato del caracter selectivo y pe-
ligroso del Derecho Penal para ciertas personas vulnerables y procu-
rar compensarlo o reducirlo rebajando su cuota de ilegitimidad hasta
donde es posible, cumpliendo con ello su cometido de justicia social.
Esta responsabilidad penal puede verse afectada cuando la persona
vive en contextos de desigualdad o privacion —la pobreza— produc-
to de la injusticia distributiva afectando a la inimputabilidad, la con-
ciencia de antijuridicidad o la exigibilidad de una conducta distinta.
En primer lugar, produce conflictos motivacionales que pueden con-
ducir a la exculpacion de personas en situacion de extrema pobreza
que tengan afectadas sus capacidades cognitivas que las permitan in-
teractuar en un sistema social organizado sobre la base de reglas y
carecen del control necesario que las permiten ajustar su conducta a
las reglas sociales correctamente comprendidas. Si bien, como incide
Lorca Ferreccio (2012: 189), la ampliacion del ambito de la inimpu-
tabilidad “no conduce necesariamente a una restriccion del uso de
la fuerza por parte del Estado en la medida que la culpabilidad es
reemplazada por la peligrosidad y la pena por terapias o medidas
de neutralizacion, que pueden ser igual o mds violentas que ésta”.
También la conducta delictiva de personas que vivan en este contexto
puede ser una manifestacion de una socializacién anémala que impi-
da al sujeto relacionarse de modo normal con determinadas normas;
se trata de determinar en qué medida la desigualdad y la ausencia
de participacién ciudadana han influido en la realizacion de la ac-
cion criminal'®. Esto puede dar lugar a que la exclusion econémica
producto de una injusticia distributiva provoque una alteracién de la

16 En este sentido, como ha sefialado la STS de 16 de noviembre de 2006, los
aplicadores de la Ley penal deben utilizar instrumentos precisos para asegurar,
desde luego, la igualdad en la aplicacion de la misma, “lo que supone, no sélo la
aplicacion igualitaria de la Ley a los supuestos sustancialmente iguales, también
posibilitar que en la aplicacion de la Ley penal, se tengan en cuenta las desiguales
condiciones de los ciudadanos antes la Ley penal esto es, a situaciones en las que
la desigualdad se concreta en un deteriorado acceso a la educacion, a las ventajas
de la sociedad del bienestar, a las situaciones de destruccion social y familiar que
pueden ir ajenas a la desigualdad, propiciando que las situaciones de falta de
socializacion de acentuados déficit puedan ser tenidos en cuenta por la norma
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percepcion, entendida como distorsion de la compresion, la eximente
del art. 20.3 CP, pudiéndose ampliar a supuestos de exclusion social
(Obregon Garcia, 2020: 90 ss.) y cultural'’, siempre que se den el res-
to de requisitos exigidos en el precepto (desde el nacimiento o desde la
infancia y que la alteracion de la conciencia de la realidad sea grave),
lo que dificulta su aplicacion.

En segundo lugar, cuando no se cumplen los requisitos anteriores,
siempre es posible acudir, cuando falta la conciencia de la antijuridi-
cidad respecto al hecho cometido, al error de prohibicion vencible o
invencible (art. 14.3 CP). Parece bastante evidente, en aquellos casos
en que a la exclusion econdémica se une la exclusion cultural, normal-
mente emparejadas, cuando la situacion de marginalidad e indigencia
que vive un/a migrante motivan la comision del hecho delictivo, no
es razonable exigir en sus especificas circunstancias, en su contexto,
el conocimiento del Derecho porque es un hecho irrefutable que el/la
inmigrante irregular puede desconocer la norma, al vetarles las posi-
bilidades de integracion y socializacion.

En tercer lugar, dentro la causas de inexigibilidad de una conducta
distinta, se incluye el estado de necesidad exculpante y el miedo in-
superable, donde se podrian encuadrar aquellos supuestos en que la
situaciones en las que el sujeto por su contexto de exclusion econdémi-
ca fruto de una injusticia distributiva se encuentra ante la disyuntiva
de dos males iguales, la salvaguarda de uno requiere la lesion de otro
(Molina Blazquez, 2020: 131), en el primer supuesto, asi como cabe
la posibilidad de que genere un miedo insuperable que provoca el
comportamiento antijuridico (STS de 8 marzo de 2005), en el segun-
do. En este ultimo caso, no es necesario realizar una ponderacion de
males, sino que basta con probar la presencia de un temor fundado
y razonable a sufrir la agresion en un futuro cercano, pero como ha
sefialado Laurenzo Copello (2019: 24), se relega injustificadamente
la solucion al dmbito de la culpabilidad en muchos casos donde una

penal en la fijacion de la responsabilidad cuando esa situacion ha generado una
socializacién anémala”.

17 Segun Morales Prats (1990: 88 ss.) el art. 20.3 contempla la imposibilidad de
conocimiento o asuncién de la antijuridicidad generada por la alteracién por la
alteracion profunda de los procesos que permiten acceder a la norma cultural.
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correcta evaluacion de la situacion de hecho permitiria descartar la
antijuridicidad de la conducta.

Empero, el problema no solo tiene que ver con las condiciones de
la responsabilidad individual sino mds bien con la legitimidad de la
practica punitiva del Estado. De ahi que, lo descrito hasta aqui nos
parece insuficiente, y conviene poner de relieve que, un sector de la
doctrina alega que las razones estructurales, la existencia de contex-
tos de pobreza extrema, restan o determinan la falta de legitimidad
para imponer un castigo, cuando es el propio Estado corresponsable.
Desde esta ultima perspectiva, autores como Zaffaroni et al. (2006:
507 ss.), dan un paso mas y ponen de manifiesto la peligrosidad del
sistema penal para las personas que se encuentran en estado de ex-
clusion y construyen la teorfa de la culpabilidad por vulnerabilidad.
Parten de una idea, no es la persona la que tiene que demostrar que
no estaba en condiciones de cumplir con la norma, sino el Estado el
que tiene que demostrar que a esa persona concreta se le podia exigir
un comportamiento conforme a la norma. El reproche no se dirige
a un ser abstracto dotado de libre albedrio y con una racionalidad
homogénea, sino a una persona concreta en una sociedad desigual y
discriminatoria. Este concepto de responsabilidad penal lleva impli-
cita la idea de corresponsabilidad en el proceso de criminalizacion,
pues ya no se trata solo del reproche al autor del injusto, sino también
una valoracién de la actuacion estatal (sus acciones y omisiones) en
relacion al delincuente, buscando determinar si de alguna manera el
Estado contribuye al comportamiento delictivo del sujeto, es decir, si
el Estado como titular de un poder punitivo irracional se dirige preci-
samente a los grupos sociales con mayor vulnerabilidad. La tesis de-
fendida es que el juicio de responsabilidad es un factor de valoracion
que obliga al intérprete a considerar las circunstancias concretas de la
persona y la corresponsabilidad sirve como un elemento limitador del
ius puniendi estatal justamente por causa de la actuacion deficitaria o
ilegitima sobre la biografia de la persona que determina la comision
del hecho delictivo.

En esta linea, Hormazabal Malarée (2005) estima que no puede
partirse de una legitimacion genérica del Estado para exigir a la per-
sona una responsabilidad por el injusto, sino que debe legitimarse
en cada caso respecto de cada individuo en concreto. En esta legiti-
macion ha de entrar a considerar la forma en que se han distribuido
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los bienes sociales y la responsabilidad que el Estado pueda llegar a
tener en una distribucion desigual de estos respecto del individuo en
concreto. En el marco de la responsabilidad penal, en concreto, la
inexigibilidad de una conducta conforme a la norma'$, el juez ha de
entrar a considerar todas las circunstancias del individuo, especial-
mente las que tienen relacion con sus oportunidades de acceso a los
bienes naturales y sociales, considerando no solo la posesion de sus
bienes, sino también su carencia de los mismos. Desde estos plantea-
mientos, acude a la creacion de una causa supralegal de exclusion de
la responsabilidad penal por inexigibilidad de una conducta distinta
para acoger los supuestos de exclusion econémica producto de una
injusticia distributiva, en la medida en que no es lo mismo la respon-
sabilidad de una persona que cuenta con una gran cantidad de bienes
sociales, que la de una persona que carece de ellos hasta el punto de
no poder satisfacer sus necesidades minimas.

Podemos constatar que se opta por la no exigibilidad de otra con-
ducta con causa supralegal, teniendo la exigibilidad como fundamen-
to de la reprochabilidad, la posibilidad de excluir la responsabilidad
penal en el caso y persona concretos, con independencia de que la exi-
mente legal esté previamente prevista por el legislador, frente aquellos
que reducen las causas de inexigibilidad a estas ultimas!’. Ello signifi-
ca que el juez estd llamado a valorar la corresponsabilidad del Estado
en el contexto de pobreza que motiva el delito, cuando en la situacion

Hay quienes ven en la no exigibilidad de otra conducta un criterio regulador e
informador de todo el ordenamiento juridico, aplicable a todos los elementos de
la teoria del delito, no solo en la culpabilidad, sino también en la tipicidad y an-
tijuridicidad, incluso, la punibilidad. Es importante el desarrollo como principio
general de inexigibilidad de la conducta que ha realizado Aguado Correa (2004),
orientado a la proteccion del individuo frente a las injerencias estatales, como
plasmacion del principio de justicia propio del Estado de Derecho, de la dignidad
de la persona y los derechos fundamentales.

Una posicion intermedia defiende Luzon Pefia, (2016: 9 ss.) cuando afirma que
son admisibles concretas causas supralegales de exculpacion por inexigibilidad
subjetiva, como el estado de necesidad que desborda los limites de proporciona-
lidad del CP, disculpable por la situacion personal extrema, o la obediencia no
debida o el conflicto de conciencia no justificante, disculpables por una situacién
anormal de préctica imposibilidad o al menos enorme dificultad para el sujeto
para determinarse o motivarse por la norma, y una valoracion social y juridica
no totalmente negativa de la actuacién en tal situacion motivacional.
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personal del procesado existe un contramotivo relevante, por el in-
cumplimiento constitucional de garantia de los derechos econdémicos,
sociales y culturales respecto a la persona concreta, supeditada, de
este modo, a la comprobacion de determinadas condiciones, que con-
diciona que no pueda exigirse al sujeto un comportamiento correcto,
o dicho de otra manera, la persona esta dispensada en esta situacion
especifica de exclusion econdémica del cumplimiento de la norma.

No se muestra ajeno a esta discusion Cigtiela Sola (2018: 322 ss.),
que siguiendo a Robles Planas (2011: 11 ss.) en el caso Leinenfinger,
aunque no reconoce la corresponsabilidad, vincula la inexigibilidad
a las causas de ilegitimidad de la pena, concretamente, la denomina
la inexigibilidad por razén de instancias de imputacion, ubicandola
en la punibilidad, y para eximir de pena, como antes se indicaba, se
requiere que: a) El autor de delito padece una grave injusticia so-
cial, entendida como aquella que impide al sujeto asegurar su super-
vivencia y su seguridad, sino también el ejercicio de sus derechos y
libertades constitucionalmente reconocidos, una limitaciéon temporal
y facilmente reversible. b) La situacion del sujeto es injustamente pro-
ducida o tolerada por el Estado, esto lleva a indagar la biografia del
sujeto, y a analizar si el Estado proporciona proteccion social, laboral,
educativa, vivienda, etc., y la capacidad del individuo de acceder al
conjunto de servicios que hubiera alejado al ciudadano del conflic-
to. ¢) La conducta delictiva esté conectada con la conducta delictiva,
que haga de la punicién una solucion injusta, irracional, innecesaria
o contradictoria. La conducta es expresiéon o consecuencia precisa-
mente del déficit de prestaciones, que no se trate de una conducta
arbitraria no conectada con la exclusién social o discriminacion. Seria
aplicable, en su opinién?’, a la tenencia de armas, el fraude eléctrico,
otros casos andlogos, la vagancia, prostitucion, la recogida de chata-
rra o leves desérdenes publicos, resistencia pacifica, movilizaciones
protestas contra la discriminacion, motines de presos, o consecuencia
de proceso persecutorio 0 acusatorio estd contaminado por actuacio-
nes discriminatorias.

En contra de la aplicacion de la inexigibilidad como exclusion de
la responsabilidad penal basada en una causa de inexigibilidad ex-

20 Cf., el cuestionamiento de esta limitacion realizada en el apartado 2.
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tralegal se ha argumentado, dado hasta ahora su caracter difuso, que
supone un debilitamiento de la vigencia de la norma vy falta seguridad
juridica (Obregén Garcia, 2020: 103). Sin embargo, abordar en este
sentido la inexigibilidad de un comportamiento conforme a la norma,
como sefiala Cigtiela Sola (2018: 387), enriquece la culpabilidad, de
algiin modo humaniza y socializa la teoria del delito, puesto que el
poder publico se contradeciria a si mismo cuando, por un lado, exige
un comportamiento en un sentido determinado, pero por el otro, no
ha ofrecido o es incapaz de ofrecer al sujeto alternativas de actuaciéon
para la evitacion de un conflicto.

En suma, cuando se determina la responsabilidad penal, en estos
casos, no nos encontramos ante una decision de otorgar preeminencia
al interés de cardcter personal que alegue el sujeto frente al cumpli-
miento de la norma, siendo el resultado de una ponderacion de cardc-
ter axiolégico-material que deba decidir el legislador (Rueda Martin,
2020), sino ante una causa de inexigibilidad supralegal, que tampoco
estd basada en la capacidad de motivacion de la “persona media”?!,
sino fundamentada en la falta de legitimidad del Estado para exigir
responsabilidad cuando como responsable de la garantia de derechos
econdmicos, sociales y culturales ha incumplido y motivado el con-
texto personal extremo y el delito realizado, que serd mayor y menor
a la de la persona que ha cometido un delito a causa de la exclusion
y discriminacién econdémica. La responsabilidad asi planteada, si se
llega a establecer, segin Hormazabal Malarée (2005), sera una co-
rresponsabilidad de la persona y del Estado. Por ello, debera valo-
rarse judicialmente en la determinaciéon de la responsabilidad penal
la situacion personal de penuria concreta de la persona, que motivo
la comision del delito y el grado de cumplimiento de los servicios
publicos a la hora de garantizar las libertades y los derechos sociales
respecto a la persona concreta. Esto nos llevaria, en caso de incumpli-
miento absoluto del Estado, a la inexigibilidad de un comportamiento
ajustado a la norma, excluyendo la responsabilidad de la persona, y
cuando el incumplimiento es parcial o relativo respecto a la persona
concreta, solo darfa lugar a la eximente incompleta o atenuante de la
responsabilidad.

21 Luzén Pefa (2016), se refiere a “hombre medio”.
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2.4. Fase de individualizacion de la pena. Atenuacion de la
responsabilidad criminal

En el supuesto de que no se pudiera apreciar la “eximente de po-
breza” fundada en la idea de inexigibilidad, las circunstancias perso-
nales del sujeto, en particular la exclusion socioeconémica, en tanto
que afecten al sujeto y tengan relacion con el delito, deben contribuir
a graduar la pena, en concreto podria aplicarse la atenuante analdgica
(art. 21.7 CP). Actualmente, en nuestro ordenamiento, solo cabe la
posibilidad de atender a la exclusién econémica como contexto que
puede suponer un menor merecimiento de pena, en la ultima fase de
individualizacion de la pena a través de “las circunstancias personales
del delincuente” (art. 60 y el art. 66.1.6 CP), aunque la eficacia de este
recurso es sumamente limitada puesto que Gnicamente opera cuan-
do no concurren ni atenuantes ni agravantes y el margen de juego
se restringe a la extension de la pena “en la extension que se estime
adecuada”. En contra de estas limitaciones, algin autor como Obre-
gon Garcia (2020: 104 ss.), estima que debe formar parte como un
elemento valorativo de las circunstancias de la persona infractora y
de atenuacion de la responsabilidad la exclusion econémica, aunque
se refiere en un sentido mds amplio de exclusion social.

Hay autores que ante la imposibilidad de acceder a la reparacion
por parte del excluido econémico, admiten actos reparadores que no
consisten propiamente en dinero??, con el fin de conseguir beneficiarse
de la rebaja de pena del art. 66.1.1* del CP por reparacion del dafo
(art. 21.5 CP).

En aras de una mayor seguridad juridica, seria deseable que de lege
ferenda existiera una atenuante de la pena especifica para las personas
que cometen un delito determinadas por situaciones de exclusién eco-
nomica, social o cultural ocasionada por la privaciéon o precariedad
en la oferta de derechos sociales. Como ha propuesto Fuziger (2020:
335 ss.), la autodeterminacion a diferencia del libre albedrio no es
absoluta y puede concretamente restringirse por circunstancias, asi
la situacion de exclusion econdmica, pobreza, puede condicionar las
decisiones y el comportamiento de los individuos, por lo que esti-

22 Como puede ser donacién de sangre, reparacion moral o el perdon. En este sen-

tido, vid. Velazquez Vioque (2020: 163).
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ma fundamental considerar esas diferenciaciones en el momento de
atribucion de la responsabilidad de un sujeto por una conducta. El
delincuente (como cualquier persona, en cualquier posicion social y
contexto) es un “actor situado”, pudiendo su comportamiento estar
condicionado por las circunstancias del escenario al que pertenece en
el espacio-tiempo. Esto unido a la idea de la corresponsabilidad del
Estado (via omision que condicioné la autodeterminacion de la per-
sona) como un elemento contingente de la responsabilidad, conlleva
para este autor una funcion de disminucion del juicio de reproche
(pero no excluyente de la responsabilidad penal).

2.5. Excusa absolutoria

Se podria excluir la imposicion de la pena a través de una excusa
absolutoria por razones de conveniencia u oportunidad politico-cri-
minal dada la escasa gravedad e injusto material del comportamiento,
siempre que el juez constate que la situacion de penuria y vulnerabi-
lidad del sujeto fue la que provocd la conducta delictiva y restituya
el bien al que ha accedido. Tal y como sucede en la convalidacion
del matrimonio invéalido (art. 218.2 CP), en la regularizacion de la
situacion tributaria (305.4 CP) o la situacion ante la Seguridad Social
(art. 307.3 CP), el reintegro de las cantidades percibidas en el fraude
de subvenciones (art. 308.5CP) o en la evitacion de la propagacion
del incendio (art. 354.2 CP). El problema es que el pobre que realiza
la conducta delictiva precisamente la realiza porque carece de esos
bienes. Esta solucion solo podria tomarse en cuenta en la ocupacion
pacifica de inmuebles. Ello demuestra que todos estos casos, en los
que se ha reconocido la exclusa absolutoria, en realidad se niega la
necesidad de pena y queda gravemente comprometido el principio de
igualdad (Ferré Olivé, 2018: 296).

2.6. Indulto

El ultimo recurso para poner fin a la injusticia social por la aplica-
cion de una ley a un caso concreto adaptando las condenas penales a
circunstancias de la persona que han cometido un ilicito penal a causa
de una situacion de exclusion econémica, pobreza, cuando no ha sido
tenida en cuenta por el Tribunal sentenciador, es el indulto. Empero,
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cuanto mas permeable sea la teoria del delito a las situaciones de ex-
clusion econémica o pobreza y mas justas sean las leyes, menos nece-
sidad habra de recurrir a este derecho de gracia, que es una causa de
extincion de la responsabilidad penal, reconocida en el articulo 130.4
CP, y supone el perdén de la pena, no del delito, constituyendo una
renuncia al ejercicio del poder punitivo del Estado, fundada en razo-
nes de equidad, oportunidad o conveniencia publica. No podemos
olvidar que, el Tribunal sentenciador puede directamente solicitar la
concesion del indulto cuando la pena resultante de la aplicacion de
la ley sea excesivamente rigurosa o cuando la norma penal no ofrez-
ca soluciones para determinadas situaciones merecedoras de un trato
mas benigno (art. 4.3 CP).

3. Conclusion

En la actualidad nos encontramos con un Derecho Penal distopico,
imperfecto y profundamente desigual, en el que existe un estrecho
vinculo entre la responsabilidad penal y la pobreza. La prevencién de
la criminalidad ligada a la marginacién y la pobreza solo es posible a
través de politicas sociales, presididas por los principios de igualdad y
solidaridad, es decir, de garantias de los derechos econémicos, sociales
y culturales para todos y de redistribucion de la riqueza, dirigidas a
erradicar las desigualdades y los procesos de exclusion. En este es-
tudio, se ha tratado de esbozar una teoria del delito conectada con
la justicia social, que implica establecer limites mds criticos al poder
punitivo del Estado. No obstante, no se trata de un sistema penal ut6-
pico que contribuya al funcionamiento armonioso de las sociedades,
ni de un mero buenismo social, que se materialice en una empatia
hacia los pobres sino que el Derecho, en concreto, el Derecho Penal,
no produzca a una mayor injusticia social, lograndose desprender de
los discursos politicos de autoafirmacion del poder y una aplicacion
aporofdbica, segregacionista, excluyente y discriminadora. Esta pre-
tension politico-criminal con base dogmatica, nos ha llevado a tener
en cuenta el contexto de exclusién econdmica de la persona que co-
mete una conducta tipificada y a la posicion de garante del Estado
respecto a la garantia de los derechos fundamentales a lo largo de la
teoria del delito, asumiendo el reto de que lo opuesto a la pobreza no
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es la riqueza sino la justicia (Stevenson, 2014) y, en consecuencia, se
ha tratado de perfilar un sistema penal justo en una sociedad injusta,
orientado a reforzar la igualdad y a proteger los derechos de los po-
bres siempre vulnerables.
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Capitulo 2
APOROFOBIA'Y
CORRESPONSABILIDAD

Rodrigo Fuziger

“El mundo era tan reciente que muchas cosas carecian de nombre,
y para nombrarlas habia que senalarlas con el dedo”

GABRIEL GARCIA MARQUEZ

Introduccion: la potencia de un neologismo

En el fragmento del epigrafe de este articulo, tomado de una de las
novelas mas estupendas de toda historia de la humanidad, Cien asios
de soledad, el genio colombiano Gabriel Garcia Marquez uso su tinta
para describir una realidad inmemorial y fantastica (que poco a poco,
en la narrativa, tangencia la condicion de posibilidad, credibilidad y
verdad, tal es la capacidad del escritor para operar con recursos de
verosimilitud). El libro comienza describiendo la memoria de uno de
los protagonistas, el coronel Aureliano Buendia, de una época en que
las cosas eran tan recientes que no tenian nombres y eran sefialadas
con el dedo.

Lo que podria parecer, para un lector desprevenido, una descrip-
cién prosaica de un pasado incierto (incluso anterior a las referen-
cias a cosas por los sonidos de onomatopeyas o por un rudimentario
lenguaje holofrastico) es, en verdad, una aproximacion a un tema de
intrincada complejidad y enorme relevancia para la humanidad, ya
que la gramatica del comportamiento humano estd profundamente
condicionada por la dindmica del lenguaje y por como accedemos a
la realidad desde la lengua.

El acto de nombrar es, por tanto, un elemento esencial de nuestra
cognicion del mundo y de las intrincadas y constantes categorizacio-
nes que emprendemos en nuestra experiencia humana.

Para entender mejor estas primeras lineas y adonde quiero ir con
esta introduccion, aqui me permito, excepcionalmente, escapar del



76 Rodrigo Fuziger

lenguaje rigido y la forma tipica de los textos académicos, sea porque
ya estoy usando la primera persona del singular, pero, sobre todo,
porque contaré en lineas muy breves, un pasaje que me resultd nota-
ble por la comunién de referencias y también por lo que esto puede
indicar sobre el poder de la palabra aporofobia para un nuevo hori-
zonte social.

En 2018 tuve la oportunidad de leer por primera vez el libro Apo-
rofobia, el rechazo al pobre: un desafio para la democracia de la fil6-
sofa politica y profesora de la Universidad de Valencia, Adela Cortina.
Hecho es que, por absoluta coincidencia o por el efecto de complejas
cadenas causales predeterminadas (maktub, “estaba escrito”, diria la
conocida expresion drabe), algunos dias antes de empezar a leer el
libro sobre aporofobia (término creado por Adela Cortina en la dé-
cada de 1990 y que gané notoriedad tras la publicacion del citado
libro), decidi releer Cien anos de soledad de Gabriel Garcia Marquez,
porque hablaria semanas después sobre realismo fantastico en una
ponencia.

Al comienzo de mi copia gastada del libro, habia un fragmento
(precisamente el del epigrafe de este articulo) subrayado y con la si-
guiente anotacion (en portugués) en el margen del texto: “Aproxi-
magoes a partir de Peirce, Saussurre, Bakhtin, Wittgenstein y Fou-
cault”.

El comentario en el margen se relacioné con este fragmento de
Cien anos de soledad como un posible epigrafe de mi tesis de maestria
defendida anos antes (2014) en la Universidad de Sao Paulo, en la que
busqué acercar la filosofia del lenguaje, la semidtica y la semiologia al
Derecho Penal, abordando el tema del Derecho Penal simbdlico.

El epigrafe de tal tesis result ser otro (Del rigor en la ciencia,
de Jorge Luis Borges), pero cuando abri el libro de Adela Cortina,
dias después de iniciar la relectura de Cien anos de Soledad, para mi
sorpresa, la autora utiliz6 la misma referencia como epigrafe, en una
metafora preciosa que da comienzo a un libro fundamental. Y si no
fuera por mi escepticismo, podria atribuir estos encuentros con este
“cuasi-epigrafe” a una especie de senal mistica que eventualmente me
llevaria a investigar el tema de la aporofobia, lo que, de hecho, suce-
dié...
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Este registro anecdotico (inusual en un texto académico) tiene
su razon de ser: la potencia del neologismo de la filésofa espafiola
ha cruzado océanos y estd generando efectos con un tema que ha
exorbitado la Filosofia Politica y las Ciencias Sociales y ha alcanzado
especial relevancia dentro del Derecho, ain mas especialmente, del
Derecho Penal'.

Adela Cortina nombré un fenémeno absolutamente conocido por
cualquiera que haya mirado la realidad mundial, que aunque antes
no tenia nombre, se podia sefalar con un dedo en cualquier direccion
en la que mirara: el desprecio por la condicién de pobreza, dado que
este fendmeno desastroso es lamentablemente democratico y global,
materializado en diferentes matices, contextos, lugares y épocas, ma-
terializado en paises pobres y ricos (desde el punto de vista econ6mi-
o), casi como una atdvica expresion de una sociedad formada por
clases economicas.

Ante este fendémeno, visto y sentido por todos, la autora, recurrié
al poder fluido del lenguaje, utilizando un neologismo que ha expan-
dido el vernaculo de varios idiomas, pero que, en rigor, solo revela
algo antiguo en la humanidad, anterior al génesis del viejo pueblo
imaginario de Macondo, retratado por Garcia Mdrquez, entonces con
“veinte casas de barro y cafiabrava construidas al borde de un rio de
aguas didfanas que corria por un lecho de piedras pdlidas, blancas y
enormes como huevos prehistéricos”, en un tiempo fantastico cuando
no habia suelo fértil para la aporofobia.

El atemporal comienzo del pueblo de Macondo que, si insertado
en nuestro espacio-tiempo, posiblemente, seria anterior al momento
crucial sefialado por Rousseau como el origen de los males de la so-
ciedad, cuando el primer hombre rode6 una parcela de tierra y dijo
“esto es mio” (lo que también pasé en Macondo), encontrando gen-

Los efectos de la expresion “aporofobia” van mds alld de su incorporacion al
Diccionario por la Real Academia Espafiola (RAE), su eleccion como “palabra
del afio” de 2017, por la Fundacién del espaiiol urgente (Fundéu BBVA), supe-
rando palabras como “fake news, uber y bitcoin”, o el éxito editorial del libro
titulado con esa palabra. Mas alld de eso, ademds de la importancia en Espafia y
Europa, la palabra “aporofobia” estd ganando relevancia en los debates sociales,
académicos y legislativos de América Latina, lo que se demostrara en este trabajo
a partir del ejemplo de la realidad brasilefia.
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te lo suficientemente ingenua para arreglarlo, generando los mayores
males para la sociedad, porque el Estado surge de un contrato social,
no para garantizar los derechos de todos, sino los derechos de quienes
poseen la propiedad (Rousseau, 1997: 132).

Antes de entrar en el curso central de este articulo —o sea, abordar
la aporofobia relacionada con el Derecho Penal y sus respuestas al
fenomeno del rechazo a la pobreza, analizar el rendimiento del con-
cepto de corresponsabilidad y, finalmente, abordar el posible didlogo
entre corresponsabilidad y aporofobia— es importante trazar algunas
lineas sobre el neologismo de Adela Cortina, teniendo como argu-
mento el epigrafe de este articulo, buscando demostrar la importancia
de los aportes conceptuales al Derecho Penal derivados de diferentes
tipos de conocimiento.

El mundo ya no es tan reciente como lo era en los albores del
fantastico pueblo de Macondo. Por lo tanto, es ain mas urgente nom-
brar un fenémeno deletéreo, que se conoce y se siente colectivamente
hace muchisimo tiempo. De esta manera, la creacion de la palabra y
concepto de aporofobia es fundamental, ya que no se trata solo de un
mero ejercicio nominalista, sino de un pardmetro para comprender y
contener un problema milenario, potenciado por las dindmicas capi-
talistas.

En este sentido, el neologismo de Adela Cortina cumple la tarea
principal de la Filosofia, segtin Gilles Deleuze y Félix Guattari, que es
precipuamente enfocada a la construccion de conceptos (Deleuze &
Guattari, 1992: 23). Segtin Michel Foucault (2000: 163), nombrar es
al mismo tiempo dar la representacion verbal de una representacion y
ponerla en un marco general. Asi, toda la teoria clasica del lenguaje se
organiza en torno a este ser privilegiado: el nombre.

Ya segun el miembro del “circulo de Bakhtin”, Valentin Voloshi-
nov (2006), el lenguaje, utilizado de forma practica, serd siempre inse-
parable de su contenido ideoldgico, relacionado con la vida cotidiana.
La palabra es el fendmeno ideoldgico por excelencia y ella se crea con
una gran carga ideoldgica, con el objetivo implicito de la aceptacion
masiva por parte de la poblacion, de una nueva visién del mundo.
Adn, para el autor ruso, la palabra siempre serd el indicador mds
sensible de todas las transformaciones sociales, incluso aquellas que
todavia no han tomado forma.
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Asi, si bien es cierto que toda palabra tiene una carga ideologi-
ca intrinseca (especialmente en nombres para fendmenos sociales),
la creacion de un neologismo para designar el rechazo de la pobre-
za adquiere contornos de gigantesca importancia, ya que resalta y
conceptualiza una realidad cotidiana vy, en el siguiente movimiento,
contextualiza el fendmeno para, finalmente, abrir un horizonte de po-
sibilidades contra el rechazo a la pobreza.

La aporofobia es, por tanto, una expresion que sirve de contrapun-
to al silencio ensordecedor de lenguajes que hasta entonces no tenian
palabra para designar este fendmeno. Y un silencio tan elocuente fue
obra de una ideologia de invisibilidad de cualquier problema que pu-
diera afectar el status quo.

Ademas, el neologismo de Adela Cortina constituye una especie de
leccion a una situacion recurrente en la dogmadtica penal, en la que se
crean conceptos casi parnasianos® (a menudo despojados de funda-
mento material, si no, para empeorar las cosas, conceptos que no son
mads que nombres nuevos para ideas ya adecuadamente definidas), de
manera superflua, constituyéndose en meros aportes nominalistas (en
el peor sentido de esa expresion).

Por tanto, corresponde a los criminalistas reflexionar sobre cémo
llevar el debate sobre la aporofobia al campo de la dogmatica penal
y de la politica criminal, incluyendo una busqueda de contribuciones
juridicas para combatir la aporofobia. En este contexto, por hipdtesis
de este articulo, un nuevo instituto dogmatico (también fruto de un
neologismo, al menos en el ambito juridico-penal) puede ser util en la
lucha contra la aporofobia: la corresponsabilidad.

La idea de corresponsabilidad (que se detallard a lo largo de este
articulo) también ocurre desde un escenario ampliamente conocido:
la selectividad y desproporcionalidad del sistema penal, frutos de un
mecanismo de control social destinado a mantener el status quo3.

En referencia al movimiento literario francés de finales del siglo XIX que reper-
cutié en otros paises y continentes. El parnasianismo buscaba una especie de arte
puro, ensimismado, en que la estética de la forma superase el contenido de la
obra, lo que se sintetizaria en la idea de “el arte por el arte” (“Iart pour I'art”).
George Rusche y Otto Kirchheimer observan una histérica selectividad en las
modalidades de punicidn, con registros de sociedades que castigaban con multas
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Desde esa perspectiva, Ana Isabel Pérez Cepeda apunta para el
Derecho Penal como instrumento de gestion de las externalidades de
un modelo de sociedad acentuadamente desigual. La autora observa
que el incremento de las poblaciones penitenciarias parece responder
mas a los modos de gestionar la marginalizacién social que a un in-
cremento de la criminalidad (Pérez Cepeda, 2007: 38). En el mismo
sentido, Alessandro De Giorgi (2006: 97) observa: “Las nuevas estra-
tegias criminales se caracterizan cada vez mds como dispositivos de
gestion de riesgos y represion preventiva de poblaciones considera-
das portadoras de este riesgo.” También cabe transcribir el andlisis de
Loic Wacquant (2004: 9-10) sobre el tema:

En la base de la escala social, el encarcelamiento sirve como depdsito
y neutralizacion fisica del excedente de la clase proletaria. En un nivel
superior, la implementacién de la red policial, judicial y penitenciaria del
Estado cubre una funcién tanto econdmica como moral: la imposicion de
la disciplina del trabajo asalariado. Al final y sobre todo, el activismo sin
pausa y sin freno de la institucion penal desarrolla una mision simbdlica
para la sociedad: la reafirmacién de la autoridad estatal y el redescubri-
miento de la voluntad de los grupos politicos de enfatizar y respetar la
frontera sagrada entre los ciudadanos pobres y los ciudadanos categorias
desviadas.

En la misma linea de los autores anteriores, varias otras investiga-
ciones académicas demuestran este panorama, retratado también en
las artes y muy bien observado en la sabiduria popular. No por nada,
por ejemplo, la cita de José Hernandez, presente en el poema épico
argentino Martin Fierro: “La ley es como un cuchillo / no ofende a
quien lo maneja” (Herndndez, 1967: 464)*.

Al igual que ocurre con la naturalizacion de la negligencia y, mas
que eso, del rechazo a la pobreza, es interesante notar como las dina-
micas selectivas y (re)marginadoras del Derecho Penal —“el Derecho

los més abastados mientras que a los mas pobres se les aplicaban penas privati-
vas de libertad y corporales (Kirchheimer & Rusche, 2004: 112).

Otra conocida frase sobre el tema: “La justicia, como la serpiente, solo muerde
a los descalzos™. El escritor francés Anatole France, en el romance Le lys rouge,
afirma que la ley, en su magnifica ecuanimidad, prohibe, tanto al rico como al
pobre, dormir bajo los puentes, mendigar por las calles y robar pan.
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desigual por excelencia” (Baratta, 2002: 162) son obviedades facil-
mente visibles.

Tomando al ejemplo de Adela Cortina, en nombrar y visibilizar la
aporofobia, son esenciales planteamientos para nombrar y visibilizar
la responsabilidad estatal por omisién que conlleva a marginaciéon
social y como esto puede repercutir en el ambito individual de respon-
sabilidad penal de un sujeto vulnerable. La logica es indiscutible: la
lucha contra la aporofobia implica directamente la contencion de un
ius puniendi claramente dirigido a las clases mds pobres.

A continuacion, se ofrecen algunas aportaciones de como y por
qué adoptar la corresponsabilidad como instrumento de combate a
la aporofobia.

1. El enfrentamiento de la aporofobia

En principio, es necesario traer como punto de partida, en breves
lineas, el concepto de aporofobia, sin ninguna pretension de sintetizar
la compleja y densa obra de Adela Cortina sobre el tema. La palabra
“aporofobia” es un neologismo que se refiere etimologicamente a las
palabras griegas d-poros (pobre, indefenso) y phobos (miedo, aver-
sion). Segun Adela Cortina (2017: 09), la aporofobia consiste en una
“fobia a los pobres, lo que lleva al rechazo de personas, razas y etnias
que habitualmente no tienen recursos y, por tanto, no pueden ofrecer
nada, o parecen no poder hacerlo”.

La aporofobia surge de una pluralidad de causas, como un pro-
blema multifactorial, que combina aspectos bioldgicos, culturales, so-
ciales y econémicos, que son analizados por Adela Cortina desde una
amplia perspectiva etioldgica (nada reduccionista) de comprension
del fenémeno. No corresponde a la temdtica de este articulo abor-
dar este analisis, tampoco hacer consideraciones sobre el interesante
debate sobre las medidas extrapenales para combatir la aporofobia
(como el aumento de una educacién formal critica y emancipadora o
la reduccion del abismo econdmico mediante acciones como la impo-
sicion de grandes fortunas, tema que cobré aun mayor relevancia en

el contexto de la creciente desigualdad social derivada de la pandemia
de la COVID-19).
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Sobre este escenario de desigualdad y peste, Juan Terradillos Baso-
co (2020: 134) expone que la feroz pandemia de la COVID-19 ha
evidenciado la vulnerabilidad de derechos humanos de primer rango
en un entorno en que los sistemas sanitarios publicos han sido pre-
viamente mutilados, en cumplimiento de programas privatizadores
impuestos por los intereses de la financiarizacion, cuando era mds ne-
cesario que nunca fortalecer y ampliar la oferta de bienes y servicios
sociales gratuitos a las empobrecidas gentes del comun.

Como se dijo, el objeto de este articulo es analizar las propuestas
criminales para combatir la aporofobia. En esta perspectiva, surgen
dos posibilidades (con diferentes fundamentos materiales: 1) la cri-
minalizacion de las practicas aporofébicas, vinculadas al discurso de
odio o incluso a los delitos contra la seguridad fisica y contra la vida,
motivados por un sentimiento de aporofobia por parte del delincuen-
te; 2) la contencion del ius puniendi sobre los sectores pobres de la
poblacion, que sufren la selectividad penal que (re)margina a dichos
grupos, en un funcionamiento similar al de un mévil perpetuo, siendo
una dindmica muy bien descrita por los aportes de la criminologia
critica, por ejemplo, desde el enfoque del labeling approach’.

La primera perspectiva (criminalizacion de las practicas aporofé-
bicas) tiene resonancia académica y legislativa en algunos paises. En
este articulo se realizara el analisis de dos paises: Espafa y Brasil.

La teoria del labeling approach describe la estigmatizacion a través del Derecho
Penal. En un primer momento (criminalizacion primaria), con el etiquetamiento
de conductas como delictivas (ya que, a priori, en el plan naturalistico, no hay
delitos). En este primer movimiento, es notable la inclinacion del ius puniendi a
tipificar y sancionar con rigor los delitos tipicos de clases subalternas (la deno-
minada “criminalidad grosera” segiin Eugenio Radl Zaffaroni, o los “crimenes
de cuello azul”, segun Edwin Sutherland), como delitos patrimoniales. En un
segundo momento (criminalizaciéon secundaria) el foco de las agencias penales
estatales se dirige a las clases marginadas, con dindmicas de etiquetamiento ba-
sadas en estereotipos de delincuentes (segtin la clase, el color, la direccion, el pais
de origen, entre otras caracteristicas). Con eso, el Derecho Penal contribuye a la
perpetuacién del status quo, por medio del referido etiquetamiento de ciertas
parcelas de la poblacién como delincuente o potencialmente delincuente, a partir
de criterios arbitrarios (aunque, cuidadosamente estipulados, una vez que vincu-
lados a la pobreza).
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El primer proyecto de ley espafiol para penalizar los delitos moti-
vados por la aporofobia se remonta a 2018. El entonces grupo parla-
mentario denominado Unidos Podemos propuso al Senado espanol la
incorporacion de un nuevo agravante en el articulo 22.4 del Codigo
Penal. El proyecto de ley aprobado en octubre de 2018 con apenas un
voto contrario en el Senado buscaba insertar la expresion “las razones
de aporofobia o exclusion social” en el articulo 22.4 del Codigo Penal
espafiol®.

En junio de 2020 se public6 en el Boletin Oficial de las Cortes Ge-
nerales otro proyecto de ley sobre el tema: el proyecto de ley orgdnica
de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violen-
cia, que propone incluir la aporofobia y la exclusion social entre los
motivos discriminatorios constitutivos de delito o agravacion’, con la
siguiente justificativa (que no sefala el motivo para incluir la crimina-
lizacion de la aporofobia en un proyecto de Ley destinado a proteger
a la nifiez y la adolescencia): “se ha aprovechado la reforma para in-
cluir 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, aversion o desprecio a las personas pobres, siendo
un motivo expresamente mencionado en el articulo 21 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Uni6n Europea”s.

Articulo 22. (...)”: Son circunstancias agravantes: (...) 4. Cometer el delito por
motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacién referente a la ideolo-
gia, religion o creencias de la victima, la etnia, raza o nacién a la que pertenezca,
su sexo, orientacion o identidad sexual, razones de género, la enfermedad que
padezca o su discapacidad”.

El texto del proyecto de Ley de 2020 es muy similar al texto del proyecto de
en cuanto a la modificacion del articulo 22.4 del Codigo Penal, afiadiendo una
parte final, dispensando que las circunstancias de dicho parrafo se encuentran
efectivamente presentes en la victima directa del delito. La propuesta de nueva
redaccion del 22.4 en el proyecto de 2020 es: “Cometer el delito por motivos
racistas, antisemitas u otra clase de discriminacién referente a la ideologia, re-
ligién o creencias de la victima, la etnia, raza o nacién a la que pertenezca, su
sexo, edad, orientacion 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 efectiva-
mente en la persona sobre la que recaiga la conducta”.

Articulo 21. “No discriminacion. 1. Se prohibe toda discriminacion, y en par-
ticular la ejercida por razén de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales,
caracteristicas genéticas, lengua, religiéon o convicciones, opiniones politicas o de
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Este proyecto fue aprobado, con publicacién el 6 de junio de 2021
y ya estd en vigor dentro del ordenamiento juridico espafiol.

Independientemente del discutible efecto riding® de la ultima pro-
puesta que terminé aprobada y ya esta vigente (en un proyecto de ley
con un proposito principal distinto), el hecho es que ambas propues-
tas legislativas buscan ampliar el alcance protector de las personas
vulnerables a partir de un recorte de clase. En este sentido, existe una
base normativa adecuada para tales incorporaciones, con el funda-
mento en el articulo 21 de la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea vy, incluso, a partir de una lectura teleoldgica de la
Constitucion espafiola, en su articulo 10.1: “La dignidad de la perso-
na, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo
de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demads son
fundamento del orden politico y de la paz social”.

Si bien este articulo de la Constitucion espafiola no puede enten-
derse como una norma de deber de criminalizacion, si es aceptable pa-
ra justificar la proteccion de las personas frente a ataques motivados
por la condicion de clase de estas victimas.

En cuanto a la base material para la agravante, hay un fundamen-
to basado en la idea de igualdad material, esta que es afrentada en
comportamientos delincuentes que atacan a terceros por aspectos de
diferencia, por ejemplo, de clase social, origen geografico, entre otros
elementos. Asi, la incorporacion de la agravante por delitos cometidos
por causas aporofébicas se enmarca en la finalidad de la proteccion
especial de las personas en situacién de vulnerabilidad, prevista en el
articulo 22.4 del Cédigo Penal.

La propia creadora del neologismo “aporofobia”, Adela Corti-
na, sefiala, aunque en una posicion subsidiaria (como debe ser), la
legitimidad de criminalizar las conductas aporofébicas, incluso por
una razon comunicacional (desde una perspectiva del controvertido

cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento,
discapacidad, edad u orientacion sexual. 2. Se prohibe toda discriminacién por
razén de nacionalidad en el ambito de aplicacion de los Tratados y sin perjuicio
de sus disposiciones particulares”.

Por riders (con el sentido de “autostopistas”) son designadas particulas de pro-
yectos de ley que escapan a su tema central y aprovechan ese proceso de aproba-
cion legislativa.
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“Derecho Penal promocional”). Segun ella, los caminos para supe-
rar los delitos y discursos de odio son eminentemente extrapenales
(construccion de la igualdad desde la educacion, formal e informal, y
desde la conformacion de instituciones politicas y econémicas que la
encarnen). Pero también es inevitable recurrir al Derecho, Penal, Ad-
ministrativo o Antidiscriminatorio, para castigar este tipo de delitos.
Y no sélo porque el Derecho tenga una funcién punitiva y rehabilita-
dora, sino también porque tiene una funcién comunicativa. (Cortina,

2017: 24).
Sobre el tema, indaga Adela Cortina (2017: 30-31):

1) ¢Qué tipo de discursos pueden tipificarse como “discurso del odio” y
deben ser castigados desde el Derecho Penal, el Derecho Administrativo
o el Derecho Antidiscriminatorio?; 2) ¢Cémo compaginar la libertad de
expresion, derecho basico en nuestras sociedades liberales, con el derecho
de toda persona a su autoestima, a la pacifica integracion en la sociedad
y al reconocimiento que como persona se le debe?; 3) ¢ha de proteger la
libertad de expresion la difusion de cualquier idea, incluso las que resultan
repulsivas desde el punto de vista de la dignidad humana, constitucional-
mente garantizada, o deleznables desde el punto de vista de los valores
que establece la Constitucion? Porque es necesario distinguir entre el dis-
curso del odio (no protegido generalmente por el principio de libertad de
expresion) y el discurso ofensivo e impopular (protegido por la libertad
de expresion).

Clara Moya Guillem sefala una dificultad para adoptar razones
de aporofobia como una cuestion de orden probatorio, pues se obliga
a probar el odio, un obsticulo probatorio insalvables en ocasiones.
Asi, sugiere la autora como la opcién mas operativa la conversion del
subtipo cualificado basado en la especial vulnerabilidad de la victima
en una circunstancia genérica, que pueda cualificar la pena prevista
para cualquier delito cuando se cometa sobre una persona especial-
mente vulnerable: “de esta manera no seria necesaria la acreditacion
del animo discriminatorio del agresor ni tampoco del abuso necesario
para la aplicacion de la agravante genérica por abuso de superioridad,
sino, solo, la especial vulnerabilidad de la victima” (Moya Guillem,

2020: 149).

Un punto que merece ser destacado dentro de tales propuestas esta
vinculado a la inclusiéon no solo de motivos de aporofobia, sino tam-
bién de motivos de exclusion social como hipoétesis agravantes. Por
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mucho que el concepto de delito aporofébico conlleve dificultades
probatorias, como se ha visto anteriormente, existe un problema atn
mas notable en el agravante por razones de exclusion social, ya que
la amplitud del concepto de exclusion social no se ajusta al principio
de la estricta legalidad. La exclusion social es una situacién concreta,
derivada de procesos dinamicos de vulnerabilidad social, cuya medida
puede estar dada por diferentes pardmetros. Por tanto, compartimos
la posicion de Miguel Bustos Rubio, para quien la inclusion del tér-
mino “exclusion social” en el Cédigo Penal vulneraria el principio de
legalidad en virtud de la indeterminacion del concepto (Bustos Rubio,
2020: 41).

Por su turno, en Brasil se propuso el proyecto de ley 3135/2020
que modifica el Codigo Penal y tipifica como delitos calificados (con
nuevos niveles de penas minimas y maximas en abstracto) el homici-
dio (art. 121), la lesion corporal (art. 129) y la injuria (art. 140) co-
metidas como consecuencia del sentimiento de odio por la condiciéon
de pobreza de la victima.

De la exposicion de motivos del proyecto de ley (que menciona
especificamente el término “aporofobia”, incluyendo la explicacion
de su origen como un neologismo acuiiado por Adela Cortina) se des-
taca el siguiente extracto: “otras patologias sociales como el racismo,
la homofobia y la misoginia ya estan penalizados en nuestro sistema
legal. A su vez, la realidad de la sociedad brasilefia favorece el surgi-
miento de este despreciable tipo de prejuicio de clase”.

La exposicion de motivos del proyecto de ley también menciona
la situacion de las personas sin hogar, en linea con una preocupacion
compartida por los casos de delitos motivados por la aporofobia en
Europa. Sin embargo, a pesar de estos puntos de similitud, las dind-
micas aporofébicas mds recurrentes en Brasil son distintas de las que
se observan habitualmente en Espana, como se verd mas adelante, en
el epigrafe 4 de este capitulo.

Una vez sefialadas las propuestas de leyes penales relacionadas
con la aporofobia en Brasil y Espafia, cabe un apunte: si bien existe
un notable recrudecimiento del Derecho Penal en varios paises (que
se puede ver en propuestas legislativas europeas y latinoamericanas),
es importante aclarar que la posible criminalizacion de las practicas
aporofobicas, a pesar de incrementar objetivamente el alcance del ius
puniendi, no forma parte de este movimiento punitivo.
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Sin embargo, si bien las propuestas de atribuir relevancia criminal
a las practicas aporofébicas son legitimas y fundamentadas en lo que
respecta a la proteccion de los grupos marginados, existe un tema en
estos movimientos que merece una atencion especial: muchas veces
las normas de proteccién para grupos especificos terminan convir-
tiéndose en manifestaciones de Derecho Penal simbdlico, lo cual se
puede entender como una especie de “disfuncién del Derecho penal,
que ocurre ante la interpretacion simbélica de contenidos latentes de
una ley, proporcionando un engafio que contribuye a la inefectividad
del Derecho penal.” (Fuziger, 2015: 152).

Asi, normas penales aprobadas con celebraciones terminan sin ins-
trumentalidad y, por ello, ineficaces a nivel factico, sirviendo principal-
mente como una forma de dar visibilidad a determinados valores, asi
como para que los legisladores demuestren compromisos con agendas
concretas, sin una aplicacion practica efectiva de esas normas. Tenien-
do en cuenta el caricter de ultima ratio (subsidiario y fragmentario)
del Derecho Penal, esta funcion primordial o exclusivamente promo-
cional (de comunicacion y visibilidad de un tema) parece sumamente
dudosa, ya que esto no suele materializarse en la proteccion efectiva
del bien juridico protegido por la norma penal creada.

2. Corresponsabilidad y sus fundamentos

2.1. Algunas notas sobre el papel del Derecho Penal en la con-
figuracion del panorama social contemporineo

La criminalizacion de conductas vinculadas a la aporofobia, como
se muestra, apunta a proteger la vulnerabilidad de clase, equiparan-
dola a otras situaciones de vulnerabilidad ya previstas en legislaciones
penales, como la brasilefia y la espafiola.

Sin embargo, desde una perspectiva diametralmente opuesta, es
decir, ligada a la contencion del Derecho Penal, parece existir la in-
dispensabilidad de enfrentar la aporofobia a través de la contencion
de procesos de (re)marginacion de sujetos pobres a través de la selec-
tividad criminal, lo cual ocurre, arriba todo, desde la dindmica del
hiperencarcelamiento que sigue una logica gerencial de manejo de la
miseria. En este sentido, el rechazo a la pobreza caracteristico de la
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aporofobia tiene un componente ligado a la erronea percepcién social
de los sujetos pobres como potenciales delincuentes.

En la realidad europea, esto estd ligado a una idea popular dirigida
a las personas sin hogar, especialmente a los extranjeros, que acerca
el significado de aporofobia a la xenofobia, tal y como detalla Adela
Cortina en su libro.

En América Latina y, en particular, en Brasil, existe un abanico de
dindmicas aporofébicas, lo que lo convierte, lamentablemente, en un
escenario fértil para constantes y diversas manifestaciones de aporo-
fobia, que incluye componentes xenéfobos (por ejemplo, respecto a
inmigrantes de paises africanos y, mas especificamente, contra hai-
tianos y bolivianos, que son sometidos a situaciones degradantes y
que a menudo trabajan en condiciones andlogas a la esclavitud en las
fabricas textiles ilegales).

Sin embargo, hay un componente muy fuerte de aporofobia en la
realidad brasilefia también contra los brasilefios migrantes (por ejem-
plo, quienes llevaron a cabo y atn realizan flujos migratorios desde
el noreste hacia el sureste del pais) y también contra los brasilefios
indigenas vy, sobre todo, afrodescendientes. Es decir, hay matices de
opresion ligadas a la aporofobia, principalmente por motivos de ori-
gen regional doméstico (lo que merece un neologismo propio, por
ejemplo: “migrofobia”) y por un componente notable de racismo (ge-
neralmente camuflado por un falso discurso de tolerancia a la diver-
sidad en el pais).

Ademds de este contexto de variados vectores de prejuicio, hay
una caracteristica cultural notable que caracteriza a Brasil como una
sociedad de consumo por excelencia, aunque existe un abismo social
brutal que impide el acceso a los bienes de consumo (y, mas alld, a un
minimo existencial) a la mayor parte de la poblacién. En este senti-
do, Ana Elisa Bechara y Rodrigo Fuziger exponen el surgimiento de
discursos y practicas punitivas, caracteristicos de un modelo de Dere-
cho Penal que sirve como instrumento para el manejo de la pobreza
que ocurren en un pafs, para usar la terminologia de Robert Merton
(1970: 220), con “metas culturales” claramente enfocadas al consu-
mo, pero con un enorme contingente de poblacion sin suficientes “me-
dios institucionalizados” para el alcance de tales bienes de consumo.
Segun los autores (Bechara & Fuziger, 2020: 102-103):
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El uso del Derecho, en particular el Derecho Penal como instrumento de
control de los pobres (que es muy diferente del control del fenémeno de
la pobreza) adquiere lineas de especial relevancia en una sociedad como
Brasil, marcada por una enorme desigualdad social. Concomitantemente,
se guia por una cultura de consumo que se irradia sobre todos y termina
generando una dicotomia de clases que culmina en un impactante rechazo
a la pobreza. Este caldo de cultura permite entender por qué la crimina-
lidad patrimonial en Brasil corresponde al porcentaje mayoritario dentro
de la cantidad de delitos perpetrados. Asi, la aporofobia —reflejada en
procesos de exclusion social derivados de la situacion de pobreza en una
sociedad de consumo— genera una serie de consecuencias, bajo diferentes
dimensiones, entre las cuales merece destacarse el sistema penitenciario.

Asi, dentro de un modelo de Estado neoliberal, existe un desajuste
entre la oferta de bienes sociales, pero un fortalecimiento concomi-
tante de un especifico sector estatal, precisamente el sistema penal,
con un sentido con un sentido puramente represivo. Juan Terradillos
Basoco sintetiza con precision esta realidad, afirmando existir una
“deriva janica” (en referencia al dios Jano de la mitologia romana,
representado con dos caras yuxtapuestas, apuntando en direcciones
opuestas) con un Estado absentista, que no debe reeducar, ni corregir,
ni menos aun salvar almas, pero también punitivista, que sélo debe
castigar ejemplarmente o, mejor atn, “tipicamente” (el tipo es esta-
disticamente identificable) todas y cada una de las rupturas del orden
(Terradillos Basoco, 2020: 45).

Sobre el tema, también refiriéndose a la existencia de dos mode-
los de Derecho Penal (Derecho Penal de la aporofobia, dirigido a la
pobreza y Derecho Penal de la plutofilia, indulgente con miembros
de clases privilegiadas, una especie de “Derecho Penal del amigo”)
expone el autor (2020: 107):

Preguntarse por las razones que puedan explicar esta politica penal jdnica
que proyecta, hacia un lado, rigor y, hacia el otro, lenidad, lleva a concluir,
con la ley en la mano, que el fundamento de la respuesta penal diferente
no se relaciona con el juicio de desvalor por la culpabilidad del agente o
por la antijuricidad del hecho, sino con el rol distinto que empleadores y
trabajadores ocupan en el organigrama econémico: manifestacién palma-
ria de politica criminal de clase.

Segun Javier Ciguela Sola (2019: 108) “el sistema social ‘cede’ a
sus diferentes subsistemas la regulacion de las condiciones de inclu-
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sion y descentraliza en el propio individuo la responsabilidad por la
gestion de su inclusion funcional”. Asi, para los que estdn fuera del
juego del consumidor, los “consumidores fallidos” (Bauman, 2008),
ya existe una estigmatizacion social ligada a la incapacidad de lograr
objetivos sociales. A partir de esta situacion marginal, se crea una per-
versa etiqueta sobre ellos de desviados en potencial, outsiders (Becker,
1966: 3) en prondstico.

Ante este panorama, el sistema penal tiene una mirada detenida a
este publico, con el “control de las periferias, los ambientes de riesgo,
lugares donde se concentran la mayor cantidad de excluidos del siste-
ma productivo” (Young, 2003: 78).

Ante este escenario, queda claro que la selectividad penal favorece
la aporofobia, lo que implica en la necesidad de pensar en soluciones
de politica criminal y dogmatica que puedan mitigar esta dindmica
deletérea del Derecho Penal. El caso es que son varios los esfuerzos de
los penalistas en los mas diversos paises en esta busqueda. Por ejem-
plo, en Brasil, con estudios (por ejemplo, De Bem & Fuziger, 2020) en
defensa de la aplicacion retroactiva (lo que no ha sido el entendimien-
to de los tribunales, a pesar de ser una norma procesal con contenido
material) de un instituto procesal denominado Acuerdo de no perse-
cucion penal (Acordo de nao persecucao penal —ANPP— previsto en
el articulo 28-A del Cédigo Procesal Penal de Brasil). Dicha retroac-
tividad serfa una medida “antiaporofébica”, ya que sacaria de la pri-
sion a miles de personas encarceladas por delitos con penas minimas.

Sin embargo, entre estos esfuerzos por contener el Derecho Penal
orientado a reducir sus efectos aporofébicos (ya que tales iniciati-
vas no contradicen las propuestas de criminalizacion de précticas con
motivos de aporofobia), ninguno parece ser tan impactante como la
adopcion de la corresponsabilidad.

Incluso antes del esbozo de tal idea —que se hara a continuacion—
es necesario comenzar a justificar la importancia de tal medida con
el argumento —que también se detallarda mds adelante— de que la
incorporacion de la corresponsabilidad en los c6digos penales tiene
tres efectos deseables. 1) La contencion de la selectividad penal me-
diante la reduccion del grado de severidad de las penas sobre perso-
nas vulnerables (modificando el centro de gravedad de los beneficios
penales que hoy estd sobre practicas tipicas de clases privilegiadas,
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en el contexto del llamado “Derecho Penal del amigo”, vinculado a
la plutofilia). 2) Una aplicacion de sanciones dotadas de mayor pro-
porcionalidad, ya que se evaltian mejor las circunstancias del agente.
3) La promocion del deber del Estado de ofrecer derechos sociales
(porque la falta de estos es un parametro para la aplicacion de corres-
ponsabilidad).

Otra ventaja es que estos tres efectos importantes no traen con-
sigo, en el modelo de corresponsabilidad, dos problemas que serian
resaltados y criticados en nuestro contexto social punitivista. En este
sentido, en primer lugar, no hay extincion del reproche del agente por
el delito, ya que el reproche sigue existiendo y solo se mitiga en vir-
tud de la omision del Estado. Con eso y, en segundo lugar, cualquier
discurso reduccionista se desmorona en el sentido de que habria una
legitimacion de la comision de delitos por las clases pobres, lo que po-
dria reforzar una falaz logica etiologica de que la pobreza es la causa
de la criminalidad.

2.2. Los fundamentos de la corresponsabilidad

Inicialmente, para contextualizar la explicacion de las bases de la
concepcién de corresponsabilidad, es necesario conceptualizar dicha
herramienta de politica criminal. Asi, la division de responsabilidad
por la realizacion de delitos en circunstancias especificas entre el au-
tor y el Estado se denomina aqui corresponsabilidad juridico-penal,
por la falta del Estado en ofrecer derechos sociales necesarios para la
dignidad de las personas. En virtud de la corresponsabilidad, hay una
disminucion en el reproche del agente (compartido con el Estado) que
culmina en una reduccion de la pena aplicada al individuo.

La propuesta de corresponsabilidad juridico-penal estd presente
en el libro Del libre albedrio a la autodeterminacion: hacia una nueva
fundamentacion de la responsabilidad juridico-penal (Fuziger, 2020).
La referida obra comienza con un anilisis del rendimiento del con-
cepto de libre albedrio'® en el Derecho Penal. Debido a la conclusiéon

Aqui entendido como la capacidad del sujeto que puede decidir de forma distinta
en una misma circunstancia, lo que implica la existencia de posibilidades, en de-
trimento de la necesidad (estd comprendida en ese contexto a partir de su sentido
logico-filosofico, como lo que es inexorable).
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de que la respuesta del libre albedrio es del orden del incognoscible,
tal concepto opera desde una presuncion, ya que toda la gramatica
del comportamiento de la humanidad se basa en la libertad de accion.

Por tanto, presumiblemente poseemos libre albedrio, siendo cierto
que, por primado légico, tal concepto es absoluto, es decir, o todos
tenemos pleno libre albedrio o nadie lo tiene (esta ultima, una hipé-
tesis determinista).

Es fundamental, delante de eso y desde la perspectiva del Dere-
cho Penal, recurrir a un concepto que no sea binomial y absoluto
(libre albedrio existente o inexistente para todos), sino que considere
condiciones que afecten el grado de libertad de un individuo desde
diferentes contextos y circunstancias. A la hora de aplicar la sancion,
hay que tener en cuenta las condiciones que diferencian los grados de
libertad de los agentes.

Se manifiesta de esa premisa la sugerencia de adopcion por el De-
recho Penal del concepto de autodeterminacion, que se puede definir
como la capacidad del sujeto poder portarse con diversos grados de
autonomia, los cuales dependen del niimero e intensidad de las condi-
cionantes que afectan su capacidad de deliberacion y externalizaciéon
o no de una conducta en el plan concreto. De esa forma, la autodeter-
minacion, diferentemente del libre albedrio no es absoluta, pero dota-
da de matices y puede concretamente restringirse por circunstancias
que actuan en la formulacion de elecciones individuales y en las posi-
bilidades de realizacion de tales elecciones (Fuziger, 2020: 415-416).

Al principio, tal discusion sobre los conceptos de libre albedrio
y autodeterminacion puede parecer ajena al objeto de este articulo.
Sin embargo, es precisamente a partir de la adopcién de la nocion de
autodeterminacién en el Derecho Penal que surge una clara necesi-
dad de crear un instrumento que considere el grado de reproche del
individuo, teniendo como parametro ciertas condiciones que reducen
el plexo de posibilidades de conducta para cada tema. En otras pa-
labras, tal instrumento es la corresponsabilidad, que es resultado de
la mirada penal sobre el sujeto considerando su autodeterminacion.

Merece algunas lineas mds la nociéon de autodeterminacion para
demostrar con mayor claridad que la opcién tomada respecto a las
condiciones de libertad elegidas como relevantes para el Derecho Pe-
nal, en tal perspectiva tedrica. En general, es posible dividir en tres
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grandes grupos de condiciones, los elementos que restringen la liber-
tad de voluntad y accién de cada individuo: condiciones fisicas, bio-
logicas y sociales.

Ocurre que las condiciones fisicas (respaldadas por leyes universa-
les de la fisica) son absolutas y afectan a todos los individuos de for-
ma isonomica. Por ello, no hay instrumentalidad del Derecho Penal
para considerarlos en la valoracion del reproche del sujeto.

En cuanto al condicionamiento biologico, es seguro que cada indi-
viduo tiene un conjunto particular de caracteristicas fenotipicas, fisio-
logicas y neuroldgicas. Sin embargo, si bien tales diferencias pueden
ser relevantes en la ejecucion de los delitos, la utilizacion de estas
condicionantes biolégicas como pardmetro de evaluacién del repro-
che generaria un riesgo de retorno a una perspectiva positivista que
evaluaria el potencial criminal de un sujeto en funcion de caracteris-
ticas que posee y que provienen de una loteria bioldgica'l. Asi, una
perspectiva “neolombrosiana” de las ciencias penales iria en contra de
diversas conclusiones de escuelas criminoldgicas del conflicto (Fuzi-
ger, 2020: 133), por ejemplo, la idea de construccion social del delin-
cuente, el etiquetamiento, entre otras consideraciones que refutan la
nocion del “delincuente nato” o cualquier teoria que esté eminente-
mente ligada a aspectos biopsicologicos como causas de delitos (hasta
porque la nocion de “causa” del delito también se critica en la Crimi-
nologia del conflicto).

Queda, por tanto, el grupo de condiciones sociales. Son precisa-
mente estas variables las que se utilizan como pardmetro del grado de
posibilidades de los modos de vida del individuo, a partir de las limi-
taciones derivadas de las limitaciones derivadas de la dindmica social.
En ese sentido, Immanuel Wallerstein (1999: 468) observa que lo que
llamamos de “determinismo™ tal vez sea en gran parte el proceso in-
terno a los sistemas historicos en los cuales la “logica” del sistema se
traduce en un conjunto de estructuras institucionales que se mueven y
se refuerzan por si mismas. Sin embargo, bajo pena de incurrir en una
etiologia reduccionista, es necesario advertir (Fuziger, 2020: 201):

" La idea de corresponsabilidad es aplicable a sujetos imputables. Por tanto, no

estamos hablando aqui de posibilidades (ya existentes en los c6digos penales) de
atribuir la no imputabilidad total o parcial de un individuo por causas psiquicas.
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No se quiere, con la afirmacién de que la autodeterminacién estd limitada
por una serie de condicionantes sociales, establecer una remision a la idea
de determinismo sociolégico, lo cual atribuye a las reglas de conducta
social el rol de elementos decisivos y totalmente prominentes en el com-
portamiento de los individuos. Sin embargo, relativizando el exceso de
perspectivas deterministas extremadas (por tanto, reduccionistas), es in-
negable que factores sociales son elementos centrales en el cercenamiento
del ambito de autodeterminacién individual.

Para la mejor comprension del concepto aqui llamado autode-
terminacion, basado en las condiciones sociales, se puede utilizar la
nocion de “actor situado” del crimindlogo belga Christian Debuyst
(1990), que propone una superacion de la idea clasica al Derecho
Penal de “autor” del delito.

Debuyst (1992: 50-51) observa que “cuando usamos términos
como ‘responsabilidad’ no basta pensar exclusivamente en los ‘de-
lincuentes’, ya que tomar en consideracion la pluralidad de actores
parece ser primordial”. El criminal (asi como cualquier individuo, en
cualquier posicién social y contexto) es un “actor situado”. Su com-
portamiento estd condicionado a las circunstancias del escenario al
que pertenece y también a las personas con quien “actiia” en la “esce-
na”. Segun Veronica dos Santos Fernandes (2011: 12-13):

El concepto de actor social, como concibe Debuyst, implica tres condicio-
nes: el sujeto no es un ser pasivo, resultado de determinismos; el sujeto es
dotado de un punto de vista propio, dependiente de la posicién que ocupa
en el marco social (lo que no permite que se lo considere completamente
libre), y condicionado por su historia y por proyectos alrededor de los
cuales sus actividades se organizan; el sujeto es llamado a ser actor en el
marco social o de las interrelaciones.

Ademas del fundamento de la teoria del actor social, existen otras
lineas de pensamiento que dialogan con ella y que también pueden
mencionarse como base para un redimensionamiento de la idea de
delincuente, considerando sus circunstancias sociales. Por ejemplo, la
teoria de la accion situacional (Situational Action Theory-SAT), pro-
puesta por Per-Olof H. Wikstrom y Kyle Treiber (2016), en que se
comprende el delito (en la misma linea de la teoria del “actor situa-
do”), bajo factores individuales y factores situacionales. Los autores
observan que la precariedad econémica, por si sola, no resulta ser un
factor crimin6geno. Sin embargo, en el analisis de los jovenes desfavo-
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recidos que cometieron delitos, se sefialaron circunstancias relevantes:
un menor grado de supervision familiar y control social, ademas de
pasar el tiempo libre con otros jovenes en actividades no estructura-

das.

Trayendo solo un ejemplo en linea mas similar, también existe la
teoria del “sujeto responsable” de Juan José Bustos Ramirez y Hernan
Hormazabal Malarée (1999). Para los autores, debe tenerse en cuenta
la complejidad del sujeto social y las circunstancias que lo convierten
en actor social, dotado de responsabilidad social (Bustos Ramirez &
Hormazdbal Malarée, 1999: 325).

Por fin, expone Winfried Hassemer (1982: 58) que “en el delito no
solo interviene el delincuente, sino ademas una pluralidad de circuns-
tancias humanas y sociales que van desde la conducta de la victima
hasta el indice de desempleo laboral existente, pasando por la crisis
familiar (‘broken home’)”. Prosigue el penalista aleman: “El reproche
de culpabilidad desvia la atencion de estas circunstancias y de su ela-
boracién a la hora de tomar una actitud respecto al delito y al delin-
cuente, asignando los factores criminégenos a la persona individual
y poniéndola a la luz de un reflector que aumenta la oscuridad que le
rodea”.

Mucho antes de las diversas teorias que comparten una misma
premisa, el pensamiento filos6fico ya apuntaba a la importancia de
ver al individuo desde sus circunstancias. En ese sentido. la célebre
frase de José Ortega y Gasset, en sus “Meditaciones del Quijote”:
“Yo soy yo y mi circunstancia, y si no salvo a ella, no me salvo yo.”
(Orterga y Gasset, 1967: 52).

Una vez definido el punto de partida del andlisis del agente cri-
minal basado en pardmetros ampliados de reproche —desde la pers-
pectiva de la autodeterminacion y con el entendimiento de que dicho
individuo es un actor situado, cuya conducta estd influenciada por
las condiciones sociales— surge la necesidad de establecer un instru-
mento de politica penal que permita medir el reproche al momento
de imputar la pena, precisamente en los casos en que las condiciones
sociales estdn vinculadas a omisiones estatales.

Con este objetivo se utiliza la teoria de la co-culpabilidad, de Eu-
genio Raul Zaffaroni. Si bien el jurista argentino ha bautizado y deta-
llado esta teoria con este nombre que repercuti6 en el Derecho Penal
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mundial, es posible trazar un panorama histérico de pensamientos
previos en los que ya se materializaba una nocién (aunque en ese
momento anénima) de co-culpabilidad. En este sentido, dos ejemplos
son paradigmaticos.

En primer lugar, se puede remontar al siglo XVIII, en los escritos
del médico, tedrico politico y periodista francés Jean-Paul Marat, el
origen de la idea de co-culpabilidad, en el “Plan de legislacion crimi-
nal” de 1780. Marat, en su plan de legislacion criminal, consideraba
que la individualizacion de la pena deberia analizar las circunstancias
y condiciones del autor del delito, una vez que a los sujetos se les
ofertaban riquezas y oportunidades de manera no ecuanime dentro
de la sociedad: “La naturaleza estableci6 grandes diferencias entre los
hombres y la fortuna las estableci6 mucho mas” (Marat, 2008: 88).

Ya en el inicio del siglo XX, también en Francia, las conocidas sen-
tencias del juez Paul Magnaud (véase las sentencias de Magnaud en:
Leyret, 1904) representaran preludios de la idea de co-culpabilidad,
pues para tal juez, la miseria del infractor deberia considerase en la
medicion del desvalor de su conducta vy, por consiguiente, atenuando
su apenamiento, pues la carencia de bienes y derechos seria un factor
que haria dificultoso un comportamiento conforme el ordenamiento,
sobre todo, en virtud de la tradicional proteccion juridico-penal al
patrimonio (Fuziger, 2020: 294).

Zaffaroni expone el impacto de las sentencias del juez Magnaud
ya en su época (Zaffaroni, 2006: 51), afirmando que cien afios des-
pués de Marat, Magnaud escandalizo6 sus colegas bonapartistas y bu-
rocratas y se hizo famoso en toda Europa, llegando a ser elogiado por
Tolstoi y teniendo sus sentencias traducidas a varios idiomas, “siendo
que él no hizo mas que considerar la miseria una especie de estado de
necesidad justificante o exculpante, segtin el caso”.

En cuanto a la co-culpablilidad, en el sentido propuesto por Zaffa-
roni, hay que exponer su definicién y algunas aclaraciones de como
dicha teoria acaba sirviendo de base a la corresponsabilidad. Abajo,
el concepto de co-culpabilidad, con las propias palabras del jurista
argentino (Zaffaroni, 1982: 167).

Si la sociedad no brinda a todos iguales posibilidades, resulta que hay un
campo de posibilidades que se ofrece a unos y se niega a otros. Por tal
razén, cuando se comete la infraccion por aquellos a quienes han sido ne-
gadas algunas posibilidades que la sociedad ofreci6 a otros, el equitativo
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es hacer con que parte de la responsabilidad por la conducta penal indi-
vidual se cargue por la sociedad que ha sido injusta en la distribucion de
oportunidades para los individuos. Esta es la co-culpabilidad: al lado del
hombre culpable por su conducta, hay una co-culpabilidad de la sociedad,
o0 sea, hay una parte de la culpabilidad —del reproche por la conducta—
que debe colocarse sobre la sociedad en razon de las posibilidades que no
se ofrecieron al sujeto.

Asi, de acuerdo con Zaffaroni en trecho de otra obra (Zaffaroni &
Pierangeli, 2004: 613), “hay sujetos que tienen un menor ambito de
autodeterminacion, condicionados de ese modo por causas sociales.
No sera posible atribuir estas causas sociales al sujeto y sobrecargarlo
con ellas en el momento del reproche de la culpabilidad”.

Cabe aclarar que posteriormente, Zaffaroni propone superar el
concepto de co-culpabilidad, por una categoria que denomina culpa-
bilidad por vulnerabilidad (Zaffaroni, 2003). A pesar de los impor-
tantes argumentos que sustentan tal propuesta, se entiende aqui que el
concepto de co-culpabilidad sigue siendo mds adecuado (con algunas
modificaciones, bajo el nombre aqui de corresponsabilidad) a la pro-
puesta de contener la aporofobia a través de un instrumento penal en
sentido negativo, buscando la reduccién del nivel del jus puniendi en
determinadas situaciones.

La co-culpabilidad opera a partir de andlisis de circunstancias del
agente y se puede mensurar a partir de elementos mucho menos eté-
reos que los de la culpabilidad por vulnerabilidad. Eso porque la co-
culpabilidad evalua el grado de reproche de la conducta considerando
el estado del agente, lo cual se puede evaluar por criterios objetivos,
apenas como ejemplos, el grado de miseria del autor del injusto (por
ejemplo, analizando su renta o ausencia de ella) o la real oferta de
escolarizacion al sujeto por parte del Estado (Fuziger, 2020: 319).

Sin embargo, a diferencia de Zaffaroni (quien incluso utiliza el
término “autodeterminaciéon” cuando habla de “alcance menor de
autodeterminacion”) la idea aqui propuesta de co-culpabilidad no di-
vide la carga de reproche entre sujeto y sociedad, sino especificamente
entre sujeto y Estado. Eso porque es deber del Estado y no deber de
la sociedad proveer (incluidas las disposiciones constitucionales) al
ofrecer derechos sociales que amplien las posibilidades de formas de
vida licitas para un individuo.
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Finalmente, una vez establecidas las nociones de autodetermina-
cion, actor situado y co-culpable, vale la pena justificar la eleccion del
término “corresponsabilidad” como sintesis de todos estos elementos.
El Derecho Penal puede ser util para hacer frente a aporofobia.

Elegimos el término corresponsabilidad, en lugar de co-culpable,
por dos motivos.

En primer lugar, porque la propuesta difiere del modelo sugerido
por Zaffaroni, por ejemplo, en el reparto del reproche entre individuo
y Estado (y no individuo y sociedad). En segundo lugar, se utiliza la
expresion corresponsabilidad para referirse a la nocion de responsa-
bilidad concebida por Claus Roxin, como superacion de la idea de
culpabilidad. Para Roxin (1997: 707), la responsabilidad consistiria
en el juicio de reproche (como en la culpabilidad) sumado a la de-
mostracion de la existencia de funciones preventivas de una posible
sancion a aplicar.

Este altimo elemento, aunque solemnemente ignorado por la ma-
yoria de la jurisprudencia de algunos paises (por ejemplo, Brasil), es
esencial para un modelo de Derecho Penal que no esté ligado a fun-
damentos retrospectivos (la mera retribucién de los injustos), sino
que también entiende la sancion (sea la que sea), desde una mirada
prospectiva, demostrando cual seria su finalidad preventiva en caso
de aplicacion.

Asi, el modelo funcionalista teleolégico roxiniano, con la idea de
responsabilidad es la que atin demuestra tener mas robustez tedrica,
acercando la dogmadtica del reproche con la politica criminal, por me-
dio de finalidades preventivas. Tal modelo es lo que sirve de subsidio
a la corresponsabilidad como un elemento contingente (ya que no
siempre aplicable) de la responsabilidad, con una funcién de dismi-
nucion del juicio de reproche (y no de excluyente de culpabilidad) en
raz6n de una corresponsabilizacion del Estado (por la omision que
condiciond la autodeterminacion del sujeto) por el comportamiento
reprochable (Fuziger, 2020: 415-416).

3. La corresponsabilidad como elemento
de enfrentamiento de la aporofobia

Una vez sefialados los origenes y fundamentos de la corresponsa-
bilidad, es necesario concretar la propuesta, que se hace aqui a través
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de dos sugerencias de lege ferenda, que tienen como objetivo incor-
porar este instituto a los cddigos penales brasilefio y espaiiol (las dos

propuestas estan formuladas, desarrolladas y explicadas en Fuziger,
2020: 381-398).

Inicialmente, es importante sefialar que una idea similar (de co-
culpabilidad) estd prevista en varios codigos penales (como en Por-
tugal, Argentina, Pert y México) generalmente como hipdtesis de re-
duccién de la pena.

Cabe destacar la disposicion normativa del Codigo Penal de Co-
lombia, en la que las profundas situaciones de marginalidad, igno-
rancia o pobreza extremas, pueden disminuir o incluso excluir la
responsabilidad del individuo. En su articulo 56, el Codigo Penal co-
lombiano dispone el siguiente:

Articulo 56. El que realice la conducta punible bajo la influencia de pro-
fundas situaciones de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas, en
cuanto hayan influido directamente en la ejecucién de la conducta punible
y no tengan la entidad suficiente para excluir la responsabilidad, incurrira
en pena no mayor de la mitad del maximo, ni menor de la sexta parte del
minimo de la sefialada en la respectiva disposicion.

Maria Helena Luna Herndndez (2019) sefiala que el articulo 56
del Codigo Penal colombiano, si bien prevé casos de eximente, en la
practica, la aplicacién de dicho articulo por parte de los tribunales
colombianos se limita como atenuante punitiva. En este sentido, ob-
serva la autora (Luna Hernandez, 2019: 22):

Pese a que desde el afio 2000, con la expedicion del nuevo estatuto penal,
se previd esta circunstancia, su incipiente desarrollo jurisprudencial y aca-
démico ha delimitado el debate de su dmbito de aplicacion casi a la simple
ritualidad procesal.

Una vez realizado el rastreo de jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia y la Corte Constitucional sobre la materia, los resultados son des-
concertantes. Solo en dos sentencias y en nueve autos de la Corte Suprema
de Justicia se aborda el tema de forma circunstancial, y en todo caso, sin
mucha novedad y desarrollo sobre la figura.

La experiencia colombiana sirve de advertencia, pues de nada
sirven disposiciones legislativas bien construidas si la aplicacion ju-
risprudencial ignora dichos aportes legales. Sin embargo, incluso si
existe el riesgo de distorsion o inaplicabilidad del instituto por la ju-



100 Rodrigo Fuziger

risprudencia, el hecho es que, sin tales disposiciones, su inaplicabi-
lidad es segura. Por tanto, es necesario proponer las normas, apro-
barlas (quizas la etapa mas dificil) y, finalmente, presionar para su
cumplimiento por parte del Poder Judicial.

Cabe senalar que las siguientes propuestas, a diferencia del mo-
delo colombiano, no prevén la exclusion total de la responsabilidad
del agente, pues, como ya se sefiald, el reproche es compartido (el
prefijo “co” lo indica), es decir, aunque reducido, persiste el reproche
del agente por el delito, siendo la corresponsabilidad un elemento de
reduccion de la pena.

La primera propuesta de lege ferenda busca incorporar la corres-
ponsabilidad al Cédigo Penal brasilefio, en el Art. 22-A:

Corresponsabilidad. Art.22-A. La pena debe reducirse de un a dos tercios,
si reconocida como contributiva a la conducta delictiva la condicion de
vulnerabilidad del agente, caracterizada por su situacion econdémica y so-
cial, ocasionada por la privaciéon o precariedad en la oferta de derechos
sociales'?.

En el Codigo Penal espafiol se propone el cambio del articulo
21.7"3, con una nueva circunstancia que atenda la responsabilidad
criminal, prevista en el Capitulo III:

De las circunstancias que atentan la responsabilidad criminal. Articulo

21. Son circunstancias atenuantes: (...) 7.* La circunstancia de vulnera-
bilidad del agente —caracterizada por su situaciéon econémica y social,

Los derechos sociales estdn previstos en el articulo 6 de la Constitucion Fede-
ral de Brasil: “Son derechos sociales la educacion, la salud, la alimentacion, el
trabajo, la vivienda, el transporte, la recreacion, la seguridad, la prevision so-
cial, la protecciéon a la maternidad y la infancia, la asistencia a las personas
desamparadas, de conformidad con esta Constituciéon”. La misma Constitucion
Federal brasilefia dispone que “erradicar la pobreza y la marginacion y reducir
las desigualdades sociales y regionales” es el tercer objetivo fundamental de la
Republica Federativa de Brasil (art. 3°, III).

Asi, el actual articulo 21.7 (“Cualquier otra circunstancia de andloga signifi-
cacion que las anteriores”) se transmutaria al nuevo articulo 21.8, por tratarse
de una mitigacion genérica que hace referencia a las hipétesis de los parrafos
anteriores.
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ocasionada por la privacion o precariedad en la oferta de derechos socia-
les— que contribuye a una conducta delictiva'®.

Las propuestas anteriores buscan concretar la corresponsabilidad,
lo que abriria un horizonte de posibilidad para la reduccion de la
selectividad penal y, al mismo tiempo, aseguraria una mayor propor-
cionalidad en la aplicacion de la sancion, considerando las circunstan-
cias del delincuente, contribuyendo a la hecho delictivo y derivado de
omisiones en la prestacion de derechos sociales.

Se trata, pues, de un movimiento para contener el ius puniendi,
en busca de la racionalizacién del sistema penal bajo el prisma de las
visiones abolicionistas del Derecho Penal, tal propuesta puede parecer
un movimiento de reforma mds, que no afecta las estructuras de un
sistema configurado como mecanismo de opresion, cuya extincion se
presenta como la tnica medida posible.

A pesar de esta posible y legitima vision abolicionista, se entiende
aqui que la corresponsabilidad tiene relevancia como instrumento de
resistencia, una medida racionalizadora factible a la aplicacion prac-
tica, que tiene el potencial de reverberar sobre casos concretos y, por
consiguiente, alcanzar sujetos sobre los cuales se lanzo el ius puniendi,
cuyo peso muchas veces desproporcional y la selectivo refuerza dina-
micas aporofdbicas (Fuziger, 2020: 418).

La corresponsabilidad, por tanto, puede contribuir a la contencién
de la (re)marginalizacion de una considerable parcela de la sociedad
(que ya que se encuentra en los mdargenes sociales y se marginaliza
nuevamente por el estigma social), la cual sirve de lo que llama René
Girard de “chivos expiatorios” (Girard, 1990: 111), con la funcion de
aplacar la safia punitivista de la comunidad.

4. Conclusiones

El poder del neologismo de Adela Cortina ya se materializa en
la ampliacion de la perspectiva académica, politica y social sobre el

14 Los fundamentos constitucionales para la adopcion de la teoria de la correspon-

sabilidad juridico-penal en Espafia estdn previstos en los siguientes articulos de
la Constitucién de Espana: art. 10.1, art. 40.1, art. 41 y art. 47.
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rechazo a la pobreza en distintas partes del planeta. Asi, la palabra
aporofobia repercute en diversas perspectivas de la sociedad, incluido
el Derecho Penal, en el que las influencias de tal fen6meno tienen una
enorme relevancia.

Con esa especie de bautismo del fendémeno, Adela Cortina aumen-
t6 la visibilidad de las practicas motivadas por el odio de clase, que
incluso plantedé propuestas legislativas para incrementar la penaliza-
cion de los delitos motivados por la aporofobia, como se sefiala en
este trabajo.

Sin embargo, el nicleo de este articulo tiene como objetivo con-
tener la aporofobia (a menudo alimentada por discursos y practicas
estatales) mediante la limitacion del Derecho Penal contra personas
de clases marginadas. Y en esta perspectiva, la incorporacion de la
corresponsabilidad en los codigos penales (por ejemplo, por las suge-
rencias de este trabajo sobre la adopcion de la corresponsabilidad en
los ordenamientos juridicos penales de Brasil y Espana) es entendida
aqui como un instrumento de inequivoca importancia el control de
la selectividad y desproporcionalidad del sistema, dos caracteristicas
que fomentan el Derecho Penal como un instrumento para la remar-
ginacion de las clases desfavorecidas y, por tanto, un mecanismo para
potenciar la aporofobia.

Anatole France, ya mencionado en este trabajo por su famosa fra-
se sobre la selectividad caracteristica del Derecho Penal, tiene otra cita
digna de mencién en este contexto. El autor francés escribié (en el
didlogo Crainquebille): “La pobreza es indispensable para la riqueza,
la riqueza es necesaria para la pobreza. Estos dos males se engendran
y se sustentan mutuamente. Lo que se necesita no es mejorar la con-
dicion de los pobres, sino acabar con ella”.

Si tal conclusion esta en el horizonte de lo posible o si es algo que
estd en el plano de la utopia (“que sirve para caminar”!®, hay que
recordarlo), es algo que escapa a cualquier esfuerzo de prondstico.

Lo cierto es que, junto a las iniciativas para acabar con la pobreza
(aunque etiquetadas de utdpicas), se deben tomar desde ya medidas
para combatir el rechazo a la pobreza, lo que presupone repensar y

15 Como dice Fernando Birri, en una frase que se suele atribuir a Eduardo Galeano.
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contener las estructuras selectivas de un Derecho Penal que replica la
dindmica de la aporofobia, eclipsada por discursos falaces de justicia
y seguridad.
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Capitulo 3
EL ACUSADO VICTIMA DE
APOROFOBIA: CULPABILIDAD
Y PROCESO PENAL

Manuel Ollé Sesé

“Resulta escandaloso el hecho de las excesivas desigualdades
econdmicas y sociales que se dan entre los miembros y los
pueblos de una misma familia humana. Son contrarias a la
justicia social, a la equidad, a la dignidad de la persona humana
y a la paz social e internacional” (Gadium et Spes: para. 29).

Introduccién

La aporofobia es definida por el Diccionario de la Real Academia
como “fobia a las personas pobres o desfavorecidas”. Esta definicién
se inspira en las investigaciones de la catedratica Adela Cortina que
—tiempo antes de que la Real Academia acufiara este término— con-
ceptud la aporofobia como: “el odio, repugnancia u hostilidad ante
el pobre, el sin recursos, el desamparado” (2017: 24). En este trabajo,
por el objeto del mismo, me referiré a la persona humana desfavoreci-
da objeto de la aporofobia como pobre, excluido o marginado®.

La descripcion gréfica de lo que puede ser una situacion aporofdbica la narra,
en primera persona, la periodista alemana Goll, cuando estaba ocasionalmente
en Paris, en el periddico L'Intransigent. Se disfraz6 de mendiga para ver las reac-
ciones de la gente captadas por el fotégrafo del periddico, que la seguia de cerca.
Su atuendo y despeinado eran tan realistas que la gente se apartaba de ella en el
autobus.

En el Trocadéro Claire reconoci6 a Ferdinand Bruckner, escritor a quien habia
conocido afios antes en Berlin. Se le acerco y desde atrds le presentd su mano
abierta. Bruckner se hurgd un bolsillo y le alargd dos francos. Ella le dijo “Gra-
cias, Sefior Bruckner”. Pasmado de verse reconocido por una mendiga, Bruckner
salié huyendo en diagonal por la plaza (1999: 121).

Como lamentable dato anecdético el diputado Calderon Collantes espeté el 25
de noviembre de 1844, en el Congreso de los Diputados: “La pobreza es signo
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El concepto de Derecho Penal de la aporofobia, que progresiva-
mente 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” (2021: 8), no de-
be limitarse inicamente al estudio de politicas criminales dirigidas al
legislador en la (des)tipificacion de delitos cuando el desfavorecido
es el sujeto activo de los mismos; ni cuando éste es victima de ilicitos
penales, por su condicion de pobre, excluido o marginado. El Dere-
cho Penal de la aporofobia debe extenderse también al tratamiento
judicial del pobre, excluido o marginado delincuente, en la aplicacion
de la ley sustantiva y adjetiva, como sujeto pasivo procesal.

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 complementan. Ambas son garantistas. El Procesal
extiende sus garantias en la aplicacion de la norma y el penal en la
interpretacion de la norma. El Derecho Penal sin el Procesal Penal es
una entelequia. Del mismo modo, el Procesal Penal sin el Penal tam-
bién lo es. Resulta dificil entender que se conciban y se expliquen en
las facultades de Derecho, como dos disciplinas separadas y relativa-
mente independientes.

El juzgador reconstruye unos hechos que después de valorados se
plasman en una sentencia que, una vez, firme —y salvo que, de acuer-
do con el articulo 954 vy siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal (en adelante, LECrim) fuera revisada— pasard definitivamente
a gozar de la autoridad de cosa juzgada. El 6rgano de enjuiciamiento
se pronuncia motivadamente sobre la relevancia penal de los hechos;
y en caso afirmativo los califica juridicamente, determina la autoria y
participacion, las circunstancias modificativas de la responsabilidad

de estupidez; y en esto no digo una cosa nueva, pues no hago mds que repetir lo
que han dicho muchos publicistas” (Congreso de los Diputados).

Una aproximacion al concepto de pobre y excluido social puede leerse en Bustos
Rubio en su interesante monografia Aporofobia y delito (2020: 29-65). Concep-
tos que, aunque se utilicen indistintamente para los mismos supuestos, y compar-
tan caracteristicas comunes, son distintos.

Sobre la politica criminal de exclusién vid. el relevante trabajo de Terradillos
(2020: 56-87).
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criminal, la pena y, en su caso, la responsabilidad civil a imponer (ar-
ticulo 142 LECrim y 248 Ley Organica del Poder Judicial).

La teoria juridica del delito es una propuesta metodolégica para
analizar si unos determinados hechos que han sido declarados pro-
bados conforme a las reglas del debido proceso desencadenan como
consecuencia una reaccion penal. Se suele distinguir en ese andlisis
tres momentos, el de la tipicidad, el de la antijuridicidad y el de la
culpabilidad?. En este trabajo daré por supuesto que en el analisis de
los hechos ya se ha constatado el injusto y me centraré exclusivamen-
te en el momento del examen donde incumbe descender a la persona
concreta. Si en el injusto ya se valor6 todo lo subjetivo referido al
actuar del sujeto, ahora se trata de acometer todo lo subjetivo referi-
do 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 condicion de autor del injusto. En el momento 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 quebrantamiento de la norma
que ha sido establecido en el injusto.

En situaciones de aporofobia, esa persona especifica, y no abstrac-
ta, es pobre, excluida o marginada; y esa persona, y no otra, es la que
se enfrenta al Derecho Penal. Su particular situacion de pobreza, ex-
clusiéon o marginalidad, por lo general, estard inmersa en circunstan-
cias y condicionantes personales que en el estadio de la culpabilidad
deben ser evaluadas por el juzgador que sera quién finalmente decidi-
ra si su conducta tipica y antijuridica es personalmente merecedora de
una pena y el quantum de la misma. La categoria de la culpabilidad se
proyecta sobre la persona.

¢Por qué a esa persona se le debe imponer una pena y qué cantidad
de pena?, es la primera incognita que afrontamos en el Derecho Penal
sustantivo. Y ¢cudl es la posicion de esa persona en el proceso penal?,

Los elementos de la teoria del delito han experimentado en su evolucion histo-
rica variaciones sistemdticas y de contenido. En el texto recurro a la propues-
ta sistemdtica que reconoce los tres momentos indicados por ser, quizd, la mds
aceptada. Sobre el particular vid. Bustos & Hormazabal (2006: 145 ss.).
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es el segundo interrogante sobre los que pivotan las lineas que siguen.
Al sistema judicial, como institucion, le corresponde brindar al sujeto
delincuente aporofébico, las garantias sustantivas y procesales pro-
pias de un Estado social y democratico de derecho, adecuadas a su
situacion personal y social.

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

La teoria del sujeto responsable se abrié camino en la doctrina,
como una formulacién alternativa a las que fundamentan el castigo
en capacidades que se les suponen a las personas o bien en incapaci-
dades intrinsecas del ser humano por razones bioldgicas o sociales.
Para los catedraticos Bustos y Hormazdabal lo relevante era superar
los conceptos del libre albedrio, de la prevencion general y especial y
del determinismo?. Culpabilidad, para estos autores, es responsabili-
dad. Ni es un reproche, ni es la posibilidad de poder actuar de otra
forma, ni el sujeto es un ser determinado sin conciencia (Bustos &

Hormazabal, 2006: 439-442)%.

De acuerdo con la idea de los dos catedraticos, el punto de partida
es la persona concreta que vive en sociedad y que se enfrenta con el
Derecho Penal (Bustos & Hormazabal, 2006: 437-439). Una persona

Con anterioridad —cuando el eje de discusion de la dogmatica se centraba en
si la vinculacion personal del sujeto con el hecho, dolo o culpa, pertenecia al
injusto o la culpabilidad— el profesor Gimbernat Ordeig (1990) llegé incluso a
cuestionar la existencia misma del concepto de culpabilidad, como un momento
del analisis del hecho.

La teoria del sujeto responsable la alumbré Bustos, y Hormazdbal la completd.
Hormazabal recuerda que Juan Bustos Ramirez propuso la distincién entre una
teoria del delito (tipicidad y antijuridicidad) y una teoria del sujeto responsable,
senialando que la culpabilidad era responsabilidad y no reproche o que el sujeto
podia actuar de otra manera, situando en el punto de partida de la responsabi-
lidad al hombre concreto en sociedad. Con posterioridad, Bustos perfecciond su
idea argumentando que lo que interesaba era la persona responsable frente al
sistema penal criminal, que el sujeto pueda responder frente a tareas concretas
que le exige el sistema. Responsabilidad implica exigibilidad. Se trata de qué es
lo que puede exigir el sistema de una persona frente a una situacién concreta.
Responsabilidad y exigibilidad son dos términos indisolublemente unidos (2005:
nota 34).
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“real que vive en un medio social determinado, que se relaciona e in-
teracciona con otras, que esta condicionada social y culturalmente y
al mismo tiempo es un sujeto condicionante de otros” (Hormazabal,
2005: 507). Lo concluyente no es el individuo, sino el individuo o el
hombre en sociedad. (Bustos & Hormazabal, 2006: 439-441).

El profesor Hormazabal, al explicar el fundamento de la teoria
del sujeto responsable, sitia a la persona sobre la que se decidira su
culpabilidad en el contexto de un Estado social y democratico de de-
recho y de economia de mercado. Lo que le convierte en sujeto de
obligaciones, pero también de derechos (2005: 507). Sin embargo,
responsabilidad implica exigibilidad. Dos términos unidos que entra-
fan que el Estado puede exigir, pero solo cuando éste haya proporcio-
nado al sujeto las condiciones necesarias para que la persona asuma
una tarea determinada (Bustos & Hormazabal, 2006: 443).

Para determinar si el sujeto es responsable (culpable) se debe va-
lorar el grado de cumplimiento por parte de los poderes publicos del
mandato constitucional, que le obliga a respetar el principio de igual-
dad y la dignidad de todas las personas.

Este mandato impone “a los poderes publicos promover las condi-
ciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos
en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que
impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participaciéon de todos
los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural o social”. Este
articulo 9.2 de la Constitucion Espafiola (en adelante, CE) traslada al
Estado el deber de garantizar a todos los sujetos, desde la observancia
del fundamental principio de igualdad, tanto los derechos politicos
y las garantias proclamadas en los articulos 14 a 29 CE, como las
condiciones minimas para satisfacer sus necesidades econdémicas y so-
ciales, segtin los principios rectores sentados en los articulos 39 a 52
CE (Hormazabal, 2005: 507).

Todos los derechos proclamados en nuestra Carta Magna deben
ser protegidos y respetados por el Estado. Estos derechos universal-
mente reconocidos en instrumentos internacionales de derechos hu-
manos, se garantizan como derechos fundamentales en la CE en el ca-
pitulo II, del Titulo Primero denominado “De los derechos y deberes
fundamentales”. Derechos que son los pilares basicos sobre los que
descansa nuestro Estado de Derecho que “propugna como valores
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superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igual-
dad y el pluralismo politico” (articulo 1 CE, cursiva afadida).

La formacion del concepto, definicion y fundamentacion de los
derechos humanos, generan intensos e interesantes debates doctrina-
les, principalmente en el ambito de la filosofia juridica y del constitu-
cionalismo. Disputas ajenas a los fines y pretensiones de este trabajo.

Ferrajoli (1999) define los derechos fundamentales, desde una base
“tedrica, puramente formal o estructural”. Para este filésofo del De-
recho son “todos aquellos derechos subjetivos que corresponde uni-
versalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status
de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar”. Y
clarifica: “entendiéndose por derecho subjetivo cualquier expectativa
positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a
un sujeto por una norma juridica; y por status la condicion de un su-
jeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como presu-
puesto de idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor
de los actos que son ejercicio de éstas”. Esta definicion tiene el mérito,
como apunta el propio autor italiano, de no ser “dogmatica”, porque
no se enuncia con referencia a las normas de un ordenamiento juridi-
co concreto. Para este jurista, el contenido del derecho fundamental
no depende de que estén previstas en el ordenamiento juridico (por
ejemplo, Constitucion o leyes). El hecho de que estén positivizadas en
el derecho de un determinado ordenamiento juridico “es condicién de
su existencia o vigencia en aquel ordenamiento, pero no incide en el
significado de derecho fundamental” (Ferrajoli, 1999: 37-38).

Esta premisa, fundamenta que todos los seres humanos son titula-
res de los derechos fundamentales (subjetivos) reconocidos en la CE
que deben ser respetados y garantizados por los poderes publicos. El
poder judicial debera refrendar al justiciable —y éste podrd exigir-
lo— el respeto a los derechos previstos en los articulos 14 a 29 CE. El
articulo 53.1 CE vincula a “todos los poderes publicos” a respetar y
considerar los “derechos y libertades” reconocidos en los articulos 14
a 29 CE. Este principio de vinculacién es la concrecion de la citada
proclamaciéon de que “todos los ciudadanos y los poderes publicos
estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico”
(articulo 9.1 CE, incluido en el Titulo Preliminar). Precepto que realza
el cardcter normativo y no programdtico de nuestra carta magna. La
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exigibilidad, en la categoria de la culpabilidad, por tanto, es recipro-
ca, tanto para el justiciable, como para el Estado. En esta linea, para
Bustos y Hormazabal “culpabilidad es exigibilidad”, entendida como
“capacidad, no de la persona de dar una respuesta determinada, sino
capacidad del estado para exigir esa respuesta” (2006: 444).

No hay que olvidar que la ley penal, adjetiva y sustantiva, se debe
interpretar segun los estindares constitucionales, de acuerdo con el
principio de interpretacion conforme a la Constitucion. El articulo §
de la Ley Organica del Poder Judicial otorga a la CE el caracter de
“norma suprema del ordenamiento juridico [que] vincula a todos los
Jueces y Tribunales, quienes interpretardn y aplicardn las leyes y los
reglamentos segun los preceptos y principios constitucionales”. Con
esta declaracion, la propia Constitucion, imprime un plus en el man-
dato de interpretacion de los derechos humanos positivizados, en el
capitulo II, del Libro I, como derechos fundamentales.

Y, por otro lado, hay que recordar que los derechos fundamentales
reconocidos en los articulos 14 a 29 de la CE se interpretaran “de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
los tratados y los acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificadas por Espafia” (articulo 10.2 CE).

Sentado lo anterior, en materia de derechos fundamentales, los
poderes publicos estin obligados a acudir, como criterio exegético,
a los tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espana. El
Tribunal Constitucional, en su sentencia 31/2018, de 10 de abril, en
el fundamento juridico (en adelante, F]) 4, destaca la importancia de
este criterio hermenéutico en materia de derechos fundamentales —
remision constitucional a instrumentos de Derecho internacional—
porque “esa decision del constituyente expresa el reconocimiento de
nuestra coincidencia con el dmbito de valores e intereses que dichos
instrumentos protegen, asi como nuestra voluntad como nacion de in-
corporarnos a un orden juridico internacional que propugna la defen-
sa y proteccion de los derechos humanos como base fundamental de
la organizacién del Estado. En suma, es obligado interpretar el conte-
nido de los derechos fundamentales de conformidad con lo dispuesto
en los tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espafia”.

La tesis del sujeto responsable de los catedraticos Bustos y Horma-
zabal, en lo que afecta al objeto de este escrito, clarifica con precision
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la consideracién de la persona-justiciable como aporofébico. Al suje-
to hay que contemplarlo no de forma aislada, sino como una persona
que vive en sociedad vy, por tanto, reconociendo las desigualdades que
le afecten, porque no todos los seres humanos gozamos de las mismas
condiciones y oportunidades. Y es el Estado a quien le incumbe evitar
toda discriminacion y desigualdad®. Hormazabal, en esta direccion,
enfatizaba que “es el Estado el que esta al servicio de la persona y de
ningun modo ésta al servicio del Estado” (2005: 507), o en palabras
de los dos profesores: “no es la persona la que esta al servicio del sis-
tema, sino al revés el sistema al servicio de la persona para satisfacer
sus necesidades (Bustos & Hormazabal 2006: 444).

Esta consideracion lleva a ambos juristas a prescindir de la teoria
normativa de la culpabilidad porque parte, inicialmente, de un hom-
bre no social, ideal o abstracto, al que se le atribuye libertad abso-
luta de determinacion, para posteriormente, sin mayor explicacion,
integrarlo en la sociedad y atribuirle un hecho. La persona ideal no
existe porque esta condicionada por la sociedad. Vive en una sociedad
plagada de desigualdades que deben ser corregidas por el Estado para
evitar la injusticia, especialmente en lo relativo a la redistribucion de
bienes. La igualdad pasa a ser un pilar en el que se sustenta la teoria
del sujeto responsable (Hormazabal 2005: 508).

El analisis culpabilistico, en un Estado social y democratico de
derecho, se formulard, en consecuencia, desde la realidad en la que
vivimos y nos desarrollamos, y en la que ha vivido el justiciable hasta
la comision del injusto. Carnelutti denunciaba en “sus” miserias del
proceso penal que no se puede considerar al hombre, como sucede
nueve de cada diez veces en el proceso penal, como una cosa porque
serfa una incivilidad (1957: 15). Este célebre profesor y abogado, co-
nocedor de la teoria y de la practica del Derecho, propugnaba que,

En tiempos actuales, en una encuesta contemporanea a la tltima revision de este
manuscrito, el periddico El Pais de 11 de junio de 2021 publicaba que el 80% de
los jovenes se siente desasistido por el Estado.

Para la profesora Cortina, el hecho de instalar una “relaciéon de asimetria, de
desigualdad radical entre nosotros y ellos atenta contra los principios mds bdsi-
cos de un éthos democrético”, por lo que este “discurso asimétrico expresa una
ausencia de reconocimiento, siendo asi que el reconocimiento mutuo es la clave
de una vida social justa” (2017: 57).
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en todo proceso penal, habia que reconstruir la historia completa del
reo. El hecho —el injusto, en nuestro caso— es la primera etapa, pero
se debe conocer la vida del imputado® (Carnelutti, 1957: 81-88), por-
que “lo que el hombre ha querido no se puede conocer sino a través
de lo que hombre es; y lo que el hombre es se conoce solamente [a
través]| de toda su historia” (Carnelutti, 1957: 82).

La categoria de culpabilidad irrumpe en la reflexion judicial des-
pués de fijados los hechos y calificados los mismos como constitutivos
de delito (injusto). A partir de aqui, el analisis judicial penetra en el
terreno de la culpabilidad. Es el juzgador el que en su meditacién
interna concluira si el injusto cometido por una persona se le puede
atribuir a la misma. Este juicio de atribucion obliga al juez penal a
comprobar —salvando la minoria de edad penal— la existencia de
causas de inimputabilidad, o de error de prohibicion o de la presencia
de alguna causa de exculpacion penal. Es decir, si el justiciable tenia o
no capacidad de culpabilidad, si conocia que el injusto cometido era
una conducta normativamente prohibida, o si se le puede exigir un
comportamiento diferente al realizado.

La realidad practica demuestra que, allende de la culpabilidad,
el juzgador prescinde de valorar y conceder relevancia a las circuns-
tancias y a los condicionantes personales especificas del sujeto que
esta juzgando. El silogismo judicial, por lo general, le lleva a sellar
que, como no concurren en la persona del justiciable ninguno de los
elementos que afectan a la culpabilidad, presume su existencia. Por
ejemplo, como el sujeto no obro en estado de necesidad exculpante,
ni padece ninguna enfermedad psiquica que le impida comprender la
ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension, ni desconocia
que la conducta realizada era antijuridica, para el juez es plenamente

El jurista italiano, con indudable acierto, se lamentaba de que el juez “no tiene la
paciencia” de reconstruir la historia del “imputado”, y “si la tuviese no dispon-
dria del tiempo necesario, para escuchar la historia del imputado ni siquiera en
sus aspectos mds importantes” (Carnelutti, 1957: 84).

Terradillos, acogiendo las acertadas palabras del jurista Perfecto Andrés Ibénez,
critica que “el sistema judicial queda en manos de jueces demediados, ajenos a
los desafios de una realidad injusta, conflictiva y cambiante, y dotados para el
manejo rutinario, formal y acritico de las categorias juridicas” (2020: 355).
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“culpable” porque supone el libre albedrio de esa persona humana
que finalmente va a condenar y le va imponer una pena.

Sin embargo, la cavilacion judicial, la labor de enjuiciamiento, debe
contemplar las circunstancias concretas y personales del enjuiciado.
En el caso del pobre, del excluido o del marginado, la decision judicial
no puede prescindir de valorar todos los elementos concurrentes en
ese ser humano. Esa persona, normalmente no ha gozado en su exis-
tencia de las mismas oportunidades que otros, por lo que esa escasez
de oportunidades, puede conducir a discriminar al pobre, excluido o
marginado con la consecuente vulneracion del principio de igualdad.
Se le estaria ofreciendo el mismo trato judicial que al de una persona
que le han procurado —y que ha paladeado— bienes suficientes a lo
largo de su vida.

En el fondo, lo que subyace es, por un lado, si el Estado, el poder
judicial, esta legitimado para exigir a ese sujeto concreto una respon-
sabilidad penal por ese injusto que ha cometido. Y, por otro lado,
si la tutela judicial en la aplicacion de la ley al tratar igual al pobre,
excluido o marginado que al resto de justiciables es o no una discri-
minacion.

Esta situacion obliga al juez o tribunal a comprobar si ese sujeto
especifico es “responsable”, es decir, si corresponde exigirle un com-
portamiento conforme a la norma. Para ello, el 6rgano sentenciador
deberd analizar todas las circunstancias del acusado, especialmente
el acceso o no a los bienes que condicionen su desarrollo como per-
sona. La Gadium et Spes aclam6 que “[e]l orden social, pues, y su
progresivo desarrollo deben en todo momento subordinarse al bien
de la persona, ya que el orden real debe someterse al orden personal,
y no al contrario” (Concilio Ecuménico Vaticano Il [Gadium et Spes]:
para. 26).

La CE proclama que la “dignidad de la persona, los derechos in-
violables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad,
el respeto a la ley y a los derechos de los demds son fundamento del
orden politico y de la paz social” (articulo 10). La igualdad del indi-
viduo que debe garantizar el Estado por el mandato constitucional
del referido articulo 9.2 CE es la base de la dignidad humana y del
desarrollo de la personalidad de todo ser humano.
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La idea de la dignidad humana, como concepto necesario en la
valoracion de la categoria de la culpabilidad —y que segtn el articulo
5 de la Ley Organica del Poder Judicial, como principio superior del
ordenamiento juridico, pesard en la interpretacion de la norma del
juzgador— adolece de una definicion precisa. Este sustantivo se utili-
za con frecuencia en diferentes contextos y disciplinas, especialmente
en el mundo del Derecho. Su estudio pertenece principalmente a la
Filosofia y, en nuestro caso, a la Filosofia del Derecho. Y ha sido el
Derecho internacional y el Derecho interno de los Estados los encar-
gados de regular los cauces sustantivos y procesales para tratar de
alcanzar el respeto y desarrollo de la dignidad de los seres humanos.
Para Goma la dignidad es “aquello inexpropiable que hace al indivi-
duo resistente a todo, incluso al interés general y al bien comun: el
principio con el que nos oponemos a la razén de Estado, protegemos
a las minorias frente a la tirania de la mayoria y negamos al utilitaris-
mo su ley de la felicidad del mayor ntimero” (2016).

Este filésofo cimienta su concepto en la dignidad democritica
“que se recibe por su nacimiento y otorga a su titular derechos sin
mérito moral alguno por su parte, validos incluso aunque desmienta
esa dignidad de origen con una odiosa indignidad de vida”. Por ello,
“[e]s irrenunciable, imprescriptible, inviolable, aquello que siendo in-
merecido merece un respeto y coloca en cierto modo al resto de la
humanidad en situacién de deudora. Es unica, universal, anénima y
abstracta, por lo que prescinde de las determinaciones (cuna, sexo,
patria, religion, cultura o raza) en las que se fundaban el surtido va-
riado de las antiguas dignidades. Es, en fin, una dignidad cosmopolita,
la misma por igual para todos los hombres y mujeres del planeta”
(Gom4, 2016)". A los acertados atributos que anuda este autor a la
dignidad, afado el de su intangibilidad.

Desde que la Carta de San Francisco® declarara en su preambulo el
compromiso de los pueblos de las Naciones Unidas a “reafirmar la fe
en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor
de la persona humana”, los principales instrumentos internacionales

Goma refrenda la verdad de que “nadie es mds que nadie” con la expresiva cita
de Antonio Machado, en Juan de Mairena: “por mucho que un hombre valga,
nunca tendra valor mds alto que el de ser hombre” (2016).

8 Firmada el 26 de junio de 1945.
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universales y regionales de derechos humanos han reconocido la dig-
nidad humana como un principio del Derecho’.

De acuerdo con la teoria del sujeto responsable, el juzgador, como
he esbozado, evaluard todas las circunstancias concretas y especial-
mente el acceso o inacceso a los bienes sociales de la persona humana
que va ser enjuiciada. El citado Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos Sociales y Culturales declara que estos derechos “se despren-
den de la dignidad inherente a la persona humana” y que “el ideal
del ser humano libre, liberado del temor y del a miseria” se garantiza
con “condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos
econdémicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles
y politicos” (preambulo). Y el articulo 3 obliga a todas las partes a
“asegurar a los hombres y a las mujeres igual titulo a gozar de todos
los derechos econémicos, sociales y culturales” del Pacto'®.

La Gadium et spes —que relaciona la dignidad de la persona, de
su superioridad sobre las cosas y de sus derechos y deberes universa-
les e inviolables— enfatiza la necesidad de que “se facilite al hombre
todo lo que éste necesita para vivir una vida verdaderamente huma-
na, como son el alimento, el vestido, la vivienda, el derecho a la libre
eleccion de estado y a fundar una familia, a la educacion, al trabajo,
a la buena fama, al respeto, a una adecuada informacion, a obrar de
acuerdo con la norma recta de su conciencia, a la proteccion de la
vida privada y a la justa libertad también en materia religiosa” (1965:
para. 26).

Declaracion Universal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948
(predmbulo y articulo 1); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de
19 de diciembre de 1966 (preambulo); Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales, de la misma fecha (preambulo); Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
de 4 de noviembre de 1950 (predimbulo); Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea (predambulo y articulo 1); Convenciéon Americana sobre Dere-
chos Humanos, o Pacto de San José, de 22 de noviembre de 1969 (articulos 5, 6
y 11); y Carta Africana de los Derechos del Hombre y de los Pueblos (predmbulo
y articulo 5). También reconoce la dignidad implicitamente, en el marco del Con-
sejo de Europa, la Carta Social Europea de 18 de octubre de 1961.

Sobre la tutela penal de los derechos econdmicos, sociales y culturales vid. Terra-
dillos (2020: 93-162).
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Si el pobre, excluido o marginado no ha recibido los mismos bie-
nes que otros, no existe, en consecuencia, una igualdad real respecto
de otros seres humanos. Asi, la teoria normativa de la culpabilidad
fracasa porque para ésta —a diferencia, de la del sujeto responsable—
toda persona que vulnere la norma sera responsable. La capacidad de
culpabilidad debe alejarse de una concepcion como categoria general
(Hormazabal 2006: 509). El Estado si esta legitimado para exigir res-
ponsabilidad, pero no de un modo general, sino descendiendo al caso
concreto, en funcion de las concretas circunstancias —como las cul-
turales, sociales y econdmicas— y de los condicionantes de la persona
social que vive y se desarrolla en sociedad!!, comprobando qué bienes
ha recibido y si la distribucion global le ha ocasionado desigualdad.

No se puede exigir lo mismo a una persona que atesora y ha reci-
bido una cantidad importante de bienes sociales que a quien carece
de ellos y tiene dificultades para satisfacer sus necesidades minimas
(Hormazabal 2006: 509).

Para Bustos y Hormazabal (2006) la culpabilidad, o teoria del su-
jeto responsable, no es propiamente un elemento del delito. Como
he apuntado, al haberse fijado ya la tipicidad y la antijuridicidad, el
analisis del hecho esta agotado. Ya se ha establecido la imputacion
objetiva y subjetiva del hecho al autor. Ahora es preciso establecer si
se le puede exigir al sujeto concreto responsable del injusto un com-
portamiento conforme a la norma y eso es materia de otra teoria, la
del sujeto responsable.

Las teorias clasicas fundamentan esa exigencia del Estado de res-
ponsabilidad en el individuo. Bustos y Hormazabal invierten el pro-
blema, es el Estado el que tiene que legitimarse para exigir ese com-
portamiento conforme a la norma y se legitima como Estado social y
democratico de derecho si demuestra que le ha dado todas las oportu-
nidades con la satisfaccion no sélo de sus derechos civiles y politicos
sino también de los econdmicos, sociales y culturales. Por eso, para
los dos autores, la llamada culpabilidad es exigibilidad, es decir, capa-

Hormazdbal (2005: 508) critica la teoria normativa de la culpabilidad preci-
samente porque ésta se asienta en una situacion irreal: en la consideracion de
un hombre no social al que le atribuye libertad de determinacion, para después
integrarlo en la sociedad.
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cidad del Estado para exigir al individuo concreto un comportamien-
to conforme a la norma.

La imposicion de la pena, su necesidad, y su quantum, dependera,
de la relacion entre la persona y el Estado. La responsabilidad se exi-
gird desde esta doble perspectiva, por un lado, desde la consideraciéon
del justiciable como sujeto social, de su situacion concreta en la so-
ciedad, y de la igualdad o desigualdad que le ha procurado el Estado
en sus necesidades. Una grave consecuencia de la desigualdad social
es la pobreza'?.

Esta percepcion social del ser humano al que se le atribuye la co-
mision de un injusto, la acoge, por ejemplo, en el derecho comparado,
el Codigo Penal italiano, que impone a los jueces en la determinacion
de la pena valorar, entre otros factores, “las condiciones de vida in-
dividual, familiar y social del reo” (articulo 133, parrafo segundo, 4,
cursiva anadida).

En el terreno practico, la consideracion de la categoria de la culpa-
bilidad, desde la dimension de la teoria del sujeto responsable en los
términos expuestos, una vez determinada la concreta responsabilidad
del ser humano social objeto de enjuiciamiento, deberia proyectarse
en la pena.

La pena no solo debe ser reflejo de la consecuencia de la mayor o
menor gravedad del injusto cometido. También el quantum justo de la
misma se determinara segun el grado de culpabilidad o responsabili-
dad, de acuerdo con el objetivo retributivo de la pena y la prevencion
especial, que se valora segun las circunstancias personales del sujeto
infractor. La desigualdad social del pobre, excluido o marginado es-
td provocada por la carencia de bienes que no ha recibido. Como
autor del injusto merece la pena. Ha conmovido a la sociedad. Pero,
la sociedad, en la individualizacion penal, segin sus concretas cir-
cunstancias sociales, solo le podra exigir en funcién de su concreta
responsabilidad.

En consecuencia, ante el déficit del Estado en el comportamiento
con el sujeto inmerso en la aporofobia, la conmocion de la sociedad
por el delito cometido disminuira por la carencia de bienes que no le

12 Vid. sobre pobreza y desigualdad, politica criminal de inclusién y pautas politi-

co-criminales de inclusién, Terradillos (2020: 47 ss.).
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ofrecieron. Roxin sostuvo que la pena nunca puede ser superior a la
culpabilidad del autor porque la sensacion de la justicia “exige que
nadie pueda ser castigado mas duramente que se merece; y merecida
es s6lo una pena acorde con la culpabilidad” (1997:100)'3. Esta des-
igualdad es una desigualdad en la intervencion punitiva del Derecho
Penal.

Todo lo expuesto me lleva a proponer, en primer lugar, de lega lata,
la aplicacion al pobre, excluido o marginado, con amparo normativo
en el articulo 21.7 del Cédigo Penal, de una atenuante analdgica, ya
que precisamente la carencia de bienes no recibidos del Estado dis-
minuye su responsabilidad y exigibilidad. Y, de lege ferenda, deberia
introducirse en el Cédigo Penal una atenuante especifica que abarcara
en su enunciado la situacion aporofébica, que reflejase la carencia de
derechos econdémicos-sociales no recibidos, y su consecuencia en el
sujeto responsable.

En segundo lugar, la solucion, en todo caso, una vez asumido el
marco penal abstracto de la pena, hay que trasladarla a la indivi-
dualizacién o determinacion judicial de la pena. El articulo 66.1°.6%,
impone a los jueces, si no concurren atenuantes ni agravantes, fijar el
quantum concreto de la pena, “en atencion a las circunstancias per-
sonales del delincuente y a la mayor o menor gravedad del hecho”.
De esta norma, podemos extraer, como principio general, que, en la
individualizacion penoldgica, hay que valorar como criterios: las cir-
cunstancias personales del delincuente y la mayor o menor gravedad
del hecho'. Este segundo requisito servira, por ejemplo, para la dis-
tincion entre la comision de delitos patrimoniales y de delitos violen-
tos'.

Para el profesor alemdn los fines de la pena se concretan en la prevencion es-
pecial y en la general, que queda limitada en su “magnitud por la medida de la
culpabilidad, pero se puede quedar por debajo de este limite en tanto lo hagan
necesario exigencias preventivoespeciales y a ello no se opongan las exigencias
minimas preventivogenerales” (1997: 103).

El Codigo Penal en su diccion literal yerra porque parece limitar estos dos crite-
rios a los supuestos en los que no concurra ninguna circunstancia ni agravante
ni atenuante.

La pena pecuniaria también produce un desequilibrio y desigualdad procesal
material entre el pobre y el no pobre, con consecuencias negativas para el pobre,
excluido o marginado. Por ejemplo, si no satisface la pena de multa quedara
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En relacion con la dosimetria penal, la proporcionalidad no sélo
debe existir entre la pena y el hecho o injusto, sino también entre la
pena y la culpabilidad. El quantum de la pena serd proporcional a la
mayor o menor gravedad de culpabilidad.

Y, en tercer lugar, los tribunales también pueden acudir a la via del
indulto (articulo 4.3 Cddigo Penal). La denominada ley del indulto'®
permite su concesion 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, en los términos expuestos, justifica la
concesion de esta medida de gracia, de forma parcial'”.

2. Proceso penal y Derecho Penal de la aporofobia
2.1. Desigualdad procesal

La dimension procesal de la culpabilidad es la presuncion de ino-
cencia de todo investigado, procesado y acusado, hasta que recaiga,
en su caso, sentencia condenatoria. En ese momento se enervard el
principio presuntivo. El articulo 24 CE proclama este derecho funda-
mental de todas las personas que son sometidas a un proceso penal
ante los tribunales penales de justicia. Principio que permanece vigen-
te y latente a lo largo del todo el procedimiento penal y en todas sus
fases (investigacion, intermedia y juicio oral).

El TC ha repetido hasta la saciedad que la presuncion de inocencia
opera como regla de tratamiento y como regla de juicio. Asi, en su
transcendente STC 128/1995, de 26 de julio, concerniente al funda-
mental derecho a la libertad personal, sefial6 que “opera en el seno del

sujeto a la responsabilidad penal subsidiaria de privacion de libertad (articulo
53 Cédigo Penal), salvo a excepcion del apartado 3 de este mismo articulo. La
misma desigualdad aflora si no satisface la responsabilidad civil, con las con-
secuencias negativas tanto en la ejecucion de la pena (por ejemplo, articulo 80
Codigo Penal), como, en su caso, en el cumplimiento de la misma.

Ley de 18 de junio de 1870 estableciendo reglas para el ejercicio de la gracia de
indulto.

Sobre este instituto de extincion de la responsabilidad criminal v. in extenso la
excelente monografia del profesor Pedreira Gonzalez (2020).
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proceso como una regla de juicio; pero constituye a la vez una regla
de tratamiento, en virtud de la cual el imputado tiene el derecho a re-
cibir la consideracion y el trato de no autor o no participe en hechos
de caracter delictivo” (FJ. 3°).

Esta doble perspectiva, compromete al poder judicial a garantizar
a todo justiciable —otra cosa es que se produzca en la practica— que
se le trate o considere hasta la firmeza de la sentencia condenatoria
como inocente; y que en el juicio, el 6rgano judicial parta de la pre-
misa fundamental, y no al contrario, de que el enjuiciado es inocente
salvo que la acusacion no acredite con prueba suficiente y obtenida
licitamente que el enjuiciado es autor o participe del injusto.

El derecho fundamental a la presuncién de inocencia, también ga-
rantizado en instrumentos internacionales de derechos humanos'?, se
conecta, en el caso de la aporofobia, con el derecho a 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 como y en qué condiciones
soporta el procedimiento penal, desde el momento de su incoacién
hasta su expiracion. La falta de oportunidades, de bienes recibidos y
de medios, provocaran también en el terreno procesal una desigual-
dad 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 acusacion, ni respecto de otros en-
causados no pobres, marginados o excluidos. Existe un desequilibro
de fuerzas tanto con la acusacion publica, como con la particular, si
ésta ultima también esta personada en el procedimiento. El principio
de igualdad material procesal se convierte en una ficcion. Es un mero
reconocimiento formal. Por mucho que se garantice la igualdad de
armas y condiciones entre acusacion y defensa, el investigado o acu-
sado, llega al procedimiento en desigualdad de condiciones por las

Articulo 11.1 de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre; articulo
14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; articulo 6.2 Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos; articulo 8.2 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; y articulo 7 b) de la Carta Africana sobre Derechos
Humanos y de los Pueblos.
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carencias aporofdbicas. Esta igualdad de armas en la contienda pro-
cesal es teorica. El 6rgano judicial la respetard y la procurara, y exis-
tird formalmente, pero de facto es irreal porque el contenido material
de la defensa del aporofébico estd mermado si hay imposibilidad de
procurarse elementos de defensa efectiva. Este desequilibrio degrada
el derecho a un juicio justo o equitativo de la persona aporofébica.
No existird igualdad de armas porque, aun pudiendo y debiendo com-
batir en esa igualdad, el pobre, el marginado o el excluido no podran
acceder a las mismas. Desequilibrio que, incluso, se manifestara res-
pecto de otros coencausados no pobres.

Este desequilibrio procesal alcanza su mayor expresion en la posi-
cién y condicion del resto de actores procesales. En la fase de instruc-
cién, puramente inquisitiva: tanto el juez investigador, como el fiscal,
se sittian en una doble posicion de supremacia procesal. Por un lado,
la propia que les otorga el sistema normativo y que afecta a todos
los justiciables: ambos ostentan en la investigacion judicial en una
posicion de superioridad sobre el investigado. Y, por otro lado, como
los medios de los que dispone el pobre son minimos o inexistentes, las
fuerzas se desequilibran, frente al poder estatal y privado. Se enfrenta
al Estado, representado por el fiscal y el juez con todos los medios
estatales a disposicion del poder; y combate, en su caso, contra una
acusacion particular probablemente mas poderosa en medios.

El pobre, el marginado, el excluido, sera propenso, por ejemplo, a
la comision de delitos contra el patrimonio!®. La victima, constituida
en acusacion particular, dispondra de medios muy superiores a los del
investigado o acusado, que le permitiran, ante ese desequilibrio, una
ventaja material procesal. Cudnto mas poderosa sea la victima, mayor
desequilibrio coexistira. El acusado pobre, siguiendo con el mismo
ejemplo, apenas podra, por mucho que quiera y desee, reparar o dis-
minuir el dafio causado a la victima; lo que —a diferencia de lo que
sucederia con el no pobre— le impedira ser acreedor de la atenuante
reparatoria del articulo 21.5 del Cédigo Penal. Tampoco parece que
en los delitos patrimoniales —si el importe del perjuicio causado es-

19 Vid., en concreto, sobre la criminalizaciéon del top manta a Benito Sinchez

(2021). También sobre exclusion social y criminalidad, a través de los delitos
patrimoniales, vid. Garcia Dominguez (2021).
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tuviera proximo por su cuantia a considerarse como delito leve, y
existiese controversia al respecto— que el pobre pudiera valerse de
una pericial privada para tratar de desvirtuar el dictamen del perito
judicial.

Lo mismo sucede en la fase de enjuiciamiento, donde la base es la
contradicciéon. Aunque, por definicion, existe igualdad de armas, el
desequilibrio entre acusacion y defensa aporofdbica es una realidad.

En la actividad probatoria, el pobre también puede sufrir desigual-
dad material. Por ejemplo, testigos que también sean pobres, exclui-
dos 0 marginados, pueden ofrecer un comportamiento equivoco ante
la autoridad judicial, por temor a la propia autoridad judicial y al
fiscal, por la escasa o nula prictica en participar en actos formales,
por la deficiente forma de relacionarse en sociedad, etc. El juez, en
ese caso, debe valorar esa prueba, extremando la percepcion de la
inmediacion, asumiendo todas las circunstancias y condicionantes del
testigo.

El aporofébico, por pobre, indigente o excluido que sea, y por in-
teligente que sea, siempre necesitara un asesoramiento adecuado para
que su defensa sea efectiva. La calidad del derecho de defensa técnica
dependerd, ademas, de otro factor externo y ajeno al sujeto infractor:
la cualificacion del profesional de la abogacia que formalmente des-
empefie su defensa en el procedimiento. Es descartable que, por su
condicion aporofdbica, pueda designar a un abogado particular, de su
confianza, salvo que éste actie pro bono. Se vera abocado a la justicia
gratuita, donde el factor aleatorio juega un papel fundamental, para
garantizar la calidad de la defensa, a pesar de que la defensa formal
en el procedimiento penal es un derecho irrenunciable, que garantiza,
o deberia hacerlo, el Estado?°.

La calidad de la defensa técnica se convierte para el pobre, exclui-
do o marginado en un incierto factor, en un doble aspecto. Por un
lado, en el estrictamente jurisdiccional, por la necesidad de adoptar
la estrategia defensiva adecuada, y de realizar los actos procesales
pertinentes de acuerdo con aquélla, especialmente en la solicitud y
participacion en diligencias probatorias. Y, por otro lado, en lo aju-

20 Vid. articulos 118, 520, 767 y 796.1 LECrim.
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risdiccional. El pobre, al igual que todo encausado, necesita el con-
tacto profesional con su abogado defensor, que estard a disposicion
profesional de aquél. Ambos preparardn y decidirdn la estrategia y
todos los actos procesales, como declaraciones, comparecencias, o el
juicio?!, y con la antelacion suficiente??. Y si el encausado se encuentra
en situacion de prision provisional esta comunicacion abogado-clien-
te tiene, o deberia tener, lugar en el centro penitenciario??.

La persona privada de libertad pobre, excluida o marginada, por
lo general, tendra mayor dificultad para contactar con sus allegados o
familiares, si es que mantiene relacion con los mismos. Esta situacion
—y mas alld de la inexistencia de ese imprescindible apoyo a efectos
de evitar las consecuencias negativas de la prisionizacién— repercuti-
rad negativamente en la plenitud y efectividad del derecho de defensa.
El puente de comunicacion entre el letrado y el encausado también
es la familia o las personas cercanas del interno pobre, excluido o
marginado.

No obstante, es obligado reconocer la extraordinaria cualificacion
y prestacion de servicios por parte de abogados del turno de oficio. Y,

21 Para la sentencia del Tribunal Supremo 383/2021, de 5 mayo, resulta dificil

“validar una sentencia de condena cuyo contenido viene determinado, en una
relacion probable de causa y efecto, por la inactividad injustificable de la defensa
técnica de oficio”. Como ejemplo enumera: “la omision de toda aportacion pro-
batoria, pese a disponerse de medios documentales, para acreditar la enfermedad
mental o trastornos adictivos a tdxicos que se invocan como presupuestos de
pretensiones de atenuacion; omision de llamar a la causa a testigos relevantes pa-
ra pretender acreditar un hecho extintivo o modificativo de la responsabilidad;
ausencia de todo contacto defensivo previo; desconocimiento de la causa; abso-
luta pasividad contradictoria en la practica de la prueba de cargo; inasistencia a
las actuaciones relevantes desarrolladas en la fase previa; formular pretensiones
incompatibles con los fines de defensa, etc.” (FJ 2.9).

Otra queja frecuente es el escaso tiempo dispensado por los abogados en la pre-
paracion de los actos procesales, algunos improvisados en la puerta de la sede
judicial, especialmente en los juicios rdpidos.

La citada STS 383/2021, de 5 de mayo, reprocha que “la ausencia de contacto
defensivo durante el periodo en que la persona acusada o investigada se encuen-
tra en prision provisional, dadas las concretas circunstancias del caso, puede
considerarse un incumplimiento grave de deberes profesionales y comprometer,
por ello, el derecho a la asistencia letrada eficaz” (FJ 2.10).

22
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a sensu contrario, las deficiencias, nada infrecuentes, que se detectan

en los servicios juridicos prestados por letrados de libre designacion?*.

En el Derecho Procesal Penal hay que garantizar, como derecho
fundamental que es, el derecho de defensa, y la calidad de la misma.
Este derecho debe ser efectivo en su doble dimension sustantiva y
procesal. La efectividad es garantia de los estindares de equidad y
justicia®’. Por ello, la efectividad del derecho de defensa es para la
Sala Segunda, de lo Penal, del Tribunal Supremo una “cuestion de alta
relevancia constitucional” y “una necesidad constitucional de primer
orden”, como afirma en su sentencia (STS 383/2021, FJ 2.3).

El Tribunal Supremo, en la repetida STS 383/2021, aborda con
precision el complejo debate sobre la asistencia letrada efectiva. Parte
de la premisa?® de que el abogado defensor debe ser “competente”.
Su nombramiento, en si mismo, “no asegura por si, la efectividad”
de la asistencia al investigado o acusado?’, por lo que las condicio-
nes del derecho de defensa letrada obligan a “establecer condiciones
que garanticen su efectividad” y éstas vinculan “tanto a los poderes
publicos como a los propios profesionales a los que se encomienda la
asistencia”?8.

24 Ni es el momento, ni el lugar, para abordar la complejidad que encierra a la jus-

ticia gratuita y al turno de oficio. Quizd un modelo en el que inspirarse es el de
las defensorias oficiales y publicas que funcionan con acierto y eficacia en otros
paises, como la Republica Argentina.

25 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) Sa-
khnovski c. Rusia, de 2 de noviembre de 2010 (citada por la STS 383/2021).

26 Citando la sentencia Engle v. Isaac, 456 US 844 (1977), de la Corte Suprema de
los Estados Unidos de América, que recuerda que la sexta enmienda garantiza “el
derecho a ser asistido por un defensor competente” (STS 383/2021, FJ. 2.3).

27 El auto de 7 de julio de 2017 del TS, recordaba la jurisprudencia del TEDH —

Sentencia Airey de 9 de octubre de 1979; caso Artico c. Italia, de 13 de mayo

de 1980; y Kamasinski c. Austria de 19 diciembre 1989— para declarar que “la

mera designacion de un letrado no garantiza por si misma la efectividad de su
auxilio” FJ. 3°).

Anade esta sentencia del TS que “como remarca el Tribunal Europeo de Dere-

chos Humanos, el Estado debe mostrar diligencia para asegurar [a las personas

que requieran asistencia letrada] el disfrute real y efectivo de los derechos garan-
tizados por el articulo 6 CEDH. Debe existir un marco institucional adecuado

para garantizar la representacion legal efectiva de las personas con derecho a

ello y un nivel suficiente de proteccién de sus intereses” —vid. SSTEDH, caso

28
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La efectividad del derecho de defensa, para el TS se proyecta sobre
las obligaciones profesionales que marca la norma y sobre el “grado
de adecuacion técnica de la actividad desarrollada a los fines de defen-
sa”. El primer canon no ofrece dificultades pero, por el contrario, la
determinacion de cuidndo una actuacién profesional “es ineficaz por
técnicamente inadecuada” si. La “carencia” de “la eficacia defensiva”
para que pueda afectar al derecho de defensa “debe ser manifiesta”?’
(STS 383/2021, FJ 2.4).

En esta tesitura, el TS recurre, para “evaluar la competencia técni-
ca” y la “incompetencia defensiva” —ante el vacio normativo’’— al
denominado estandar Strickland®'. Para concretar si la competencia
defensiva ha consistido en “una asistencia profesional razonable a
la luz de las normas y estindares profesionales vigentes”, hay que:
“primero, identificar un estindar objetivo de razonabilidad en la ac-
tuacién; segundo, partir de una fuerte presuncion de que la conducta
del abogado se ajusta al estindar objetivo; tercero, determinar si el
profesional designado ha desarrollado todas las investigaciones [ac-
tuaciones| razonables o las razones por las que algunas investigacio-
nes [actuaciones| resultan innecesarias. De tal modo, las decisiones
estratégicas tomadas a consecuencia de una investigacion razonable,

Staroszczyk c. Polonia, de 22 de marzo de 2007; caso Bakowska c. Polonia, de
12 de enero de 2010—" (FJ. 2.3).

El auto de 7 de julio de 20017, acogiendo la doctrina del TEDH —Kamasinski
c. Austria, de 19 de diciembre 1989; y Mayzit c. Rusia, de 20 enero 2005— des-
tacaba la obligacion, derivada del articulo 6.3 ¢) del Convenio Europeo de “las
autoridades nacionales competentes a intervenir cuando sea evidente la omisién
del abogado de oficio, esto es, cuando el asesor legal fracase, de una forma mani-
fiesta o suficientemente elocuente, en su intento de representar de manera eficaz
a su defendido” (FJ. 3°).

El TS se ampara en la jurisprudencia del TEDH, que exige respeto a la indepen-
dencia y la autonomia del ejercicio profesional, salvo que, reitero, “la carencia
del abogado [de oficio] sea manifiesta” (FJ. 2.4).

El TS, con acierto, lamenta que el Real Decreto 135/2021, de 2 de marzo, sobre
el Estatuto de la Abogacia, “no precise ningun estindar objetivo de evaluacion
de la ineficacia defensiva”. Se limita s6lo a regular “férmulas sancionatorias por
incumplimiento de deberes, como, por ejemplo, la contenida en el articulo 126
g) por la que se califica de falta leve «No atender con la diligencia debida los
asuntos derivados del Turno de Oficio, cuando el incumplimiento no constituya
infraccion grave o muy grave»” (FJ. 2.7).

31 Sentencia Strickland v. Washington, 466 US. 688 (1984).
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atendidas las opciones situacionalmente posibles, no resultan cuestio-
nables. Mientras que las decisiones estratégicas tomadas después de
una investigaciéon no exhaustiva o incompleta deberan calificarse de
razonables solo en la medida que los estandares objetivos de actua-
cion justifiquen dicha limitacion defensiva; cuarto, medir la deficien-
cia defensiva en el momento en que se presta la asistencia, debiéndose
rechazar el analisis retrospectivo. Un escrutinio ex post excesivamen-
te severo, ademas de fomentar la proliferacion de reclamaciones por
asistencia ineficaz, provocaria un efecto indeseable como lo es “que
los abogados limitaran la mision primordial de defender enérgica-
mente la causa del acusado” adoptando estrategias mds convencio-
nales y conservadoras. El abogado, por tanto, debe disponer de una
“amplia libertad” para tomar “decisiones tacticas razonables” (STS
383/2021, FJ 2.5).

Por otro lado, al sujeto pasivo del procedimiento le corresponde
la carga de acreditar que la asistencia profesional ha sido ineficaz,
demostrando, segun la misma sentencia del TS: “primero, que la ac-
tuacion del letrado ha sido deficiente por incumplir estindares obje-
tivos de razonabilidad; segundo, que, de no ser por dicha actuaciéon
deficiente, existia una «probabilidad razonable» de que el resultado
del proceso hubiera sido diferente y beneficioso para sus intereses.
No se exige una probabilidad altisimamente prevalente de un curso
decisional distinto. Pero si que la probabilidad sea razonable lo que
permite objetivar, en cierta medida, la relevancia del error si este pudo
impedir, por ejemplo, que el jurado se formase una duda razonable
sobre la culpabilidad de la persona acusada” (FJ 6)32.

32 El estdndar Strickland se rebaja en lo que se refiere a la acreditacion del perjui-

cio. En concreto cuando se identifica un conflicto de intereses, “hasta el punto
de presumirse. Los supuestos de conflicto pueden ser varios: primero, cuando
un abogado representa simultineamente a varias personas con intereses poten-
cialmente adversos; segundo, cuando representé anteriormente a clientes que
compartieron informacién confidencial que siendo relevante para los intereses
del cliente actual, no puede hacer uso de ella por la cldusula de confidencialidad
derivada de la anterior relacion asistencial; tercero, cuando el abogado tiene un
interés personal o financiero adverso con relacion al cliente —estdndar Cuyler—.
Otro grupo de casos que atentan la carga de demostrar por parte de la persona
acusada la ineficacia y el hipotético resultado favorable alternativo, se refiere a
aquellos en los que el abogado tomé una decision clave sobre el caso en contra
de los deseos expresos del cliente. Entre estas decisiones, destacan la de declarase
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La conclusion a la que llega el TS es que “si el desinterés, negli-
gencia, error técnico o impericia de los profesionales designados de
oficio para asegurar la defensa adecuada, la vacian de todo contenido
material, no puede excluirse el efecto indefension constitucionalmente

proscrito” (STS 383/2021, FJ. 8)33.

El repetido auto de 7 de julio de 2017 reconoce que se debe res-
petar la actuacién del abogado defensor y no puede inmiscuirse en su
trabajo, ni en la calidad de la defensa, “salvo flagrante infraccion del
derecho de defensa” o “falta absoluta de defensa”. Su consecuencia
serd la designacion por parte del Colegio de Abogados correspondien-
te de un nuevo letrado (FJ. 5°)34.

culpable, renunciar al derecho a un juicio con jurado, renunciar a formular ape-
lacion o la de testificar en su propio juicio —estindar MacCoy— (FJ. 2.6).
Apuntala esta sentencia “que los costes de defensa derivados de errores o de
actuaciones ineficaces deberdn ser asumidos por la parte” salvo “que no compro-
metan de forma irreductible y grave el niicleo constitucionalmente protegido del
derecho al proceso justo y siempre, ademads, que las autoridades judiciales en ca-
so de carencias manifiestas hayan permanecido pasivas en su deber de garantizar
el derecho a una asistencia letrada eficaz. Vid. al respecto, STEDH, caso Feilazoo
c. Malta de 11 de marzo de 2021, en la que se declara vulnerados, por ineficacia
defensiva, los articulos 6 y 34, ambos, CEDH, porque el tribunal nacional no ac-
tivd mecanismos correctores pese a que pudo constatar graves incumplimientos
del letrado designado, tales como ausencia de todo contacto defensivo, omisién
de informacién a la persona asistida sobre el desarrollo del proceso, pasividad
y abandono de la defensa antes de que se designara un nuevo defensor, etc. (FJ.
2.8).

Por su elocuencia resalto que esta resolucion destaca con contundencia que “sin
perjuicio de unas incongruencias sintcticas que dificultan la 16gica y la com-
presion de algunos de los extremos del recurso, en sus motivos se entremezclan
infracciones de diferente naturaleza y alcance, cerrandose sin expresar la trasgre-
sién concreta que se entiende producida. Los alegatos que los desarrollan, son
un collage de consideraciones juridicas mantenidas por esta Sala, pero carentes
de ligazon discursiva, y huérfanas en ocasiones de cualquier correspondencia con
las objeciones que les sirven base. Tampoco se expresa la eficacia que pueden
tener las consideraciones juridicas que se detallan, respecto de la sentencia que
se impugna. Y el recurso, no sélo sostiene en ocasiones una cosa y su contra-
ria”. Y concluye “la voluntad del condenado de que su condena sea revisada
judicialmente, se ha saldado con la presentacion meramente formal, o aparente,
de un recurso; esto es, que la especifica actuacion profesional desplegada, por
desatender el analisis de la realidad factica y juridica plasmada en la sentencia,
no posibilita la revisién de la sentencia condenatoria, en los términos que son
inherentes al desacuerdo expresado por el acusado” (FJ. 5°).
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El interrogante al que conduce esta reflexion es a como sera la
autodefensa y la defensa técnica del pobre, excluido o marginado en
el procedimiento penal correspondiente. Asi, y al hilo de lo expuesto,
seguidamente aludiré, sin animo exhaustivo, a algunas situaciones en
las que esa condicién, puede resultar perjudicial en el proceso penal
para el sujeto pasivo del mismo.

2.2. Derecho a la traduccion e interpretacion

El primer momento temporal procesal en el que todo justiciable al
que se le atribuye la comision del delito, y, por tanto, se enfrenta con
el proceso penal, es importante.

Tan pronto es llamado por el juez instructor o es objeto de deten-
cién policial o judicial: i) se le debe informar con “el grado de detalle
suficiente” de los hechos que se le atribuyen, y, en su caso, de sus futu-
ras modificaciones, para que pueda ejercer “el efectivo de derecho de
defensa™; ii) antes de prestar declaracion podrd examinar las actua-
ciones con la antelacion necesaria para “salvaguardar el derecho de
defensa”3%; iii) tendrd el derecho a designar libremente abogado; iv) el
derecho a solicitar asistencia juridica gratuita y como proceder para
obtenerla; v) el derecho a la traduccion e interpretacion gratuitas; y
vi) el derecho en la declaracion a guardar silencio y a no prestarla o
a contestar solo a las preguntas que desee, y a no declarar contra si
mismo y a no confesarse culpable (articulo 118 LECrim 1. apartados
a) a h))3%.

Los articulos 118 y 520 LECrim blindan al justiciable el derecho
de defensa, y, entre ellos, el de ser informado y el derecho a la traduc-
cion e interpretacion’’. Dificilmente se puede ejercitar el derecho de

La excepcion a este derecho lo marca el secreto de las actuaciones (vid. articulos
302 y 505 LECrim). Y si el investigado esté sujeto a incomunicacion se le podra
privar del derecho de acceder él o su abogado a las actuaciones, salvo a los ele-
mentos esenciales para poder impugnar la legalidad de la detencion (articulo 527
LECrim).

El articulo 520 LECrim regula los derechos de los detenidos y presos de forma
similar e incluso coincidente con los previstos en el articulo 118 LECrim.

37 Sobre estos dos tltimos derechos vid. Ollé Sesé (2016).
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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 so-
ciales en las que esté inmerso el justiciable pobre o marginado o ex-
cluido, éste necesariamente debera conocer y comprender qué es el
proceso penal, todas y cada una de sus fases, los incidentes procesales
que puedan surgir, las medidas cautelares personales y reales que se
puedan adoptar, los actos procesales que puedan surgir, y las conse-
cuencias positivas y negativas que pueden producirse, especialmente
de sus actos y conducta procesal propia. La labor de informacién no
s6lo le correspondera al abogado que le defienda, sino también al
6rgano judicial competente en su labor tutelar. Para el justiciable la
informacion es un derecho plenamente exigible.

El derecho a la informacion del investigado, acusado y/o detenido
o preso estan reconocidos en los articulos 118, 520 y 775 LECrim?3,
en conexion con el articulo 24 y 17 CE, y bajo el paraguas normati-
vo regional europeo de los articulos 5 y 6 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos. A toda persona a la que se le atribuya un hecho
punible, o que esté detenida o presa, se le garantiza el derecho de de-
fensa efectivo. Su efectividad dependera del conocimiento del conteni-
do del derecho de defensa por parte del justiciable a lo largo de todas
las fases procedimentales. En caso contrario, el derecho de defensa
quebrara. El derecho a esa informacion dota también de contenido al
derecho de defensa y al juicio justo o equitativo (articulo 6 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos y 47 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea), al derecho a la libertad y a la

38 El mismo derecho de informacion se garantiza, de acuerdo con el articulo 773.2,

parrafo segundo LECrim, a la persona sujeta a diligencias de investigacion del
Ministerio Fiscal. V. articulo 5.2 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal y
Circular de la Fiscalia General del Estado, de 4/20213, de 30 de diciembre, sobre
diligencias de investigacion.

El derecho a la informacion en el proceso penal de menores estd previsto en la
Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de
los menores. Su excepcion es el secreto del expediente, previsto en el articulo 24
de esta ley.
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seguridad de las personas (articulo 5 del Convenio Europeo y 6 de la
referida Carta)®’.

La primera vez que el investigado y/o detenido comparece ante el
aparataje judicial es de crucial importancia. Una estrategia defensi-
va deficiente provocada por la defectuosa informacioén y/o compren-
sion del contenido de esos derechos pueden conducir en el futuro a la
condena del investigado y de forma inmediata, dependiendo del caso
concreto, a sufrir medidas cautelares personales. En ocasiones, la pri-
mera declaracion prestada por el investigado se convierte en elemento
determinante para la condena futura.

Esta situacion, predicable de cualquier justiciable, la puede sufrir
con mayor riesgo el pobre, marginado o excluido si ostenta un déficit
de comprension, o no se le informa con la suficiente precision y clari-
dad*’, o si desconoce nuestro idioma.

La LECrim impone que la informacion de los derechos referidos
en el articulo 118 y 520, se facilite en “un lenguaje comprensible y
que resulte accesible” adaptando el mismo a la “edad del destinata-
rio, su grado de madurez, discapacidad y cualquier otra circunstancia
personal de la que pueda derivar una modificacion de la capacidad
para entender el alcance de la informacién facilitada” (articulo 118. 1,
ultimo inciso, y 520. 2°bis LECrim). De este modo, normativamente
se impone en plus de explicitacién para jueces, fiscales y funcionarios
que intervienen en un procedimiento penal respecto del justiciable
que, por sus circunstancias, lo precisa. Razonamiento directamente
aplicable a las situaciones de aporofobia que asi lo requieran.

Por ello, la tutela judicial, debe ser reforzada, dependiendo de las
circunstancias personales del pobre, del excluido o del marginado.
La aludida Directiva 2012/13 requeria a los Estados de la Unién Eu-
ropea que facilitaran o fomentaran la formacién adecuada a los fun-
cionarios que correspondiera para el cumplimiento de los objetivos

3 Considerando 5, 6 y 18, de la Directiva 2012/13UE, de 22 de mayo de 2012,
relativa al derecho a la informacion en los procesos penales.

40 Vid. Ley Orgdanica 5/20135, de 27 de abril, por la que se modifican la Ley de En-
juiciamiento Criminal y la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
para transponer la Directiva 2010/64/UE, de 20 de octubre de 2010, relativa al
derecho a interpretacion y a traduccion en los procesos penales y la citada Direc-
tiva 2012/13/UE.
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previstos en la norma europea sobre el derecho a la informacién en
los procesos penales.

En relacién con el derecho a traduccion e interpretaciéon también
aparece, como he adelantado, regulado en la LECrim (articulo 118.
1. f)) #1. Deriva de su reconocimiento en el articulo 6 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos. Este derecho se conforma como una
garantia del derecho defensa y del proceso equitativo*?.

El derecho a la traduccion e interpretacion se regula en los articu-
los 123 a 127 LECrim. En sintesis, el sujeto pasivo del proceso penal,
que no entienda el castellano o el idioma en el que se desarrolle la
actuacion, dispone, en primer lugar, del derecho a ser asistido por un
intérprete a lo largo de todo el procedimiento, en aquellas actuaciones
en las que sea necesaria su presencia, como el interrogatorio policial o
el formulado por el Ministerio Fiscal, y en todas las vistas judiciales.
Igualmente, podra servirse de intérprete en cualquier conversacion
que mantenga con su abogado para preparar interrogatorios, la vista
judicial o para discutir el contenido de recursos a presentar o de so-
licitudes procesales. Dicho de otro modo, la relacion abogado-cliente
debe ser fluida y éste necesitard, por ejemplo, explicar a su defensa
técnica su version de los hechos, plantear la estrategia, fijar elementos
facticos, preparar interrogatorios propios y de terceros, comparecen-
cias y el juicio.

Este derecho se extiende, en segundo lugar, a que se facilite la tra-
duccion escrita de los documentos esenciales para garantizar el dere-
cho de defensa*?, 0 al menos los pasajes relevantes de los documentos.

El derecho a la traduccion puede jugar en contra del sujeto pasivo
procesal aporofdbico extranjero, cuando la interpretacion y la tra-
duccion, como lamentablemente ocurre en ocasiones, es harto defi-

41
42

Vid. supra, nota anterior.

Vid. considerandos 22 y 5 de la Directiva 2010/64. En este ultimo se especifica
expresamente que la Directiva respeta los dos derechos —el derecho al juicio
equitativo consagrado en el articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos y en el articulo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea; y el derecho de defensa en el articulo 48 de la Carta— por lo que, en
consecuencia, deben aplicarse.

Siempre se traducira el auto de prision del investigado, el escrito de acusaciéon o
de conclusiones provisionales y la sentencia (articulo 123. 1. d).
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ciente**. Los matices, por minimos que sean, en el Derecho Penal son
relevantes y una defectuosa interpretacion conlleva a consecuencias
dafiinas para el investigado o acusado, como las apuntadas. Si el in-
térprete y los servicios de traduccion impuestos por el juzgado pade-
cen de esa deficiencia, el sujeto aporofébico, ante la falta de medios
economicos, estara impedido de verificar la calidad de la traduccion
y/o interpretacion. Por ejemplo, no podrad contratar a ningun profe-
sional que le preste servicios para contrastar la traduccion o interpre-
tacion oficial, ni podra presentar informes periciales sobre la calidad
de la traduccion.

La cuestion idiomatica cobra especial relevancia en los procedi-
mientos de extradicion pasiva y en los que se ejecuta una orden eu-
ropea de detencion y entrega, respecto del reclamado aporofébico. Se
les debe garantizar plenamente el derecho de informacion, interpreta-
cién y traduccion, por los motivos indicados. El de informacion para
que comprendan el alcance de las peculiaridades sustantivas y proce-
sales del procedimiento extradicional pasivo y el de la orden europea
de detencién y entrega. Y del de traduccion e interpretacion para que
el derecho de informacién y de acceso al expediente y a su abogado
defensor procure una defensa efectiva.

En el referido ambito de cooperacion juridico penal internacional,
el derecho de traduccion e interpretacion adquiere especial importan-
cia cuando el reclamado desconoce el castellano, o aun conociéndolo,
ignora el idioma del Estado requirente de la cooperacion.

2.3. La conformidad

La conformidad entre la acusacion y la defensa esta prevista en la
LECrim. Es una manifestacion del contenido del principio de opor-
tunidad. En el 4mbito del sumario ordinario se regula en el articulo
655 LECrim*, en el procedimiento abreviado en el articulo 787 y

4 Es frecuente observar en actuaciones policiales y judiciales penales quejas sobre

la deficiencia.

En el procedimiento de sumario ordinario es dificil que pueda producirse una
conformidad formal. Se aplica al enjuiciamiento de delitos castigados con penas
privativas de libertad superiores a nueve afios (articulo 757 LECrim). Sin em-
bargo, el citado articulo 655 LECrim exige que la pena interesada por las acusa-

45
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779 LECrim, y en el procedimiento para el enjuiciamiento rapido de
determinados delitos en el articulo 801.

La conformidad, estrictamente, es una declaracion unilateral de la
defensa que pone fin al proceso penal por razones utilitarias o de eco-
nomia procesal*®. Es personalisima, voluntaria, formal y vinculante*” .
El acusado se obliga a aceptar la pena mds elevada solicitada por par-
te de las acusaciones. El 6rgano judicial sentenciador dicta sentencia
condenatoria, de acuerdo con los términos que se ha fijado la confor-
midad. Sentencia que, salvo circunstancias excepcionales, se convierte
en cosa juzgada. Solo es recurrible si la sentencia no ha respetado los
requisitos o términos de la conformidad. Nunca se podra impugnar
por razones de fondo (articulo 787. 7 LECrim)*5.

El acusado puede prestar la conformidad en diferentes momentos
del proceso penal y dependiendo del procedimiento concreto: i) en el
escrito de defensa (articulos 655 y 783.4 LECrim); ii) en el acto del
juicio oral (articulo 688 y 793 LECrim); o a lo largo de la fase de ins-
truccion mediante el reconocimiento de la realidad de los hechos ob-
jeto de investigacion (articulo 779.1.5% LECrim); y en juicios rapidos,
donde se disefia normativamente un régimen particular premiado, en
el que se impondra la pena solicitada por la acusacion, pero reducida
en un tercio (articulo 801 LECrim).

Como paso previo a la conformidad, se sucede en el iter de la
misma, hasta su aceptacion, la negociacion entre las acusaciones —
principalmente el Ministerio Fiscal— y el abogado de la defensa. Esta
opta, al menos en la teoria, una vez valoradas todas las circunstan-
cias, por el acuerdo. Ante la alta posibilidad de condena, el acusado
busca, dentro de los parametros legales, y con sujecion al principio de
legalidad penal y procesal, la imposicion de la menor pena posible. La
conformidad, ante la alta probabilidad de condena en el juicio oral,

ciones no supere la de “cardcter correccional”, que, de acuerdo con consolidada
jurisprudencia, se corresponde con una pena no superior a seis afios. Vid. SSTS
767/2013, de 25 de septiembre; y 1505/2016, de 7 de abril. Por tanto, la confor-
midad se podria alcanzar si la pena concreta interesada por las acusaciones no
superarse los seis afios.

4 Vid. STS 752/2014, de 11 de noviembre.

47 Vid. STS 778/2006, de 12 de julio.

48 Vid. STS 188/2015, de 9 de abril.
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debe tener siempre un efecto beneficioso para el acusado. Efecto que,
en cualquier caso, partira de un mal necesario: la imposicion de una
pena.

Una vez cerrada la negociacion con el Ministerio Fiscal y/o resto de
las acusaciones, el acusado prestara personalmente —no puede hacer-
lo en su nombre, ni su abogado, ni su procurador— la conformidad,
ante la autoridad judicial. El consentimiento sera libre y voluntario,
por lo que no podra estar viciado. El conformado aceptara los hechos,
la calificacion juridico penal, el grado de intervenciéon punible, las
circunstancias modificativas de la responsabilidad penal, la pena y, en
su caso, la responsabilidad civil.

En el contexto del delincuente pobre, excluido o marginado la ne-
gociacion y posterior conformidad devendra imposible para éste si
se le exige como condicion indispensable el pago total o parcial de la
responsabilidad civil o un compromiso futuro de pago.

El primer responsable de que este consentimiento sea libre y vo-
luntario es el abogado defensor. Este estd obligado a explicar con pre-
cision y detalle a su cliente —que debera comprender— las bondades
o desventajas de la acusacion frente a la celebracién de la vista oral
y las consecuencias de la misma, especialmente de la pena que se le
impondra y de los efectos de la misma. Y, con mayor razon, si la
misma implica su cumplimiento en un centro penitenciario. La STS
447/2010, de 14 de mayo, recordé que el abogado defensor es “el
mas obligado, legal y constitucionalmente, a cerciorarse tanto de la
correcta inteligencia por su defendido respecto de los términos de la
conformidad como de la libertad de su consentimiento”.

El segundo responsable para validar la declaracion unilateral de
consentimiento del acusado, consecuencia del acuerdo entre la de-
fensa y la acusacion, es el juez o tribunal sentenciador que no pueden
permanecer en una postura pasiva. Su papel es de control de la con-
formidad, de verificacion de la correcta adhesion del enjuiciado a la
tesis de la acusacion. Por ello, “informara[n] al acusado de las conse-
cuencias” de la conformidad que esta prestando, de tal forma que “si
alberga dudas sobre si el acusado ha prestado libremente su confor-
midad acordara la continuacién del juicio” (articulo 787. 4 LECrim).

Y el tercer control de la conformidad es compartido entre el de-
fensor técnico y el juez o tribunal, de tal forma que si, a pesar de la
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prestacion de la conformidad por el acusado, el abogado defensor
estima necesaria la continuacion del juicio, el juez o tribunal lo acor-
daran siempre que la peticion del letrado sea fundada (articulo 787.4
LECrim).

Aungque la ley silencie el control de la conformidad por parte del
Ministerio Fiscal, nada impide que éste pueda y esté obligado a ello,
por el mandato constitucional de promover la justicia en defensa de
la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publi-
co (articulo 124 CE). La praxis demuestra que, en las negociaciones
previas a la conformidad, el acusado no interviene en las mismas y
es su abogado quien le representa. No obstante, si fuera el caso, el
fiscal podria, e incluso deberia, ejercitar el control directamente con el
propio interesado. Una vez finalizada la negociacion y acordados los
términos que se trasladardn a las conclusiones, el fiscal podria con-
trolar directamente, mediante la correspondiente audiencia en sede
fiscal, que el acusado conoce los términos, sus consecuencias y que el
consentimiento que prestara judicialmente es libre.

Igualmente, al fiscal le incumbe cerciorarse de la asuncion de la
conformidad por el acusado en el momento procesal de la prestacion
del consentimiento y adhesion a las conclusiones acusatorias. El acu-
sador publico, y garante de la legalidad y de los derechos de los ciuda-
danos, puede y debe, a efectos de este control, formular las preguntas
que estime pertinentes al acusado.

Estas premisas aplicables para todo acusado, deben ser observadas
con mayor rigor en personas inmersas en la aporofobia. La conformi-
dad no es comodidad para el abogado. El acusado aporofébico debe
comprender y entender los términos y las consecuencias de la confor-
midad. La labor del abogado es asesorarle, como presupuesto previo,
y procurarle a su cliente de la forma mas comprensible posible toda
la informacion, esto es, qué es una conformidad y todos sus presu-
puestos y consecuencias. Letrado y cliente deberan valorar y discutir
conjuntamente sus ventajas y desventajas. Y el abogado aceptara la
decision final del acusado. El letrado defensor, sin embargo, podra
oponerse fundadamente a la conformidad si detecta que el acusado
no la consiente vdlidamente, desconoce su trascendencia y consecuen-
cias y/o la pena solicitada es incorrecta.
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Si no se cumplen estos presupuestos, el acusado pobre, excluido o
marginado, estara en una posicion procesal desigual con consecuen-
cias fatales*. Piénsese, por ejemplo, en el letrado que por razones de
comodidad convence al cliente para que acepte la conformidad. Pién-
sese también en conformidades difusas en las que la comodidad es
generalizada para todos los actores: juez o tribunal, fiscal y abogado
defensor. En estas situaciones, el acusado pobre, excluido o margina-
do, ante las dudas que le suscita el acuerdo o la desconfianza con su
abogado, no podra solicitar una segunda y necesaria opinién juridica,
por su carencia de medios. En estos supuestos, tal vez, el pobre, ex-
cluido o marginado se conforme irremediablemente con penas, que
otra persona acusada con mayores medios jamds aceptaria.

2.4. La prueba en los juicios rdpidos y juicio sobre delitos leves

El pobre, excluido o marginado puede sufrir igualmente una des-
igualdad procesal en el marco de los procedimientos de juicio rdpido
(articulos 795 a 803 LECrim) y de juicio por delitos leves (articulos
962 a 977 LECrim).

En apretada sintesis, el primero se caracteriza por la concentracion
y la celeridad. Se instruye (practica de diligencias, incluida la declara-
cién del investigado) en el juzgado de instruccion de guardia (articulo
797 LECrim). Si se acuerda la continuacién por los tramites de este
procedimiento rapido (articulo 798 LECrim) y si se abre juicio oral
se practica seguidamente la totalidad o la practica totalidad de la fase
intermedia ante el propio juzgado de guardia (articulo 800 LECrim).
El plazo maximo para esta tramitacion concentrada es lo que dura el
servicio de guardia del Juzgado de Instruccion (articulo 799 LECrim).
Esta celeridad se observa también en la citada conformidad premiada
ante el mismo juzgado instructor de guardia (articulo 801 LECrim)

4 La STS 383/202 recuerda que el estindar Strickland también se ha aplicado a
supuestos de asesoramiento errdneo en la fase pre-trial de negociacion con el
Fiscal sobre pactos “premiales” de asuncion de responsabilidad, tanto si el acu-
sado rechaza un acuerdo, como si el abogado no informa con precisiéon de las
consecuencias colaterales de la asuncién de culpabilidad, como “la pérdida de
la capacidad de votar, la inhabilitacion para obtener una licencia profesional, la
pérdida de beneficios publicos o la revocacion de los permisos de residencia legal
en los EEUU [vid. caso Padilla v. Kentucky 599 US 356 (2009)]” (FJ. 2.6).
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y en el juicio oral que se celebrard en el Juzgado de lo Penal un plazo
que no superior los 15 dias (articulo 800 LECrim).

El segundo de los procedimientos sobre delitos leves se enjuicia de
forma inmediata ante el juzgado de instruccion de guardia (articulos
962 y 964 LECrim) o no inmediata (articulo 965 LECrim), se caracte-
riza por la inexistencia ni de fase de instruccion, ni intermedia.

En estos procedimientos, por su concentracion y celeridad para el
pobre, excluido o marginado, se dificulta mds la actividad probatoria
y de defensa. Por un lado, no parece que sea nada facil que éstos, sin
ser asesorados, conozcan y acudan al acto de juicio con todos los
medios de prueba de que intente valerse (articulo 967.1 LECrim), y
menos aun para poder acreditar sus particulares condiciones sociales
que puedan incidir en la categoria de la culpabilidad. Por otro, y en el
terreno factico, al no ser preceptiva la asistencia letrada, —que sélo
en caso de solicitarla se le designara de oficio, en ese mismo momen-
to— tampoco parece que en ese breve lapso de tiempo pueda ofrecer
pruebas para combatir su acusacion.

3. Conclusiones

El Derecho Penal de la aporofobia comprende también al trata-
miento judicial del pobre, excluido o marginado delincuente, en la
aplicacion de la ley sustantiva y adjetiva, como sujeto pasivo procesal.
El acusado victima de aporofobia que comente un delito se enfrenta al
proceso penal. A lo largo de toda la sustanciacion del procedimiento,
los 6rganos judiciales valorardn su condicion aporofébica que podra
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 de los profesores Bustos y Hormaza-
bal— considerara las circunstancias concretas de la persona acusada
que vive en sociedad y que esta condicionada por diferentes factores,
sociales, culturales y economicos. El Estado puede y debe exigir en la
medida en que le haya proporcionado bienes a ese concreto sujeto pa-
sivo del procedimiento. El Estado esta obligado a respetar el principio
de igualdad y dignidad de todas las personas para evitar desigualdad
y discriminacién. Por lo tanto, el sujeto sera responsable y se le podra
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exigir un comportamiento conforme a la norma, segtn los bienes que
ha recibido.

La consecuencia de esta valoracion afectard a la necesidad y al
quantum de la pena, segin la relacion entre la persona y el Estado.
Si la culpabilidad estd afectada por esos concretos condicionantes, de
lege lata: i) se aplicard una atenuante analodgica; ii) se fijara el quan-
tum de la pena en la individualizacién dosimétrica, atendiendo a las
circunstancias personales del enjuiciado; o iii) el 6rgano enjuiciador
solicitard un indulto parcial.

De lege ferenda propongo la instauracion de una atenuante espe-
cifica que contemple en su enunciado atenuatorio la situacion aporo-
fobica, de acuerdo con los derechos econdmicos-sociales no recibidos.

En el 4mbito procesal o del procedimiento, la cuestion se traslada
a como y en qué condiciones, el pobre, el excluido o el marginado so-
porta el procedimiento penal que afronta. La falta de oportunidades,
de bienes recibidos y de medios, provocaran también una desigualdad
que le puede impedir ser beneficiario de las garantias y estindares
propios del derecho de defensa efectivo. El encausado aporofobico no
combate en igualdad de armas. Se produce un desequilibrio respecto
de todas las partes, especialmente de las acusaciones. Situacion que
mermara el derecho a la presuncion de inocencia, el derecho a la tute-
la judicial efectiva y al proceso justo debido o equitativo.

Los poderes publicos garantizaran al pobre, al excluido o al margi-
nado una defensa de oficio efectiva por un profesional competente. La
efectividad es garantia de los estandares de equidad vy justicia.

El ejercicio pleno del derecho de defensa estd unido al derecho de
informacion. El encausado necesariamente conocerd y comprenderd
qué es el proceso penal, todas y cada una de sus fases, los inciden-
tes procesales 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 propios y de su conducta procesal. La tutela
del derecho de informacion le corresponde al 6rgano judicial, pero
también al fiscal y a su abogado defensor. El derecho a la informacion
dota también de contenido al derecho de defensa y al juicio justo o
equitativo
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Esta situacion, predicable de cualquier justiciable, la sufre con ma-
yor riesgo el pobre, marginado o excluido si ostenta un déficit de
comprension, o no se le informa con la suficiente precision.

El derecho a traduccion e interpretacion también es garantia del
derecho defensa y del proceso equitativo. Este derecho puede jugar
en contra del sujeto pasivo procesal aporofébico extranjero, cuando
la interpretacion es deficiente. La cuestion 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 recla-
mado aporofdbico.

La conformidad prestada por el pobre, excluido o marginado sera
libre y voluntaria. Su control, serd riguroso por parte de jueces, fis-
cales y el abogado del acusado. El acusado aporofébico debera com-
prender y entender los términos y las consecuencias de la conformi-
dad, esencialmente los efectos de la pena.

El pobre, excluido o marginado sufrira igualmente una desigual-
dad procesal en el marco de los procedimientos de juicio rapido y de
juicio por delitos leves. Su concentracion y celeridad dificulta el dere-
cho de defensa efectivo y la actividad probatoria de descargo.

Referencias
DocTriNa

Benito Sdnchez, D. (2021). “Aporofobia y delito: la criminalizacién del top
manta”. Revista Penal. N° 48, pp. 5-32.

Bustos Ramirez, J. & Hormazabal Malarée, H. (2006). Lecciones de Derecho
penal. Parte general. Madrid: Trotta.

Bustos Rubio, M. (2020). Aporofobia y Delito. La discriminacion socioeco-
némica como agravante (Art. 22,4° CP.). Barcelona: Bosch.

Carnelutti, E. (1957). Las miserias del proceso penal. México: José M. Cajica,
Jr.

Colegio de Abogados de Madrid. (2019). Protocolo de Buenas Prdcticas en
la Asistencia Letrada a Personas Detenidas. |Disponible en https://www.
otrosi.net/actualidad/el-colegio-actualiza-el-protocolo-de-buenas-practi-
cas-en-la-asistencia-letrada-a-personas-detenidas].

Concilio Ecuménico Vaticano II. (7 de diciembre de 19635). Constitucion pas-
toral Gadium et Spes sobre la iglesia en el mundo actual. [Disponible
en https://www.vatican.va/archive/hist_councils/ii_vatican_council/docu-
ments/vat-ii_const_19651207_gaudium-et-spes_sp.html].



El acusado victima de aporofobia: culpabilidad y proceso penal 143

Congreso de los Diputados. Diario de Sesiones, lunes 25 de noviembre de
1844. Serie historica, Legislatura 1844-1845. N° 39 (de 623 a 640). [Dis-
ponible en https://app.congreso.es/est_sesiones/].

Cortina Orts, A. (2017). Aporofobia, el rechazo al pobre. Un desafio para la
democracia. Barcelona: Paidos.

Ferrajoli, L. (1999). Derechos y garantias: la ley del mds débil. Madrid:
Trotta.

Garcia Dominguez, I. (2021). “Exclusion social y criminalidad: un anilisis
de las instituciones apor6fobas a través de delitos patrimoniales”. Revista
Penal. N° 48, pp. 33-57.

Gimbernat Ordeig, E. (1990). “;Tiene futuro la dogmadtica juridicopenal?”.
Estudios de Derecho Penal, pp. 140 a 161.

Goll, C. (1999). Ich verzeibe keinem (No perdono a ninguno). Munich: Kn-
aur.

Goma Lanzon, J. (29 de julio de 2016). Qué es la dignidad. El Pais. [Disponible
en https://elpais.com/elpais/2016/06/22/opinion/1466611644_402913.
html].

Hormazabal Malarée, H. (2005). “Una necesaria revision del concepto de
culpabilidad”. En Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mouru-
llo. Madrid: Thomson Civitas, pp. 493-511.

Ollé Sesé, M. (2016). “Derecho de los sospechosos y acusados en procesos
penales a interpretacién, a traduccién y a la informacién sobre la acusa-
ciéon. STJUE de 15 de octubre de 2015, C-216/2014: Gavril Covaci”. La
Ley Unién Europea. N° 35. Ao IV.

Pedreira Gonzélez, F. M. (2020). En defensa del indulto: un ensayo sobre la
institucion juridica del indulto, su problemdtica penal y las razones que
justifican su pervivencia. Valencia: Tirant lo Blanch.

Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espariola.

Roxin, C. (1997). Derecho penal parte general. Fundamentos. La estructura
de la teoria del delito. Tomo 1. Traduccién de Luzon Pefia, D.M., Diaz y
Garcia Conlledo, M. y De Vicente Remesal, ]J. Madrid: Civitas.

Terradillos Basoco, J. M. (2019). “Un sistema penal para la aporofobia”. En
Portilla Contreras, G. & Veldsquez Velasquez, F. (Dirs.); Pomares Cintas,
E. & Fuentes Osorio, J. L. (coords.). Un juez para la democracia, libro
homenaje a Perfecto Andrés Ibdriez. Madrid: Dykinson, pp. 353-364.

JURISPRUDENCIA

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

— Tribunal Europeo de Derechos Humanos (1979). Sentencia. Caso Airey.
9 de octubre de 1979. Se cita como Sentencia Airey, de 9 de octubre de
1979.



144 Manuel Ol1¢ Sesé

Tribunal Europeo de Derechos Humanos (1980). Sentencia. Caso Artico
c. Italia. 13 de mayo de 1980. Se cita como Artico c. Italia, de 13 de mayo
de 1980.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos (1989). Sentencia. Caso Kama-
sinski c. Austria. 19 de diciembre de 1989. Se cita como Kamasinski c.
Austria, de 19 diciembre 1989.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos (2005). Sentencia. Caso Mayzit
c. Rusia. 20 de enero de 2005. Se cita como Mayzit c. Rusia, de 20 enero
2005.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos (2010). Sentencia. Caso Sakh-
novski c. Rusia. Se cita como Sakhnovski c. Rusia, de 2 de noviembre de

2010.

Tribunal Constitucional de Espaiia

Tribunal Constitucional de Espafa. (1995). Sala 2. Sentencia n° 128.
Presidente José Gabaldén Lopez. 26 de julio de 1995. Boletin Oficial del
Estado n® 200, de 22 de agosto de 1995. Citada como STC 128/1995, de
26 de julio.

Tribunal Constitucional de Espafia. (2018). Pleno. Sentencia n°® 31. Presi-
dente Juan José Gonzdlez Rivas. 10 de abril de 2018. Boletin Oficial del
Estado n® 124, de 22 de mayo de 2018. Citada como STC 31/2018, de 10
de abril.

Tribunal Supremo de Espaiia

Tribunal Supremo de Espafia. (2006). Sala 2%. Sentencia n°® 778. Ponente
Juan Ramoén Berdugo Gomez de la Torre. 12 de julio de 2006. Citada
como STS 778/2006, de 12 de julio.

Tribunal Supremo de Espana. (2010). Sala 2°. Sentencia n°® 447. Ponen-
te Juan Manuel Martin Maza. 14 de mayo de 2010. Citada como STS
447/2010, de 14 de mayo.

Tribunal Supremo de Espafia. (2013). Sala 2%. Sentencia n° 767. Ponente
Manuel Marcha Gomez. 25 de septiembre de 2013. Citada como STS
767/2013, de 25 de septiembre.

Tribunal Supremo de Espafia. (2014). Sala 2. Sentencia n® 752. Ponente
Francisco Monterde Ferrer 11 de noviembre de 2014. Citada como STS
752/2014, de 11 de noviembre.

Tribunal Supremo de Espafia. (2015). Sala 2%. Sentencia n°® 188. Ponente
Candido Conde-Pumpido Touron. 9 de abril de 2015. Citada como STS
188/2015, de 9 de abril.

Tribunal Supremo de Espafia (2017). Sala 2*. Auto. Ponente Pablo Llane-
ra Conde. 7 de julio de 2017. Citado como Auto de 7 de julio de 2017.



145

El acusado victima de aporofobia: culpabilidad y proceso penal

— Tribunal Supremo de Espaiia. (2016). Sala 2%. Sentencia n® 1505. Ponente.
Candido Conde-Pumpido Touron.7 de abril de 2016. Citada como STS
1505/2016, de 7 de abril.

— Tribunal Supremo de Espaiia. (2021). Sala 2°. Sentencia n° 383. Ponente.
Javier Hernandez Garcia. § de mayo de 2021. Citada como STS 383/2021.






Capitulo 4
LA ALTERACION EN LA PERCEPCION:
:EXIMENTE PARA DELITOS
COMETIDOS EN CONTEXTOS
DE EXCLUSION SOCIAL?

Demelsa Benito Sanchez

Introduccion

Este trabajo tiene por objeto el estudio de una de las circunstancias
eximentes que se prevén en el Codigo Penal espaol, en concreto, la
ubicada en el parrafo tercero del art. 20. Esta disposicion exime de
responsabilidad penal al que, “por sufrir alteraciones en la percepcion
desde el nacimiento o desde la infancia, tenga gravemente alterada la
conciencia de la realidad”. Lo que este capitulo, enmarcado en esta
obra colectiva dedicada al disefio de una politica criminal contra la
aporofobia, pretende es responder a la pregunta de si es posible apli-
car esta circunstancia eximente a determinados supuestos en los que
una persona comete un hecho tipificado como delito hallandose en un
contexto de exclusion social.

Para dar respuesta a esa pregunta, se inicia este trabajo delimi-
tando el concepto de exclusion social, diferenciandolo del concepto
de pobreza (epigrafe 2). Este es un aspecto relevante en este capitulo
pues, a diferencia de otras circunstancias eximentes del Codigo Penal
como el estado de necesidad, que podria tener mejor encaje en los de-
litos llevados a cabo en una situaciéon de pobreza', la eximente del art.
20.3° del Codigo Penal no se relaciona con la pobreza, entendida ésta
como la privacion de recursos econémicos, pero si se puede relacionar
con la exclusion social, es decir, con la imposibilidad de acceder a los
derechos y oportunidades propios del estado de bienestar, como la

! Al respecto se pueden consultar los capitulos 9 y 14 de esta obra.
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educacion, el empleo o cultura. Esta inaccesibilidad puede generar un
aislamiento de la persona y, en consecuencia, una falta de socializa-
cién con el medio que la rodea que le impida conocer de los valores
imperantes en la sociedad.

Analizado el concepto de exclusion social, el epigrafe 3 entra en el
estudio del art. 20.3° del Cédigo Penal, un precepto casi desconocido
para la jurisprudencia y al que la doctrina le ha dedicado pocos pero
profundos trabajos. Esta situacién es asi pese a la larga tradiciéon que
posee el precepto en el ordenamiento penal espafol. La redaccion ac-
tual del precepto data del afio 1983 pero mucho antes, en los primeros
codigos penales del siglo XX, ya se recogian formulas de exoneracion
o de atenuacion de la responsabilidad penal en un sentido cercano al
del actual precepto. De hecho, se dedica el primer apartado del epi-
grafe tercero de este capitulo a realizar un breve analisis de la evolu-
cion historica de esta disposicion, pues ello siempre puede contribuir
a la exégesis de la norma, mdxime, cuando es tan imprecisa como la
que es aqui objeto de andlisis. Seguidamente se estudian la naturaleza
y el fundamento de esta circunstancia eximente de la responsabilidad
penal, asi como los elementos que la integran.

Es el elemento biolégico “alteraciones en la percepcion” el que
genera la mayor discusion en la doctrina y jurisprudencia que han
abordado el tema. Tradicionalmente se entendié que las alteracio-
nes en la percepcion solo podian tener una base sensorial, de ahi que
practicamente solo se admitiera la sordomudez como circunstancia
exonerante y, con mas dudas, la ceguera, y siempre que la persona
no hubiera recibido instruccién o educacion, lo que le colocaba en
una situacion de aislamiento respecto del entorno social. No obstante,
en los afios ochenta el Tribunal Supremo abrié la puerta a conside-
rar que las alteraciones en la percepcion pudieran tener como base
deficiencias socioculturales. Precisamente, sobre esta idea pivota este
trabajo, pues se defiende que, en determinados contextos de exclusion
social puede que la persona no haya tenido acceso al conocimiento
de los valores que subyacen a las normas penales, precisamente, por
su situacion de aislamiento sociocultural, no voluntario. En conse-
cuencia, su motivacion por la norma penal sera dificil o imposible, lo
que habrd de llevar a afirmar su inimputabilidad. O, dependiendo de
como se vea afectada su capacidad de motivacion, se podrd aminorar
la responsabilidad penal recurriendo a una eximente incompleta o a
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una atenuante por analogia. Con todo, esta tesis no tiene como conse-
cuencia que la aplicacion del art. 20.3° sea automatica, es decir, no se
defiende en absoluto que la exclusién social sea patente de corso para
delinquir. Habran de cumplirse el resto de requisitos que se prevén en
dicho precepto, a saber, que la alteracion en la percepcion se padezca
desde el nacimiento o la infancia, y que produzca como efecto una
grave alteracion de la conciencia de la realidad. Cumplir estos requi-
sitos para poder declarar la inimputabilidad de una persona no sera
sencillo en la practica. De hecho, el analisis de lege lata del precepto
lleva a concluir que solo en supuestos excepcionales se permitird su
aplicacion a delitos cometidos en un contexto de exclusion social. En
la practica son casi inexistentes las sentencias en las que se ha admiti-
do. Por esto, este trabajo finaliza con una reflexién para que se pueda
considerar que los contextos mas graves de exclusion social pueden
afectar a la imputabilidad penal.

1. Exclusion social y delito

Es en la Francia de los afios 70 cuando se empieza a utilizar la ex-
presion “exclusion social”, fundamentalmente, tras la obra de Lenoir,
Les Exclus: Un Frangaise sur dix, en 1974. La generalizacion de la ex-
presion se produjo en la década siguiente, en una coyuntura marcada
por el desempleo masivo y por la inestabilidad de los vinculos sociales
en el contexto de lo que se denomind la “nueva pobreza” (Arriba
Gonzalez de Durana, 2002: 3; Boltanski y Chiapello, 2005: 446-447;
Fernandez Garcia, 2005: 32). En efecto, la nocion de exclusién social
nacié unida a la pobreza y la marginalidad (Silva Sanchez, 2007: 3),
aunque en el momento actual esté claro que una y otra no son lo mis-
mo, distincion relevante para este trabajo como se ha explicado en la
introduccion.

La voz “pobreza” debe reservarse para hacer referencia a situa-
ciones de carencia economica y material. El concepto de “exclusion
social”, sin embargo, es mucho mas complejo, con implicaciones en el
ambito econdémico, politico, social y cultural. La exclusion es un pro-
ceso de cardcter multidimensional y multifactorial, frente al caracter
unidimensional del concepto de pobreza (Jiménez Ramirez, 2008:
175). No obstante, son conceptos relacionados, incluso comparten
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elementos. No es infrecuente en la sociedad que el pobre esté exclui-
do del acceso a determinados bienes y servicios, y a la inversa, que el
excluido, por ejemplo, por padecer una enfermedad o una discapa-
cidad, acabe en una carencia de recursos econémicos (Cigtiela Sola,
2017: 5). Pero lo que no puede ponerse en duda es que la exclusiéon
social va mucho mads alld de la carestia de recursos econémicos. Las
definiciones existentes al respecto ponen el foco en el caracter estruc-
tural y dindmico de la exclusion social frente a la pobreza, y todas
coinciden en afirmar que la exclusion social implica una privacién o
restriccion de derechos y de oportunidades que son esenciales para la
persona, tales como la educacion, la sanidad, el empleo, la cultura o
la participacion politica, de modo tal que esa situacion de exclusion
acaba por cuestionar la propia condicion de ciudadano de la persona
que se halla en esa situacion (Arroyo Bovea, 2016: 108; Bustos Ru-
bio, 2020: 30-40; Cabrera Cabrera, 2002: 83; Cigtiela Sola, 2015:
131; Jiménez Rodriguez 2008: 177; Laparra et al.,2007: 29). En este
sentido, mientras que lo opuesto a pobreza seria riqueza, lo opuesto
a la condicion de excluido serfa la afirmacion de la ciudadania. La
exclusion social es, por tanto, la negacion de los derechos sociales y
de oportunidades fundamentales (Fernandez Garcia, 2005: 32). El
excluido no tiene acceso a los derechos y prerrogativas que vienen
unidos a la condicion de ciudadano, ni si quiera, en ocasiones, a los
mas esenciales, como la libertad y la igualdad. Né6tese que nos refe-
rimos en este trabajo a quienes han sido excluidos de la sociedad,
descartados, probablemente sin ni siquiera desearlo, no a los que vo-
luntariamente han decidido situarse al margen de la sociedad porque,
posiblemente, no comparten los valores y normas imperantes. Este
trabajo se centra en quienes no han podido si quiera tener acceso al
conocimiento de dichos valores y normas por la grave incomunica-
cién sociocultural que padecen.

La exclusion social no tiene por qué desembocar en comporta-
mientos desviados, aunque ciertamente algunas formas de exclusiéon
como, por ejemplo, la que aparece unida a la pobreza, si muestran
una relaciéon mas préxima con determinado tipo de delincuencia, co-
mo la de naturaleza patrimonial (Serrano Tarraga, 2014: 614). Lo
que si constata la Criminologia es que la criminalizacién (que no la
criminalidad), es mayor en las personas mas desfavorecidas socioeco-
nomicamente que en el resto de la sociedad (Garganella, 2011: 44).
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Es decir, hay una sobrerrepresentacion en el sistema de justicia penal
de estos estratos sociales (Neubacher & Bogelein, 2020). Esto no es
nuevo, de hecho, pocas cosas hay mas tradicionales en el Derecho Pe-
nal que la criminalizacién de la pobreza y la exclusion. Aunque esto
haya sido una realidad a lo largo de la historia, no puede tolerarse en
el momento actual, en el que nuestras constituciones y los textos in-
ternacionales en materia de derechos humanos proclaman la igualdad
real y efectiva de todas las personas. Este Derecho Penal excluyente,
discriminatorio o, como se han denominado en el marco del proyecto
de investigacion que da lugar a esta obra colectiva, Derecho Penal de
la aporofobia, no puede tener cabida en el Estado social (Terradillos
Basoco, 2020), aunque de hecho la realidad sea esa. Esa realidad es la
que ha llevado a muchos autores a cuestionar la legitimidad del Es-
tado para castigar penalmente en casos de injusticia social o a buscar
férmulas para mitigar la respuesta penal en los casos en los que una
persona en una situacion tan desfavorecida lleva a cabo un hecho
tipificado como delito (recientemente, en Espaiia, Ciguela Sola, 2018;
Martinez de Bringas, 2020; Silva Sanchez, 2018).

En este trabajo se comparte la idea de que los contextos de ex-
clusion deben ser tenidos en cuenta tanto por el legislador a la hora
de disenar las normas penales como por los jueces y tribunales a la
hora de aplicarlas y concretar la responsabilidad penal de la persona.
Esto no quiere decir, en absoluto, que la exclusion social deba ser
considerada per se una causa de exoneracion de la responsabilidad
penal, pero tampoco es admisible que el Derecho Penal o, en general,
el sistema penal ignore por completo esas situaciones, especialmen-
te, en el Estado social. Recuérdese que el art. 9.2 de la Constitucion
espafiola obliga a los poderes publicos a remover los obstaculos que
impiden una igualdad real y efectiva. No se cumpliria este mandato
constitucional si en la aplicacion de la ley penal no se tuvieran en
cuenta las desiguales condiciones de la persona que lleva a cabo un
hecho tipificado como delito (Martinez Arrieta, 2005: 327). No nos
referimos aqui a simples desigualdades econdmicas, sino a la desigual-
dad en el acceso a derechos propios del estado de bienestar, como la
educacion o el empleo, o a prerrogativas asociadas a este modelo de
estado, que pueden propiciar que la persona acabe viviendo al margen
de la sociedad, situacion que sin duda le puede dificultar o impedir
el acceso al conocimiento de los valores imperantes en la sociedad. Si
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esta es la situacion, la pregunta a responder es si esa persona debe ser
tratada por el Derecho Penal de la misma manera que una persona
que si ha tenido acceso a los derechos y ventajas asociados al estado
del bienestar. La respuesta es obvia si se quiere cumplir con el art. 9.2
de la Constitucion: no. Asi lo ha entendido también la jurisprudencia
en algunas de las sentencias en relacion con el precepto del Codigo
Penal aqui objeto de estudio:

En aplicacion de la Ley penal el ordenamiento, y sus aplicadores, deben
utilizar los instrumentos precisos para asegurar, desde luego, la igualdad
en la aplicacion penal lo que supone, no sélo la aplicacion igualitaria de
la ley a los supuestos sustancialmente iguales, también posibilitar que en
la aplicacion de la Ley penal, se tengan en cuenta las desiguales condicio-
nes de los ciudadanos ante la ley penal esto es, a situaciones en las que
la desigualdad se concreta en un deteriorado acceso a la educacion, a las
ventajas de la sociedad del bienestar, a las situaciones de desestructuracion
social y familiar que pueden ir anejas a la desigualdad, propiciando que
las situaciones de falta de socializacion o de acentuados déficits puedan
ser tenidos en cuenta por la norma penal en la fijacion de la responsabi-
lidad cuando esa situacion ha generado una socializacion anémala (STS
1135/2006, FJ tercero; SAP La Rioja, Secciéon 1%, 65/2009, FJ segundo).

En este trabajo se quiere poner de manifiesto que esas condiciones
de la persona deben ser tenidas en cuenta para atenuar o, incluso,
eliminar la responsabilidad penal, y ello por una sencilla explicacién:
esa situacion puede incidir en algunas categorias del delito. En con-
creto, la falta de socializacion que puede provocar la exclusion social
puede afectar a la capacidad para entender la norma y para actuar
conforme a dicho entendimiento, es decir, puede afectar a la impu-
tabilidad penal, elemento esencial de la culpabilidad. Ciertamente, la
idea de defender una mitigacion de la culpabilidad para estos supues-
tos no es una novedad. Basta recordar las palabras de Mir Puig en su
Introduccion a las bases del Derecho Penal de 1976: “no seria igual-
mente culpable el joven delincuente formado en el interior de una
subcultura crimindgena, que el autor del mismo hecho antijuridico
perteneciente a una clase social en que el infringir la ley sea rigurosa-
mente reprochado” (Mir Puig, 2003: 145). Sin ser una idea novedosa,
visto el escaso uso que nuestra jurisprudencia ha hecho del art. 20.3°
del Codigo Penal, lo que pretende este trabajo es reflexionar sobre si
puede ser aplicado a los delitos cometidos en contextos de exclusion
social.
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2. Analisis del articulo 20.3° del Codigo Penal
2.1. Evolucion legislativa

Desde el Codigo Penal espafiol de 1870 la jurisprudencia co-
menzo6 a asimilar la sordomudez a la circunstancia analdgica de la
minoria de edad (Morales Prats, 1994: 67). El proyecto de Cédigo
Penal de 1882 equiparaba al sordomudo menor de doce afios con la
persona menor de nueve, y al sordomudo mayor de doce y menor
de quince afios que hubiera actuado sin discernimiento con la per-
sona menor de quince afios y mayor de nueve, pero no preveia para
él medida alguna. Posteriormente, el proyecto de Codigo Penal de
1888 consider6 que el sordomudo de nacimiento menor de dieciocho
anos que hubiera obrado sin discernimiento debia quedar exento de
responsabilidad penal. Se le consideraba, utilizando la terminologia
del momento, como al imbécil o loco, y se preveia su internamien-
to “en alguno de los hospitales destinados a enfermos de su clase”.
(Rodriguez Devesa, 1990: 616). El Codigo Penal de 1928 recogi6 ex-
presamente la sordomudez, junto con la ceguera, como circunstancia
atenuante, siempre que hubiera sido adquirida en el nacimiento o la
infancia, y el sujeto careciese de instruccion (art. 65.4%). El Cédigo
Penal de la Segunda Republica, del afo 1932, elevo la sordomudez a
la categoria de eximente (la ceguera se elimind), exigiendo también el
requisito temporal y la carencia de instruccion, pues precisamente esa
falta de instruccion es la que coloca al sujeto en una situacion de ais-
lamiento social y, consecuentemente, se produce la desconexiéon con
los valores ético-morales vigentes (Carmona Salgado, 2010: 1). No
obstante, la doctrina critic6 la imposibilidad de aplicar la eximente
cuando habia algo de instruccion, pues no se establecia ningtin matiz
sobre esta. Es decir, una instruccion escasa del sordomudo habria
bastado para negar la aplicacion de la eximente (Cordoba Roda &
Rodriguez Mourullo, 1972: 233). En este sentido, defendié Antén
Oneca (1986: 320) que en estos casos deberia ser posible la aplica-
cién incompleta de la eximente si las condiciones de imputabilidad
del sujeto estan disminuidas.

Durante el Codigo Penal de la dictadura se mantuvo esta formula,
que seria derogada ya en democracia con la modificacion llevada a
cabo por la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, de reforma urgente
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y parcial del Cédigo Penal. Esta ley incluy6 la redaccion que ha lle-
gado hasta el dia de hoy, entonces en el parrafo tercero del art. 8 del
Codigo Penal. Lo llamativo es que la exposicion de motivos de la ley
no indic6 nada sobre la eliminacion de la formula de la sordomudez
y la incorporacion de la referencia a las alteraciones de la percepcion.
Solo se observa en la exposicion de motivos una mencién a la nueva
eximente, considerandola un problema “cercano” al de la enajenacion
mental, sin argumentar nada mads. Al respecto ha sefialado Carmo-
na Salvado (2010: 1 y 15) que el legislador de 1983 incorporo esta
formula para dar cabida a las psicopatias graves, pues el Tribunal
Supremo se negaba a incorporarlas en la eximente de enajenacion
mental. Si esta fue la causa de la incorporacion de la nueva eximente,
no podria aceptarse por las razones ya apuntadas por Morales Prats
(1994: 79-80). En primer lugar, porque se dejarian fueran las psicopa-
tias que se desarrollan en el individuo mds alld de la infancia, lo cual
supondria un trato muy desigualitario. En segundo lugar, porque su
fundamento seria puramente coyuntural en tanto que trataria de co-
rregir una determinada interpretacion jurisprudencial de la enajena-
cién mental. Y, en tercer lugar, porque la inclusion de las psicopatias
profundas requeriria demostrar que la alteracion de la personalidad
es lo mismo que, o se pueden encajar en, el concepto de alteracion
en la percepcion. Ademads, con la nueva redaccion del Codigo Penal
de 1995, donde se elimina la referencia al enajenado, las psicopatias
tienen cabida en el art. 20.1°, no en el art. 20.3°. Otros autores han
considerado que la eliminacién de la referencia a la sordomudez se
debia a su excesiva especificidad, que dejaba fuera otros supuestos
semejantes, lo cual parecia discriminatorio (Bustos Ramirez, 1989:
344; Mir Puig, 2006: 589).

El Cédigo Penal vigente, aprobado en 1995, mantiene la misma
redaccion para la eximente de alteraciones en la percepcion, ubicada
ahora en el art. 20.3°, si bien, se ha eliminado del precepto la refe-
rencia a la medida de seguridad, que antes se contenia al final del art.
8.3°. La medida de seguridad ahora se ubica en el art. 103 del Cédigo
Penal. La doctrina existente sobre esta eximente, no muy abundante,
coincide en senalar que se trata de un precepto confuso, vago (Obre-
gbn Garcia, 2020: 91; Sanchez Vilanova, 2015: 447). Quiza sea esta
la razén por la cual apenas se aplica por la jurisprudencia. En los
siguiente apartados se estudian la naturaleza y fundamento de esta
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eximente, asi como los elementos que la integran, no exentos de po-
lémica.

2.2. Naturaleza 'y fundamento

La naturaleza juridica de esta eximente plantea algunos proble-
mas. Aunque tanto la jurisprudencia como la doctrina entienden de
manera practicamente unanime que nos hallamos ante una causa de
inimputabilidad?, podria considerarse un problema el hecho de que
el legislador haya omitido en el parrafo tercero del art. 20 la cldusula
final que si aparece en los dos parrafos anteriores del mismo articulo,
que claramente se refieren a causas de inimputabilidad. La cldusula
hace referencia al hecho de que el autor “...no pueda comprender la
ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension”3. Esta cldu-
sula es, precisamente, la que liga las dos circunstancias del articulo
20.1°y 20.2° a la imputabilidad. De este modo, quien comete el delito
estando afectado por una alteracion psiquica o hallaindose en un esta-
do de intoxicacion plena por el consumo de determinadas sustancias
no es per se inimputable. Lo es cuando esa circunstancia no le permite
comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa compresion.

El hecho de que esta clausula no aparezca al final del art. 20.3° po-
dria hacer dudar de si verdaderamente nos hallamos ante una causa
de inimputabilidad. Sin embargo, hay varios argumentos que permi-
ten defender que efectivamente el parrafo aqui objeto de estudio se
refiere a la categoria penal de la imputabilidad. El primero de esos
argumentos hace referencia a una interpretacion sistematica. Cierta-

2 En la jurisprudencia se puede consultar: STS, Sala 2%, 139/2001, F] primero; SAP
Barcelona, Seccion 9%, 225/20035, FJ tercero; STS, Sala 2%, 1135/2006, FJ tercero;
STS, Sala 2%, 170/2011, FJ primero; SAP Sevilla, Seccion 1%, 117/2019, FJ segun-
doj STS, Sala 2%, 459/2020, FJ cuarto; STS, Sala 2%, 541/2021, FJ tercero. En la
doctrina, vid. Carmona Salgado, 2010: 3-4; Gomez Lanz & Halty Barrutieta,
2016: 85; Martinez Arrieta, 2005: passim; Morales Prats, 1994: 70; Obregdn
Garcia, 2020: 97; Sdnchez Vilanova, 2015: 438. Ndquira Riveros (2013: 77-82)
discute la consideracion de esta eximente como causa de inimputabilidad, aun-
que finalmente parece que si lo acepta.

Literalmente, la cita es del parrafo primero del art. 20. El parrafo segundo cam-
bia el verbo y sefiala: “...que le impida comprender la ilicitud del hecho o actuar
conforme a esa comprension”.
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mente, toda la sistematica del art. 20 es compleja. En él ser albergan,
como es sabido, causas de justificacion, causas de inimputabilidad y
una causa de inexigibilidad penal (el miedo insuperable). Ademads, en
otro lugar del Codigo Penal, en concreto, en el art. 14, se recoge tam-
bién una clausula de exclusion de la culpabilidad, el error de prohibi-
cién. Con todo, podria defenderse, desde el punto de vista sistematico,
que la ubicacién de la eximente de alteracion en la percepcion inme-
diatamente después de las dos anteriores, que son claramente causas
de inimputabilidad, confirma que esta también lo es, pues después
el precepto contintia en el parrafo cuarto con las causas de justifica-
cién, que nada tienen que ver con las causas de inimputabilidad ni,
por supuesto, con las alteraciones en la percepcion (Ndquira Riveros,
2013: 180). El segundo argumento tiene que ver con la interpretacion
teleoldgica-valorativa. ¢Cual fue el motivo que llevé al legislador a
incorporar esta eximente, eliminando la referencia a la sordomudez?
La respuesta no es sencilla pues, como se ha comentado anteriormen-
te, nada dijo al respecto la exposicion de motivos de la Ley Organica
8/1983 que incorpord esta eximente al texto punitivo. No obstante,
parece claro el propdsito de ampliar esta eximente a supuestos que
fueran mas alla de la sordomudez sin instruccion (Obregon Garcia,
2020: 91), de ahi que se eliminara, precisamente, la voz “sordomudo”
pues la incapacidad para comprender la ilicitud del hecho puede darse
en otros sujetos mas alld de los que padecen esta anomalia sensorial
(Morales Prats, 1994: 81). Ademads, aunque no se agreg6 la formula
de las otras causas de inimputabilidad (“...no pueda [el autor] com-
prender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension”),
si se sefiala en la eximente aqui objeto de estudio el efecto que debe
producir la alteracion en la percepcion. Ese efecto es la alteracion
grave de la conciencia de la realidad, por lo que se puede presumir
que, si el sujeto tiene alterada de manera grave la conciencia de la
realidad, ello le llevard a no poder comprender la ilicitud del hecho o
actuar conforme a esa compresion, por emplear la formula de los dos
parrafos anteriores del art. 20 (Ndquira Riveros, 2013: 180). Por los
motivos expuestos, y de acuerdo con la doctrina, debe entenderse que
el parrafo tercero del art. 20 alberga una causa de inimputabilidad.
Quien sea declarado inimputable y, por tanto, exento de responsabi-
lidad penal conforme a esta eximente, podra recibir una medida de
seguridad que, ex art. 103.1 del Codigo Penal, consistird en el inter-
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namiento en un centro educativo especial. Téngase en cuenta que no
se trata de una medida de seguridad de contenido médico pues no se
afirma respecto del art. 20.3° que el sujeto padezca alguna anomalia
psiquica (Olaizola Nogales, 2018: 22).

Aclarada la naturaleza de esta eximente, se debe indagar sobre su
fundamento, que estd en intima relacion con aquella. Su fundamento
se halla en la imposibilidad del sujeto de conocer la antijuridicidad
del hecho por la ausencia de socializacion, es decir, por la incomunica-
cién que sufre respecto del mundo que le rodea (Martinez Gonzélez,
1996: 434; Morales Prats, 1994: 81; Muiioz Conde & Garcia Ardn,
2004: 370; Naquira Riveros, 2013: 182). Noétese que no se esta afir-
mando aqui que el sujeto no conozca la antijuridicidad, sino que no
tiene siquiera la posibilidad de conocerla. Como ha sefialado Morales
Prats (1994: 82), en el art. 20.3° del Codigo Penal nos hallamos en
la “antesala respecto del error de prohibicion” pues el error de pro-
hibicién presupone ya la capacidad de entendimiento de la norma y
de actuaciéon conforme a ese entendimiento. Es decir, en el error de
prohibicion, el sujeto posee la capacidad para conocer la significacion
antijuridica de su accion, pero para el caso concreto desconoce su
ilicitud. La discusién, que se abordard en el siguiente sub-epigrafe, se
centra en torno al origen de la ausencia de socializacion, es decir, si tal
ausencia se debe asentar tnicamente sobre un déficit sensorial, o si se
puede también tener como base déficits socio-culturales.

2.3. Elementos

La jurisprudencia y la doctrina que han analizado el art. 20.3°
del Cédigo Penal coinciden en identificar tres requisitos en la confi-
guracion de esta eximente: la alteracion en la percepcion (elemento
bioldgico), el elemento temporal desde el nacimiento o la infancia y la
alteracion de la conciencia de la realidad (elemento psicoldgico). Los
dos primeros requisitos estan inexorablemente unidos, razoén por la
cual hay quien los considera una unidad.

2.3.1. El elemento biologico: la alteracion en la percepcion

Este elemento constituye el punto de partida de la eximente, el
presupuesto sin el cual no puede existir. El término “percepcion” hace
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referencia en la ciencia de la Psicologia a los procesos cognoscitivos
del ser humano y, mas especialmente, “al proceso sensoperceptivo
que los individuos requieren para conocer la realidad sin distorsiones,
gracias a tres sistemas; los 6rganos receptores, a través de los cuales
rastreamos los estimulos; los efectores, que son aquellos encargados
de realizar o efectuar las respuestas que el sistema nervioso suministra
al estimulo, y el sistema de transmisiéon por via nerviosa” (Sanchez
Vilanova, 2015: 442). Para aplicar esta eximente, en consecuencia,
lo primero que se debe comprobar es si el sujeto tiene afectados esos
procesos cognoscitivos, es decir, hay que constatar que no funcionan
de manera normal. No cabe duda de que se veran afectados cuando
el sujeto padezca déficits sensoriales como la sordomudez. De hecho,
como ya se ha mencionado, antes de la reforma de 1983, en el Cédigo
Penal se hacia referencia a ese incuestionable déficit sensorial que es la
sordomudez. En efecto, la sordomudez puede generar en el individuo
una desconexion con el entorno pues, precisamente, la manera en la
que los seres humanos interactuamos con el entorno es el lenguaje
de la palabra, que falta en estos casos. La dificultad para interactuar
puede conducir a una falta de socializaciéon del sujeto que le impida
el acceso al conocimiento de los valores imperantes en la sociedad,
valores que subyacen a la norma penal, lo que tiene como consecuen-
cia que no pueda ser motivado por la misma, y la motivacion, en el
momento actual, es la esencia de ese elemento de la culpabilidad que
se denomina imputabilidad. Por tanto, si no puede ser motivado por
la norma, no puede ser considerado imputable a efectos penales.

La reformulacion de la eximente en el afno 1983 tuvo completo
sentido pues el hecho de que solo se pudiera aplicar al sordomudo
podia ser discriminatorio respecto de otras personas que podian tener
igualmente alterada la percepcion pero por otras causas, lo que debia
ser tenido en cuenta para la valoracién de la imputabilidad (Carmona
Salgado, 2006: 461-462). En todo caso, se mantiene el fundamento ya
comentado: lo importante es que el sujeto que padece la alteracién en
la percepcion vive aislado del mundo exterior, y por ello no ha podido
acceder al marco valorativo de referencia en la sociedad. Ahora bien,
¢qué otros supuestos pueden tener cabida mds alld de la sordomudez
si solo se defiende una interpretacion en clave sensorial del art. 20.3°?
La pregunta es relevante porque si el legislador eliminé la palabra
sordomudo, debia tener alguna razon para hacerlo. ¢Se podria incluir
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la ceguera? La ceguera, como tal, no produce incomunicacién con el
entorno, como sefialan los expertos, por lo que no parece que se pue-
da admitir como eximente dado que no se cumpliria el otro requisito
de este parrafo tercero, a saber, tener gravemente alterada la concien-
cia de la realidad. Es decir, la ceguera per se no supone inferioridad
alguna en la comprension de los valores imperantes en la sociedad
(Mir Puig, 2006: 589; Obregdén Garcia, 2020: 93; Sanchez Vilanova,
2015: 442). No obstante, hay quien si ha defendido su inclusién en
el art. 20.3° (Martinez Gonzalez, 1996: 429; Morales Prats, 1994:
73), siempre que, logicamente, concurran el resto de requisitos. En
absoluto tendrian cabida las alteraciones en el resto de sentidos como
el olfato, el gusto o el tacto que pudieron discutirse en otra época
(Rodriguez Devesa, 1990: 618), pues no tienen ninguna relevancia
en el proceso cognoscitivo de los valores o las normas. Tampoco ten-
drian cabida, aunque fuera la intencion del legislador en su momento
—como plantea Carmona Salvado (2010: 1 y 15)— la psicopatia,
que en el momento actual puede encajarse en el art. 20.1%, y las in-
toxicaciones por consumo de determinadas sustancias, que van en el
art. 20.2° (Obregon Garcia, 2020: 93), siempre que, en ambos casos,
tales circunstancias impidan la comprension de la ilicitud del hecho o
la actuacion conforme a esa compresion. De hecho, la jurisprudencia
que ha analizado el art. 20.3° ha senalado que este no es una cldusula
de recogida respecto de los numerales uno y dos de dicho art. 20°.

La primera sentencia que se pronuncid sobre la eximente de alteraciones en la
percepcion, la STS 403/1987, dejé claro que las psicopatias no se incluian en esa
eximente. En esa sentencia se sefialaba que el psicopata no podia estar exento
de responsabilidad penal porque “mantiene intactos sus controles intelectivos e
inhibitorios o volitivos, pero no quiere ni se preocupa de utilizarlos” (FJ cuarto).
Téngase en cuenta, para entender esta interpretacion del Tribunal Supremo, que
en la redaccion del Codigo Penal del momento se hablaba del “enajenado” vy,
ciertamente, no parece que el psicopata entrara en esta categoria (Gomez Lanz
& Halty Barrutieta, 2016: 86). La doctrina actual si da encaje a las psicopatias
en el art. 20.1° del Codigo Penal, aunque la jurisprudencia es fluctuante (vid.
un reciente analisis del tratamiento jurisprudencial en Casanueva Sanz, 2020:
56-81).

Vid., al respecto, las siguientes sentencias: SAP Barcelona, Seccién 97, 225/2005,
FJ tercero; SAP Madrid, Seccion 17, 136/2006, FJ cuarto; SAP Madrid, Seccion
15%,232/2010, FJ primero; STS, Sala 2%, 170/2011, FJ primero; SAP Barcelona,
Seccién 2%, 243/2016, FJ cuarto; STS, Sala 2%, 541/2021, FJ tercero.
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Esta interpretacion del elemento biologico asentada tnicamente
en déficits sensoriales hace que sea dificil en la practica encontrar
supuestos para aplicar esta causa de inimputabilidad en el estado
del bienestar, que cuenta con programas orientados a la inclusion de
quien padece una deficiencia sensorial, por lo que seria complicado
afirmar que hoy en dia una persona con sordomudez no ha podido
conocer los valores imperantes en la sociedad.

Una interpretacion mds amplia de cudl puede ser la base de la alte-
racién en la percepcion es la que aboga por incluir los déficits socio-
culturales. Esta interpretacion no es novedosa pues la doctrina abri6
esta puerta hace tiempo. Bustos Ramirez (1982) sefial6 la necesidad
de tener en cuenta las interacciones sociales de las personas, especial-
mente, las llamada subculturas, a la hora de valorar su responsabi-
lidad penal. La jurisprudencia también abri6 esta puerta con la STS
646/1987, en la que, aunque nego la aplicacion al caso del entonces
art. 8.3° el tribunal reconocié que se podria aplicar la eximente a
otros supuestos de alteraciones en la percepcion que no tuvieran co-
mo base un déficit sensorial. Literalmente, seial6 el Tribunal Supremo
lo siguiente:

La alteracion en la percepcion estard determinada, en la generalidad de
los casos, por un defecto sensorial —sordomudez, ceguera— o por una
anomalia cerebral susceptible de malinterpretar los datos suministrados
por los sentidos, aunque no pueda descartarse que la incomunicacion y
consecutiva falta de socializacion sean efecto de ciertas y graves anoma-
lias del cardcter o de excepcionales circunstancias ambientales capaces
de bloquear el proceso de integracion del individuo en la sociedad (STS
646/1987, FJ segundo).

Lo relevante, para el Alto Tribunal, es que el sujeto que ha expe-
rimentado estos déficits durante los primeros anos de vida “no ha
llegado a ser (...) un verdadero miembro del grupo social al que ted-
ricamente pertenece”, por eso no se le puede considerar igualmen-
te responsable, culpable, que el que si lo ha sido (STS 646/1987, F]
segundo; STS, 4048/1992, F] tercero; STS 459/2020, FJ cuarto). Su
aislamiento le produce una incapacidad para advertir el contenido
de las normas vy, por lo tanto, no puede adecuar su conducta a lo que
tales normas indican.
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Sin embargo, pese a que la jurisprudencia de manera casi unanime
admite tedricamente que el origen de la alteracion en la percepcion
puede estar en déficits socioculturales, hasta el momento son pric-
ticamente inexistentes los pronunciamientos jurisprudenciales que
admiten esta eximente en supuestos que no tengan que ver con la
sordomudez, como se explica en el analisis jurisprudencial realizado
infra epigrafe 4. La aplicacion de esa eximente a delitos cometidos en
un contexto de exclusion social es, por ello, uno de retos de la teoria
del delito en la actualidad. En este trabajo se defiende la idea de que
los déficits socioculturales también pueden colocar al sujeto en una si-
tuacion de aislamiento respecto del resto de la sociedad, y esa incomu-
nicacion sociocultural puede tener como consecuencia, precisamente,
una carencia en el acceso al conocimiento de los valores que subyacen
a las normas penales. Algunos autores han criticado esta interpreta-
cion por ser demasiado difusa, lo que podria generar inseguridad ju-
ridica (Sanchez Vilanova, 2015: 446)°. Aqui se defiende, sin embargo,
que siendo posible dentro de la literalidad de la expresiéon “alteracion
en la percepcion”, es decir, respetando una interpretacion gramatical,
no puede rechazarse de antemano. Nada indica en el precepto que esa
alteracion solo pueda tener una base sensorial, opiniéon que ademas
es compartida, al menos tedricamente, por la jurisprudencia, como se
ha sefialado, y también por la doctrina’. Ademds, una interpretacion
teleoldgica sirve también para defender esta postura pues, si bien la
exposicion de motivos de la Ley Organica 8/1983 no senal6 cudl era
la finalidad que se perseguia, lo que parece claro es que el legislador
queria extender la aplicacion a otros supuestos que fueran mas alld
de la sordomudez (pero ya hemos visto que otros déficits sensoriales

6 Carmona Salgado (2010: 4) acepta esta interpretacion, aunque advierte del peli-
gro para la seguridad juridica el ampliar excesivamente en la préctica los limites
de esta formula de inimputabilidad. Puente Segura (1997: 153) y Monge Fernédn-
dez (2008: 76) solo admiten la interpretacion basada en un déficit sensorial, no
en un déficit sociocultural, pues esta ultima, dicen, resultaria forzada e, incluso,
contraria al principio de legalidad.

7 Vid., en este sentido, Luzon Pefia, 2012: 533; Martinez Gonzalez, 1996: 430;
Morales Prats, 1994: 89; Obreg6én Garcia, 2020: 94; Olaizola Nogales, 2018:
18-20; Silva Sanchez, 2018: 90. También lo entiende asi Carmona Salgado
(2005: 503), aunque en su opinion, los casos de subdesarrollo cultural profundo
podrian enmarcarse en el error de prohibicion, por lo que este inciso del articulo
20 del Cédigo Penal podria incluso ser suprimido.
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no tienen cabida). Entre esos supuestos pueden hallarse perfectamente
esos en los no se ha tenido acceso a los contenidos normativos por
profundas deficiencias socioculturales.

Con todo, la defensa de esta tesis no implica aplicar automati-
camente la eximente a delitos cometidos en contextos de exclusion
social pues también deben estar presentes los otros dos requisitos del
apartado tercero del art. 20. En primer lugar, el elemento temporal
va a dificultar, cuando no imposibilitar, la aplicacion de esta eximen-
te por la necesidad de constatar la existencia de la alteracion de la
percepcion desde los primeros afios de vida, aunque deberia poder
matizarse ese requisito para aplicar una atenuante por analogia. En
segundo lugar, el elemento psicoldgico permitird una graduacion de
la responsabilidad penal (eximente completa, incompleta, atenuante
por analogia).

2.3.2. El elemento temporal

Con independencia de la postura que se defienda respecto del
elemento anterior, se precisa otro requisito sin el cual, ha dicho la
jurisprudencia, no es posible admitir la eximente, ni siquiera en su
version incompleta (STS 139/2001, FJ primero; STS 170/2011, FJ
primero). Se trata del requisito temporal. Ya en la STS 646/1987 se
exigia que la alteracion en la percepcion tuviera su causa en una
“precoz situacion de aislamiento”. La literalidad del precepto sefiala
que la alteracion en la percepcion debe sufrirse “desde el nacimiento
o la infancia”. La duda que plantea este requisito es, esencialmente,
el concepto de infancia. ¢ Abarca hasta la mayoria de edad? Recuér-
dese que tanto la Convencion sobre los derechos del nifio como la
Carta europea de los derechos del nifio entienden que la voz “nifio”
comprende a toda persona menor de 18 afos. Sin embargo, no pa-
rece que deba ser este el limite de edad para la eximente aqui objeto
de estudio pues la exégesis de este requisito necesita necesariamente
ir unida a la del anterior. Lo determinante es considerar una edad
hasta la cual el nifio ha podido acceder a los valores imperantes en
la sociedad, de modo que una alteracién en la percepcion posterior,
es decir, una alteracion en los procesos cognoscitivos del ser humano
que aparezca con posterioridad, no eliminaria lo ya aprendido. La
doctrina mayoritaria (Carmona Salgado, 2006: 471; Ndquira Rive-
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ros, 2013: 193; Sanchez Vilanova, 2015: 439) situa el limite de edad
en los siete afios, argumentando que no estd justificado poner el limi-
te en los 18 afios por diversas razones. En primer lugar, por el propio
significado de la palabra infancia. Y en segundo lugar, porque desde
que la minoria de edad dej6 de ser una causa de inimputabilidad, no
parece justificado equiparar la eximente aqui estudiada, que si es una
causa de inimputabilidad, con la minoria de edad, que no lo es. La
escasa jurisprudencia existente no ha emitido pronunciamientos en
relacién con la edad, limitandose a hablar de una “precoz situacion
de aislamiento” (STS 459/2020, FJ cuarto).

En todo caso, la indeterminacién legal no debe considerarse nega-
tiva en este punto, mds bien al contrario. La puerta se deja abierta al
juez para la valoraciéon del caso concreto, atendiendo a las circuns-
tancias particulares de cada persona, teniendo en cuenta no tanto su
edad bioldgica sino los conocimientos a los que pudo acceder antes
de sufrir la alteracion en la percepcion que le produce la incomunica-
cion con el entorno (Martinez Gonzalez, 1996: 433). En este sentido,
el juez podria ampliar el limite de edad mads alla de los siete anos que
propone buena parte de la doctrina, siempre que la alteraciéon en la
percepcion que surja a partir de esa edad tenga también como efecto
la imposibilidad de conocer los valores imperantes en la sociedad. En
todo caso, no parece razonable que se extendiera mds alla de los 14
afos, edad a la que comienza la responsabilidad penal del menor en
el sistema espafiol.

La jurisprudencia, sin haberse pronunciado sobre el limite concre-
to de edad, lo que ha dejado claro es que si no se cumple el requisito
temporal, la eximente no puede apreciarse ni como completa ni como
incompleta, aunque en alguna ocasion se ha admitido como atenuan-
te analogica®. Precisamente, aqui se defiende esta opcidn, en linea con
la doctrina que ha analizado este precepto, que también se ha mostra-
do partidaria de poder aplicar una atenuante por analogia cuando no

En un caso de trifico de drogas en el que el acusado tenia un retraso mental
ligero con escasa escolarizacion, la sentencia de instancia admitié la eximente
incompleta. Sin embargo, el TS consider6 que solo se debia aplicar la atenuante
analdgica pues “no se constata el elemento biologico-temporal a que hemos he-
cho mencién, que debe estar presente tanto en la versién completa como incom-

pleta de la eximente” (STS 139/2001, FJ primero).
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se cumple el requisito temporal, aunque rechazan su aplicacién cuan-
do la falta de socializacion comenz6 pasados los 14 afios (Carmona
Salgado, 2010: 10; Ndquira Riveros, 2013: 194).

Mis alla del limite temporal, lo que también deja claro el precepto
es que la alteracion en la percepcion debe perdurar en el momento de
la realizacién del hecho, pues el precepto emplea la preposicion “des-
de” (STS de 18 de octubre de 1993).

Este elemento temporal puede ser lo que en la practica obstaculice
la utilizacion de esta eximente en casos de delitos cometidos en con-
textos de exclusion social. Esta afirmacion no debe entenderse como
critica negativa al precepto pues la limitacion de la aplicacion de la
eximente a estos casos en los que el aislamiento aparece en los prime-
ros afnos de la vida, y continda hasta la realizacion del hecho, es l6gica
ya que si la alteracion de la percepcion se produce pasada cierta edad,
el individuo ya pudo conocer los valores ético-sociales que subyacen a
las normas penales, por lo que una situacion de falta de socializaciéon
mas alla de esa edad no afectara a su percepcion. Si el sujeto si tuvo
acceso a los valores imperantes, pero posteriormente los incumple,
no parece que entonces se pueda aplicar esta eximente. Quiza en esos
casos se podria recurrir a otras férmulas como el estado de necesidad
o la inexigibilidad de otra conducta, siempre constatando, obviamen-
te, los requisitos que exige el Codigo Penal y que ha ido perfilando la
jurisprudencia en los diferentes supuestos.

2.3.3. El elemento psicoldgico: alteracion grave de la concien-
cia de la realidad

Tal y como hacen el resto de causas de inimputabilidad del art.
20 del Cédigo Penal, la que aqui es objeto de estudio también exige,
junto al elemento bioldgico, un elemento psicoldgico. El legislador,
sin embargo, no ha formulado este elemento en el parrafo tercero del
art. 20 de la misma manera que lo hace en los dos parrafos anteriores,
como se ha comentado, aunque debe entenderse en el mismo sentido.
El art. 20.3° exige que las alteraciones en la percepcion provoquen
que el sujeto “tenga alterada gravemente la conciencia de la realidad”.

La discusion doctrinal se ha centrado en este punto en la voz
“realidad”. Para un sector de la doctrina, se entiende como realidad
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normativa, es decir, algo equivalente al conocimiento de la antijuri-
dicidad, aunque no se haya usado la misma férmula que en los dos
parrafos anteriores del mismo articulo (Carmona Salgado,1987: 151;
Puente Segura, 1997: 155; Sanchez Vilanova, 2015: 443). Para otro
sector, sin embargo, debe entenderse de manera mucho mas amplia
pues si hubiera sido esa la intencion del legislador, habria utilizado la
férmula de los dos parrafos anteriores del precepto. Con todo, entien-
de este sector que el hecho de tener gravemente alterada la capacidad
para conocer la realidad implicara con seguridad la imposibilidad o
dificultad para valorar adecuadamente la significacion antijuridica de
sus actos (Obregdn Garcia, 2020: 96).

El efecto que debe generar en el sujeto la alteracion en la percep-
cién es una alteracion grave de la conciencia de la realidad. Es decir,
no pide el legislador que tenga anulada por completo la capacidad
para comprender y, aun asi, seria posible aplicar la eximente com-
pleta. En todo caso, para supuestos de alteracion de la conciencia
de la realidad no grave se podria recurrir a la eximente incompleta
o a la atenuante por analogia (Morales Prats, 1994: 89). De hecho,
la jurisprudencia asi lo ha entendido’. Lo que resulta llamativo en la
jurisprudencia es que no se admita en aquellos casos en los que se re-
conoce en los hechos probados que la alteracion de la conciencia de la
realidad es grave. En este sentido, la SAP Huelva, Seccion 1?2, 33/2004
(FJ cuarto) y la SAP Malaga, Seccion 2%, 702/2005 (FJ cuarto), ante
hechos llevados a cabo por personas sordomudas de nacimiento con

4 En la SAP Madrid, Seccioén 7%, 114/2001, en un caso de robo con intimidacion en
el que queda probado “un desestructurado y anormal proceso de socializacion
en el sujeto que arranca desde las disfunciones familiares a las que el mismo se
ve sometido desde su nacimiento”, entiende el Tribunal que, aunque los peritos
constatan que el acusado tiene una visién distorsionada a la hora de distinguir lo
justo de lo injusto, no puede entenderse ni grave ni notable, por lo que no tiene
cabida ni la eximente completa ni la incompleta, aunque si la atenuante por
analogia del articulo 21.7% en relacion con el articulo 20.3° (FJ tercero). También
admite la atenuante por analogia la SAP Barcelona, Seccion 2%, 243/2016, en un
caso de delitos contra la libertad sexual y de resistencia a agente de la autoridad,
no admitiendo la eximente completa ni la incompleta porque el defecto sensorial
congénito no le impide el conocimiento de la realidad (FJ cuarto). Recientemen-
te, la STS 541/2021 admite que el requisito de la alteracion grave de la concien-
cia de la realidad es modulable, aunque en el caso objeto de andlisis no entiende
probado este requisito (F]J tercero).
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coeficiente intelectual bajo, aunque se reconoce que el aislamiento
que provoca ese déficit sensorial provoca en los acusados una “grave
alteracion de la conciencia de la realidad que le hace susceptible de
malinterpretar los datos suministrados por los demas”, no aplican la
eximente completa sino solo la incompleta.

3. La aplicacion jurisprudencial del
art. 20.3° del Codigo Penal

Como ya se ha mencionado, la aplicacion del art. 20.3° del Codigo
Penal, o de su antecesor, el art. 8.3°, por la jurisprudencia es anecdé-
tica. En este epigrafe se exponen las conclusiones del analisis juris-
prudencial realizado, que ha abarcado la revision de cerca de setenta
sentencias de diversos tribunales en las que se hace alguna mencién
a esta causa de inimputabilidad. El analisis comienza en el afio 1987,
momento en el que el Tribunal Supremo se pronuncia por primera
vez sobre el art. 8.3° del anterior Codigo Penal, y finaliza en junio del
ano 2021.

Desde la STS de 22 de junio de 1989, primera que se ha localizado
donde se aplicara el entonces art. 8.3° del Codigo Penal, e incluyendo
esta, son poco mas de una decena las sentencias que tienen en cuen-
ta la eximente de alteraciones en la percepcion, bien como eximente

completa, como eximente incompleta o como atenuante analdgica
(vid. grafico 1)1°.

10 La admiten como eximente completa: STS, 4048/1992; SAP Castellon, Seccion
3%,12/2002; SAP La Rioja, Seccién 1%, 65/2009; SAP Toledo, Seccion 1%, 16/2016.
La admiten como eximente incompleta: SAP Huelva, Seccion 17, 33/2004; SAP
Malaga, Seccién 27, 702/2005. La admiten como atenuante analdgica: STS de
22 de junio de 1989; STS 296/1999; STS 139/2001; SAP Madrid, Seccion 77,
114/2001; SAP Madrid, Seccién 17, 685/2003; SAP Avila, Seccién 1%, 21/2004;
SAP Barcelona, Seccion 27, 243/2016.
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Grafico 1. La aplicacion del articulo 20.3 como eximente completa, incompleta y
atenuante por analogia en la jurisprudencia

© Atenuante por analogia [ Eximente completa Eximente incompleta

Fuente: elaboracion propia con datos de las sentencias de juzgados y tribunales espafioles del pe-
riodo 1987-2021.

La jurisprudencia admite casi undnimemente, al menos en la teo-
ria, que el art. 20.3° del Codigo Penal se pueda aplicar a casos en
los que las alteraciones en la percepciéon no tengan su base en un
déficit sensorial sino en un déficit sociocultural que produzca el mis-
mo efecto de falta de socializacién en el individuo y, por tanto, su
incapacidad para advertir el contenido de las normas penales'!. No
obstante, la aplicacion de eximente (tanto completa como incomple-
ta, 0 como atenuante) a supuestos que no estén relacionados con un
déficit sensorial es practicamente inexistente. Solo se ha encontrado
una sentencia, de hecho, que la aplique a un caso en el que queda
probado un “desestructurado y anormal proceso de socializacion en
el sujeto que arranca desde las disfunciones familiares a las que el
mismo se ve sometido desde su nacimiento” (SAP Madrid, Seccion 72,
114/2001). La mayoria de los casos en los que se ha aplicado estan

Ente las mds recientes se pueden citar: SAP Alava, Seccion 2%, 250/2014, FJ cuar-
to; SAP Barcelona, Seccion 2%, 243/2016, FJ cuarto; SAP Cuenca, Seccién 17,
5/2016, FJ segundo; SAP Sevilla, Seccién 1, 117/2019, FJ segundo; STS] Anda-
lucia 153/2019, FJ tercero; SAP Barcelona, Seccion 67, 710/2019, FJ quinto; SAP
Madrid, Seccién 26%, 400/2020, FJ quinto; STS 459/2020, FJ cuarto.
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relacionados con la sordomudez; casos en los que la persona, ademas,
posee un cociente intelectual bajo (vid grafico 2). Algunos de los casos
en los que se aplica son llamativos porque encajarian mejor en otras
casusas de inimputabilidad. Por ejemplo, en la SAP Madrid, Seccién
177, 685/2003, se aplic la atenuante analdgica del art. 20.3° a una
persona con psicopatia. La SAP Toledo, Seccion 1%, 16/2016, conside-
r6 la eximente completa de alteraciones en la percepciéon a un caso en
el que el autor estaba diagnosticado de esquizofrenia paranoide con
consumo anfetaminico de cannabinoide y cocainico. Ambos supues-
tos parece que tiene mucho mejor acomodo en la primera causa de
inimputabilidad del art. 20 que en la que es aqui objeto de estudio.

Grafico 2. Motivos para admitir la eximente de alteraciones en la percepcion

7%

@ Sordomudez 57%
22%

Bajo nivel intelectivo
@ Anormal proceso de socializacién
B Psicopatia

B Esquizofrenia

Fuente: elaboracion propia con datos de las sentencias de juzgados y tribunales espafioles del pe-
riodo 1987-2021.

Del analisis jurisprudencial se extrae también la siguiente conclu-
sion. Pese a entenderse la eximente del art. 20.3° como una causa de
inimputabilidad, apenas se hace uso de la medida de seguridad previs-
ta para el caso en el texto punitivo. Recuérdese que el art. 103.1 del
Codigo Penal establece lo siguiente:
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A los que fueren declarados exentos de responsabilidad conforme al nu-
mero 3.° del articulo 20, se les podra aplicar, si fuere necesaria, la medida
de internamiento en un centro educativo especial o cualquier otra de las
medidas previstas en el apartado tercero del articulo 96.

Y el art. 104.1 prevé que también se podran aplicar esas medidas
de seguridad en el caso de la eximente incompleta. En los dos casos
de eximentes incompletas que se han encontrado en la jurisprudencia
analizada no se hizo uso de la medida de seguridad. Tampoco en los
que se aplico la atenuante por analogia. En los de eximente completa,
el tratamiento es dispar. Por ejemplo, en la STS 4048/1992, se impone
la medida de seguridad de internamiento en centro educativo especial,
que antes se contenia en el art. 8.3. En la SAP Castellon, Seccion 37,
12/2002, no se prevé medida de seguridad alguna (para una persona
sordomuda desde el nacimiento carente de instruccion). En la SAP
La Rioja, Secciéon 1%, 65/2009, se impone la medida de tratamiento
externo en un centro médico (el acusado es sordomudo desde los tres
afos, con dificultad en el entendimiento y comprension lectora). En la
SAP Toledo, Seccion 1%, 16/2016, se impone la medida de seguridad
de internamiento en un centro psiquiatrico. El acusado tenia esquizo-
frenia paranoide con consumo anfetaminico. Sorprende la aplicacion
del art. 20.3 en este caso, que parece tener mejor acomodo en el art.
20.1, como se ha comentado.

4. Conclusion y propuesta

En la linea de esta obra colectiva, que busca mitigar los efectos
de un sistema penal con vestigios apor6fobos, este capitulo ha re-
flexionado sobre la posibilidad de atenuar la responsabilidad penal de
quien comete un delito hallindose en un contexto de exclusion social.
Recuérdese que no nos hemos referido a la simple carencia de recur-
sos econdmicos (pobreza) sino a la exclusion social, entendida como
la falta de acceso a los derechos y prerrogativas propios del Estado
social, como la educacion, el empleo o la cultura. En concreto, se ha
defendido en este trabajo que los déficits socioculturales profundos
que puede tener una persona que no ha tenido acceso a las prerroga-
tivas propias del estado del bienestar, pueden tener una influencia en
la imputabilidad del sujeto, entendida esta como la capacidad para
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comprender la norma y actuar conforme a esa comprension. La falta
de socializacion de personas que viven marginadas por la sociedad
puede efectivamente generar una dificultad en el acceso a los valores
que subyacen a las normas penales, y esa dificultad debe ser tenida en
cuenta por el Derecho Penal por una razén tan basica como que la
pena debe ser proporcional a la responsabilidad por el delito, y quien
tiene alterada o anulada la imputabilidad, no puede recibir la misma
pena que recibe quien es plenamente imputable, es decir, la misma
pena de quien entiende la norma y puede actuar conforme a este en-
tendimiento. En definitiva, lo que propone este trabajo en considerar
la exclusion social dentro de la categoria de la imputabilidad penal.

El problema es encajar la exclusion social dentro de las causas
de inimputabilidad que recoge el Codigo Penal espafol. Ciertamente,
una interpretacion de lege lata de las causas de inimputabilidad del
art. 20 del Codigo Penal lleva a la conclusion de que la exclusion so-
cial apenas puede ser considerada dentro de las mismas. Con respecto
a las dos primeras causas del precepto, las que no han sido aqui objeto
de estudio, es sencillo rechazar que pueden servir para mitigar o elimi-
nar la responsabilidad de quien comete un delito en una situacion de
exclusion social (sin que concurra otra circunstancia) pues las dos se
asientan sobre presupuestos de naturaleza bioldgica, a saber, la ano-
malia o alteracion psiquica, la intoxicacion plena por consumo de de-
terminadas sustancias y el sindrome de abstinencia (Obregén Garcia,
2020: 102). Con respecto a la tercera, la eximente de alteraciones en
la percepcién no puede rechazarse automaticamente. De hecho, aqui
se defiende todo lo contrario, es decir, se defiende que si se puede apli-
car a personas que cometen delitos hallandose en un contexto de mar-
ginalidad, como lo ha entendido también la jurisprudencia, aunque
solo desde el plano teérico. Los requisitos que exige el art. 20.3° son
muy estrictos, lo que seguramente es la razon por la cual en la practica
apenas se ha aplicado. Por eso, lo deseable seria reformular la eximen-
te dando protagonismo a la incapacidad para conocer la significacién
antijuridica del comportamiento, ahora que ya ha quedado claro para
la jurisprudencia que la alteracion de la percepcion puede tener origen
en un déficit sociocultural. Lo relevante es la incomunicacion social
en la que ha vivido el sujeto que ha sido excluido del sistema, que le
ha imposibilitado ser, como ha dicho la jurisprudencia, un verdadero
miembro de la sociedad. Ademas, en la aplicacion de esta circunstan-
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cia debe considerarse la posibilidad de recurrir también a la eximente
incompleta y a la atenunante por analogia, por ejemplo, cuando no
se cumple enteramente el requisito de la edad o el requisito relativo
a la alteracion grave de la conciencia de la realidad. Si se se tiene en
cuenta la exclusion social en sede de imputabilidad se podria llegar,
sin duda, a un tratamiento mas igualitario, menos discriminatorio,
por parte del Derecho Penal, objetivo que persigue esta obra colectiva
con sus propuestas.
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Capitulo 5
EXCLUSION SOCIAL Y POBREZA COMO
MOTIVOS DE ODIO: LA RESPUESTA
PENAL ANTE LA DELINCUENCIA
APOROFOBA EN LA CIRCUNSTANCIA
AGRAVANTE DEL ART. 22.4* CP

Miguel Bustos Rubio

Introduccién

El art. 22.4* CP ha sido recientemente modificado incorporando
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 trabajo) al catdlogo de circunstancias agravatorias que
contempla el precepto, todas ellas atinentes a formas de odio discri-
minatorio. Ello se ha producido tras la aprobacién de la Ley Organica
8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral de la infancia y la adoles-
cencia frente a la violencia.

Este cambio normativo ha tenido lugar tras un largo proceso de
elaboracion de propuestas desde diferentes ambitos y algin decai-
miento de legislaturas anteriores que, sumado a la desgraciada irrup-
cioén (también, por supuesto, en la agenda politica y parlamentaria) de
la pandemia generada por la COVID-19, sin duda alguna han contri-
buido a la dilacién de su aprobacion definitiva. Pese a todo ello, pro-
cede primeramente mostrar la satisfaccion de quien escribe por ha-
berse producido finalmente dicho cambio en el texto de la agravante,
idea que hemos venido defendiendo y argumentando en los ultimos
afios desde una perspectiva esencialmente politico-criminal (aunque
no solo desde esta) en diversos estudios e investigaciones de nuestra
autoria (cuya relacion puede consultarse en el listado de bibliografia
final de este trabajo). La aprobacion, tras superar los tramites parla-
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mentarios oportunos, se produjo ademas con un amplio consenso, lo
que intensifica esa sensacion de satisfaccion.

Hay que precisar, por un lado, que la Ley recientemente aproba-
da es mucho mas que lo anterior. Resulta comprensible, pues, que
obviemos en este momento pronunciarnos sobre el resto de medidas
heterogéneas que, en orden a lograr una mejor proteccion de los me-
nores y adolescentes, se contemplan en la norma. Pero seguramente
se puede realizar ya un primer reproche formal en este punto, pues
parece del todo cierto que la incorporacién del odio al pobre como
agravante debia haberse regulado por medio de otra Ley, una norma
auténoma en su caso, y no como una forma de anexo (o dobladillo)
a una legislacion que en su objeto directo poco o nada tiene que ver
con la aporofobia.

Por otro lado, hay que sefalar también que incluso respecto de
la aporofobia la norma aprobada es mucho mas ambiciosa: tal mo-
tivacion se va a prever ahora también para ciertos delitos de la parte
especial cuyo nucleo se hace descansar en algun tipo de discrimina-
cion, mas alla de la agravante genérica del art. 22.4* que aqui y ahora
es objeto de analisis (asi ocurre, v. gr., con el delito de discriminacion
laboral del art. 314).

El precepto de la agravante ha contemplado siempre un catidlogo
cerrado, numerus clausus, de motivos discriminatorios que agravan la
pena del delito en el que concurren. Todas esas motivaciones aluden
a circunstancias personales del individuo, sean estas absolutas (asf,
v. gr., la relativa a la etnia, la raza, o el sexo) o circunstanciales (por
ejemplo, las relativas a una posible enfermedad o discapacidad, o,
ahora también, la pobreza).

En los ultimos tiempos se venian detectando otras posibles circuns-
tancias de discriminacién que, desde la dptica de la oportunidad de
intervencién politico-criminal avalada empiricamente con apoyo en
los datos obrantes, y atendida la existencia de un mayor merecimien-
to y necesidad de respuesta penal, permitian exhortar al legislador
a una futura incorporaciéon de nuevas motivaciones discriminatorias
en el catdlogo taxativo del ya existente art. 22.4* CP (ampliamente,
sobre las razones que a nuestro juicio avalaban tal propuesta de lege
ferenda para el caso de la pobreza, cf. Bustos Rubio, 2020, 2021b).
Y entre esas circunstancias aparecia, seguramente en un plano muy
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destacado, la de aporofobia, esto es, la del odio o rechazo a la per-
sona por su situaciéon socioeconémica de pobreza (término acufiado
inicialmente por Cortina Orts, 2017, e incorporado posteriormente al
diccionario de la RAE).

Como aventurabamos al comienzo, ya en el aio 2018 el Grupo
Parlamentario Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea en el
Congreso de los Diputados presentd, para su toma en consideracion
por las Cortes, una Proposicion de Ley Orgdnica de reforma de la LO
10/19935, de 2 de noviembre, del Cédigo Penal (622/000025). En la
Exposicion de Motivos de esta inicial Proposicion podia leerse lo que
sigue:

La evolucion social de un sistema democrético avanzado como el que
configura la Constitucion espafiola determina que el ordenamiento juri-
dico esté sometido a un proceso constante de revision. La aporofobia es
una fobia que representa el miedo hacia la pobreza o a los pobres aunque
también puede interpretarse como el odio, la repugnancia u hostilidad
ante el pobre, el sin recursos o el desamparado. Desde hace unas décadas,
a pesar de que acaba de ser reconocida por la Real Academia Espaiiola,
la aporofobia trata de dar nombre a un fenémeno tan extendido en la
sociedad como invisibilizado como es el rechazo hacia los pobres, es decir
el odio hacia las personas pobres o en situacion de vulnerabilidad. En los
ultimos afos se han producido situaciones de agresiones y discriminacion
a personas sin hogar, a pesar de ser un fendmeno bastante invisible y poco
denunciado. Sin embargo el Codigo Penal dentro de los delitos de odio
no contempla como agravante la situacion socioeconémica o de sin hogar
de las victimas a pesar de que es evidente que esta situacion hace a las
victimas especialmente vulnerables. Hasta ahora los Tribunales mayorita-
riamente se limitaban a tratar las agresiones de este tipo como delitos de
lesiones, salvo algunas excepciones en las que se ha aplicado el articulo
173.1 del Codigo Penal, es decir un delito contra la integridad moral. El
Ministerio del Interior desde hace unos afios recoge en su informe sobre
la evolucién de los incidentes relacionados con los delitos del odio en
Espaiia, las infracciones penales y administrativas cometidas contra las
personas por su situaciéon de pobreza y exclusion social, sefialando que
los casos de aporofobia van en aumento y ello a pesar de la dificultad de
contabilizar y encuadrar las agresiones que sufren las personas que viven
en la calle con un componente discriminatorio. La propia Fiscalia General
del Estado en la memoria de 2015 proponia agravar las penas que deben
imponerse a aquellas personas que actiian contra las victimas por su situa-
cién socioeconémica de exclusion o de pobreza. Asimismo el articulo 21
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea establece
la prohibicion de toda discriminacion, entre otras, por razones de patri-
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monio. Con la presente reforma se trata de llenar este vacio que presenta
la legislacion penal al afadir entre el catalogo de las circunstancias que
agravan la responsabilidad criminal en el articulo 22.4, la aporofobia.

En esta Exposicion de Motivos solo se hacia referencia al término
aporofobia como circunstancia agravante a incorporar en el catdlogo
de motivos previsto en el art. 22.4* CP. No obstante, la modificacion
propuesta en el articulo Unico de la Proposicién de Ley aludia ex-
presamente a “razones de aporofobia o de exclusion social” en ese
listado. Este proyecto jamads llegd a aprobarse al decaer la anterior
legislatura.

A mediados del mes de junio del afio 2020 pudimos conocer a tra-
vés de los medios de comunicacion, y tras la comparecencia del Sr. D.
Pablo Iglesias, en aquel momento Vicepresidente segundo del Gobier-
no y Ministro de Derechos Sociales y Agenda 2030, la intencion del
ejecutivo de propiciar una reforma del Codigo Penal que, a través de
la entonces anteproyectada Ley de Proteccion Integral de la Infancia
y la Adolescencia, vendria a incorporar las razones de aporofobia y
de exclusion social como nuevos motivos discriminatorios en el art.
22.4* CP. En efecto, el 9 de junio de 2020 el Consejo de Ministros
aprob6 remitir a Cortes Generales el Proyecto de Ley Orgdnica de
Proteccion Integral de la Infancia y la Adolescencia frente a la Vio-
lencia. Con fecha 13 de abril de 2021 el Congreso de los Diputados
aprobaba en primera instancia, con amplia mayoria (en ese instante
solo con los votos en contra de los Grupos Parlamentarios PNV y
Vox) dicho Proyecto (BOCG-Congreso de los Diputados de fecha 14
de abril de 2021, ntim. 22-4). Tras superar el tramite en el Senado
(BOCG-Senado de fecha 19 de mayo de 2021, nam. 189) como ya
se anuncio, el dia 20 de mayo de 2021, con algunas modificaciones
tras los oportunos tramites de enmiendas, que sin embargo no afecta-
ron a la cuestion relativa a la circunstancia agravante en examen, se
aprobaba esta Ley Organica de forma definitiva en el Congreso de los
Diputados (BOCG-Congreso de los Diputados de fecha 4 de junio de
2021, num. 22-7). Se incorporaban ya de manera conclusiva los moti-
vos de aporofobia y de exclusion social en la circunstancia agravante
del art. 22.4* CP. En el Preambulo de la Ley se puede leer:

Del espiritu de protecciéon que impulsa este texto legislativo, se ha apro-
vechado la reforma para incluir la aporofobia y la exclusion social dentro



Exclusion social y pobreza como motivos de odio: la respuesta penal... 181

de estos tipos penales, que responde a un fenémeno social en el que en la
actuacion 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 Uni6én Europea.

En concreto, la Disposicion Final Sexta del texto previd, en su nu-
meral Uno, la modificacion del art. 22.4* CP quedando redactado en
los términos siguientes (cursivas anadidas):

Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de dis-
criminacion referente a la ideologia, religion o creencias de la victima, la
etnia, raza o nacion a la que pertenezca, su sexo, edad, orientacion o iden-
tidad 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.

Entre uno y otro proyecto parece haberse rechazado finalmente (y
afortunadamente) la genérica alusion por la que se opt6 en el debate
parlamentario inicial relativa a incorporar también “cualquier otro
motivo discriminatorio” en el art. 22.4* CP a modo de cldusula de cie-
rre abierta (open ended clause). Sobre las razones que nos conducen
a rechazar el recurso a tal cldusula nos pronunciamos al final de este
mismo capitulo.

Habiendo trabajado durante los tltimos afios en el estudio y cons-
truccion de los diversos motivos que a nuestro juicio permitian ex-
hortar al legislador a producir este cambio en el CP (y para cuyo
conocimiento nos remitimos nuevamente al listado de bibliografia
final y, en concreto, a las investigaciones de nuestra firma) en adelante
sometemos a analisis el nuevo texto desde el prisma de los principios
que hoy sostienen (o debieran sostener) nuestro sistema penal.

1. Pobreza, aporofobia y exclusion social

1.1. La importancia de las palabras

Desde la asuncion del principio de determinacion (también conoci-
do como principio de taxatividad o de certeza) derivado del principio
de legalidad, para el Derecho Penal ostenta suma importancia el signi-
ficado propio de las palabras, pues este esta llamado a servir de muro
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de contencion 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
estd prohibido y, caso contrario, lo que le esta permitido.

Conviene aterrizar en el ambito de la Sociologia para delimitar
con precision los dos términos que, en relacion con la pobreza, viene
a incorporar la agravante del art. 22.4* CP tras la aludida reforma,
aporofobia y exclusién social, conceptos que en muchas ocasiones
tienden a confundirse utilizindose indistintamente en determinados
ambitos, y generando con ello una pretendida sinonimia que hace fla-
co favor en este caso al Derecho Penal, donde, como es sobradamente
conocido y acabamos de apuntar, tiene una importancia decisiva el
significado de las palabras (sobre esta idea volveremos lineas abajo).
En cualquier caso, tiene todo el sentido hacer distincion entre ambos
términos toda vez que el legislador penal ha decidido incorporar am-
bos, diferenciandolos por ello entre si (o lo que es igual: si se quisiera
referir la misma situacion socioeconémica con ambos conceptos, no
tendria sentido utilizar los dos en un sentido claramente diferencia-

dor).

Ya en el seno de la discusion socioldgica sobre la situaciéon o el
estatus socioeconémico de las personas, que a su vez sirve para deli-
mitar muchas otras formas de comportamiento del ser humano, en-
contramos que la doctrina cientifica utiliza en ocasiones los conceptos
“pobre” y “excluido social” (o “pobreza” y “exclusion social”) como
términos directamente intercambiables, empleandose a los mismos
por igual para referirse a situaciones que, como adelantamos, se pue-
den antojar diferentes.

En el ambito propio de la Sociologia y de la Politica Social se ha
mostrado un creciente interés en la delimitacion de la terminologia
“exclusiéon social” como un modo de definir a una parte de la po-
blacion que la integra. Con el manejo de este término de nuevo cufio
en los ultimos afos se tiende a desplazar otros como los relativos a
“pobreza”, “marginalidad”, “precariedad” o “desigualdad de clases”,
por citar solo algunos, que no resultan ni tan multidimensionales ni
tan dindmicos como el concepto, segtin algunos mds exacto, de “ex-
clusion social”. Este término nace directamente imbricado a la idea
del Estado de Bienestar, un modelo de sociedad que perseguia, y aun
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debiera seguir persiguiendo, la proteccion ciudadana frente al riesgo
de pobreza o frente a la desigualdad social y las estructuras de pre-
cariedad. El Estado de Bienestar alcanzé su edad de oro en los afios
inmediatamente posteriores a la Gran Depresion de los afios treinta
y la Segunda Guerra Mundial, cuando se llevd a cabo un “esfuerzo
sistematico de reconstruccion politica, moral y econémica” de la so-
ciedad (Arriba Gonzalez de Durana, 2002: 2).

Sin embargo, la crisis econémica de los afios setenta desacelerd la
aplicacion practica de las politicas dimanantes del nucleo duro de ese
Estado de Bienestar, debido a muy diversas razones, entre las que po-
demos citar (solo a titulo ejemplificativo y sin ahondar ahora en esta
cuestion) el desempleo masivo, que condujo a un ingente crecimiento
de la desigualdad social, la globalizacion economica, el declive indus-
trial, los cambios estructurales en los ciclos vitales, los modelos de
familia y la incorporacion de la mujer al mercado de trabajo, o la in-
fluencia de los planteamientos neoliberales, entre otros, lo que explica
que en la actualidad el Estado deba responder ante nuevas situaciones
de pobreza o de necesidad, situando el problema de la exclusion social
en el centro de cualquier debate politico y social que se precie (Arriba
Gonzalez de Durana, 2002) y, muy especialmente, en lo que a noso-
tros respecta, a nivel europeo. Como sefialan los sectores mas especia-
lizados, “los procesos de desarrollo global, tecnoldgico y econémico
han deparado unas sociedades mas avanzadas, con mayores niveles de
bienestar, pero también han generado nuevos fenémenos que acaban
configurandose como procesos de exclusion social. Este concepto se
manifiesta complejo por las diferentes implicaciones de tipo econémi-
co, social, politico o cultural que tiene, lo cual induce a que se pueda
tomar alguna de estas perspectivas como nucleo fundamental de su
significado y andlisis” (Jiménez Ramirez, 2008: 174).

El Primer Programa de Pobreza elaborado en el ano 1975 por la
Comision Europea definia a las personas pobres como “aquellos in-
dividuos o familias cuyos recursos son tan débiles que resultan ex-
cluidos de los modos de vida minimos que se consideran aceptables
en el estado miembro en el que viven” (Arriba Gonzilez de Durana,
2002: 8). Como facilmente se colige, la definicion de pobreza que se
realizaba a nivel institucional europeo en aquel momento se atenia
exclusivamente a un desigual nivel social en la participacion econdémi-
ca. O en palabras de Arriba Gonzdlez de Durana (2002: 8) “su opera-
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cionalizacion se limitaba a tomar en cuenta la desigualdad de recursos
monetarios (medidos bien a través de la renta o a través del gasto)
siguiendo una tradicion anglosajona de medicion de la pobreza”. No
obstante, a comienzo de los afios noventa se produce un cambio en
la conceptualizacion del problema a nivel europeo, cuando comienza
a manejarse el término “exclusion social” como forma de referirse a
los sectores desfavorecidos de una sociedad. Fue asi como el Segundo
Programa de Pobreza, ya en el afio 1988, adopt6 esta terminologia
a nivel comunitario, siguiéndole después la Carta Social Europea de
1989, y la primera Resolucion relativa a la lucha contra la exclusion
social de ese mismo afio.

Acotar el término exclusién social no es tarea facil. Depende de los
distintos paises, legislaciones, o incluso ramas de conocimiento que lo
estudien. Tal como se sefiala desde la sociologia “el uso creciente del
término exclusion en detrimento del mas tradicional de pobreza, no
ha conseguido atn eliminar las ambigiiedades e inconsistencias con
las que a menudo es empleado” (Cabrera Cabrera, 2002: 83).

Actualmente a esta definicion se le unen algunos medidores empi-
ricos como el llamado “umbral de pobreza” para seguir manteniendo
el concepto de exclusion social como el relativo a las personas que
no alcanzan dicho umbral. Sin embargo, este medidor, muy util en
muchos casos, no deja de seguir siendo limitado, pues parece quedar
atado al concepto de pobreza, en teoria ya superado, al tener en cuen-
ta solo factores de caracter econémico y no otros como los que ya se
ponian de manifiesto en la definicién acabada de citar: por ejemplo,
la posibilidad de acceso a instituciones, derechos subjetivos de conte-
nido asistencial o prestacional, los niveles educativos, o la capacidad
y oportunidad de obtener formacién o empleo, entre otros. Por tan-
to, cuando se habla de exclusion social se esta aludiendo a aquellos
procesos y/o situaciones que impiden la satisfaccion de necesidades
bésicas del individuo, en una sociedad en la que debe atin imperar un
Estado de Bienestar (capacidades adquisitivas, alimentacion, vivien-
da, educacion, empleo, o sanidad, entre otras).

Observamos, pues, como el término exclusion social no es equiva-
lente al término pobreza (cuya forma de odio refiere hoy la palabra
aporofobia), principalmente porque aquél primero es multidimensio-
nal y omnicomprensivo, mientras que el segundo, de caracter unidi-
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mensional, se circunscribe a una situacion de posibilidad de respues-
ta economica limitada o inexistente por parte del individuo. Es, por
tanto, este ultimo, un concepto que atafie a la capacidad econdémica
del sujeto en su vida en sociedad. O en palabras de Jiménez Ramirez
(2008: 176) “la pobreza hace referencia a la carencia de recursos ma-
teriales suficientes para atender las necesidades basicas de una pobla-
cion determinada, que impide vivir de una forma digna”.

Ocurre sin embargo que, si se realiza una comparativa entre los
conceptos de pobreza y de exclusion social, encontramos que ambos
pueden compartir elementos comunes, siendo ademas la situacion de
pobreza el modo a través del cual, habitualmente, un sujeto o un gru-
po de personas se sitda en estado de exclusién social (o bien al revés:
puede ocurrir que una persona en estado de exclusion social termine
situdndose en un estado de pobreza a consecuencia de tal situacion).
Pero también pueden encontrarse entre ambos ciertos matices de in-
terés.

Por un lado, la pobreza presenta un cardcter unidimensional (de
tipo esencialmente econdmico) mientras que la exclusion social es un
proceso multidimensional, que depende de implicaciones y aspectos
muy diversos de tipo laboral, social, cultural, educativo, econémico,
etc. La pobreza presenta, ademas, un marcado caracter personal, sien-
do la exclusién social de tipo estructural. Por lo demas, la pobreza
es un estado que se produce de “arriba a abajo”, mientras que la
exclusion social es un proceso que se produce “de dentro a fuera”. La
primera, pues, es una situacion estatica, mientras que la segunda es
proceso dindmico y cambiante. Ademas, como refiere la doctrina es-
pecializada, la pobreza afecta a individuos particulares, mientras que
la exclusion social se atiene, mas bien, a colectivos (Jiménez Ramirez,

2008).

A la luz de tales connotaciones podemos definir la exclusion social
como el “proceso multidimensional, que tiende a menudo a acumular,
combinar y separar, tanto a individuos como a colectivos, de una serie
de derechos sociales tales como el trabajo, la educacion, la salud, la
cultura, la economia y la politica, a los que otros colectivos si tienen
acceso y posibilidad de disfrute y que terminan por anular el con-
cepto de ciudadania” (Jiménez Ramirez, 2008: 178). O bien como el
“proceso de alejamiento progresivo de una situacion de integracion
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social en la que pueden distinguirse diversos estadios en funcién de la
intensidad: desde la precariedad o vulnerabilidad hasta las situaciones
de exclusion mds graves. Situaciones en las que se produce un proceso
de acumulacion de barreras o riesgos en distintos ambitos (laboral,
formativo, socio sanitario, econémico, relacional y habitacional), por
un lado, y de limitacion de oportunidades de acceso a los mecanis-
mos de proteccion, por otro” (Herndandez Pedrefio, 2008: 32). O bien,
desde el ambito propiamente penal, se ha trabajado con el concepto
de exclusion social entendiéndolo como aquél que engloba y refiere
“los obstaculos que encuentran determinadas personas para partici-
par plenamente en la vida social, viéndose privadas de alguna o varias
de las opciones consideradas como fundamentales para su desarrollo
humano” (Serrano Tarraga, 2014: 258).

Por su parte, la pobreza pudiera definirse como el estado personal
de desigualdad social en el que se encuentra un individuo por causas
econdmicas, que impiden a este afrontar las necesidades basicas para
el desarrollo de una vida digna. Finalmente, y de modo consecuente,
la aporofobia constituye, como dijimos, la forma de odio discrimina-
torio contra la persona que se encuentra en situacion de pobreza.

La pobreza, como término, aunque venga determinado por causas
econdmicas, y por tanto no siendo un concepto multifactorial como
si lo es, contrariamente, el de exclusion social, estd no obstante igual-
mente sometido a criticas ya desde su conceptualizacion. Se discute
asi, por ejemplo, si puede hablarse de pobreza en términos absolutos
de privacién de recursos econémicos (efectudndose una referencia di-
recta a un cierto umbral de renta y de pobreza) o si es posible también
hablar de pobreza en términos relativos (por ejemplo, comparando
el nivel de renta de un sujeto con el de otro sujeto u otro colectivo).

Por “pobreza absoluta” se entiende, generalmente, aquella situa-
cién en la que un sujeto no puede dar cobertura a sus necesidades
bésicas, como puedan ser la alimentacion o la vestimenta. El estado
de pobreza absoluta viene determinado, en todo caso, por las parti-
culares condiciones sociales y econdmicas del pais que se trate. Como
referencia, conviene sefialar que tradicionalmente el Banco Mundial
se ha adherido a la cuantia de 1°25 ddlares diarios como minimo
indispensable para la supervivencia de un individuo, si bien en el afio
2015 actualizé dicho limite situdndolo en los 1,90 ddlares, por lo
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que todo recurso que quede por debajo de dicho umbral podra con-
siderarse, generalmente, un estado de pobreza absoluta. La cifra se
consigue operando con una tasa de cambio que obtiene los precios en
paridad de poder adquisitivo. En ese mismo afio se calcul6 que exis-
tian 700 millones de personas en situacion de pobreza extrema. En la
actualidad, no obstante, se emplean también otros indices adicionales
para medir el nivel de pobreza de una persona (por ejemplo, el nivel
de acceso a agua potable, nivel de escolarizacion basica, etc., en una
clara influencia de ese nuevo concepto de exclusion social al que veni-
mos haciendo referencia) (Dominguez Martinez, 2014).

Por su parte, cuando se habla de “pobreza relativa” se hace refe-
rencia a la desventaja econémica de una persona respecto del resto de
personas de su entorno. Como bien reflexiona en este sentido Domin-
guez Martinez (2014: 5):

Desde esta perspectiva, un pobre en un pais desarrollado podria ser per-
fectamente reputado como rico respecto a personas con ingresos supe-
riores a la media de un pais atrasado. Por otro lado, en una sociedad
caracterizada por una igualdad total de los ingresos entre la poblacion,
incluso aunque ésta estuviese sumida en la miseria, no habria pobres en
términos relativos.

No obstante, parece claro que cuando nos referimos al término
pobreza o a la persona pobre estamos haciendo alusién a una cir-
cunstancia o estado del sujeto que le hace estar impedido de acceder
con normalidad a ciertos recursos o servicios basicos para una vida
digna, por razones estrictamente econémicas, como se dijo. Es evi-
dente que valorar el estado de pobreza de un individuo depende de
la sociedad concreta, del modelo de Estado y del momento en que se
analice tal situacion, pero ello no implica que no exista un cierto nivel
de seguridad cuando se habla de pobreza, sobre todo porque, como
se aventur0, al ser un concepto explicable por motivos econdémicos, y
no por multitud de factores diversos y divergentes entre si, es mucho
mas asequible acotar el término a su estricto significado. En cualquier
caso, cuando nos referimos a la pobreza es perfectamente posible ad-
mitir estados de pobreza absoluta (esto es obvio) pero también de
lo que se ha venido a denominar pobreza relativa, pues el término
engloba las dos y, en tanto no exista necesidad fundada de distincion,
vemos posible referirnos por igual a ambos estados. Consecuentemen-
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te la aporofobia referird formas de odio contra cualquiera de estas
dos situaciones de pobreza, atendido el caso concreto al que pueda
aplicar la agravante.

La exclusién social por su parte, como concepto, engloba nume-
rosos factores que la desencadenan o que, en definitiva, acaban de
dibujar (o en las mas de las veces, desdibujar) su contorno. Ello hace
que, como se viene alertando desde el comienzo de este trabajo, este
término resulte muy amplio, excesivamente abierto, hasta cierto pun-
to indeterminado, o en cualquier caso inexacto.

Asumiendo ya que el concepto de pobreza es un estado del sujeto
en que este se encuentra por causas de indole econémica, existe hoy,
como decimos, un término capaz de definir el odio o rechazo a la per-
sona que se encuentra en tal situacion: la aporofobia. Y ello porque
ya en el afio 2017 la profesora Adela Cortina Orts, Catedratica de
Etica y Filosofia Politica de la Universidad de Valencia, publicaba su
interesante libro Aporofobia, el rechazo al pobre. Un desafio para la
democracia (2017), proponiendo a la RAE la adopcion de este térmi-
no de cufio novedoso (del griego d-poros, pobre, y fébeo, espanto).
En diciembre de ese mismo afio la RAE incluy6 en su diccionario esta
palabra y la defini6 como la “fobia a las personas pobres o desfavo-
recidas”.

No era esta, sin embargo, la primera ocasion en que Cortina Orts
utilizaba esta palabra: la primera vez, en el afio 19935, ya la empled
como titulo de una columna de opinién en el diario “ABC Cultural”
que precisamente llevaba por titulo la que después seria declarada
“palabra del afio” por la Fundacion del Espafiol Urgente, la aporo-
fobia. Se referia entonces la autora al término en una Conferencia
Euromediterranea celebrada en Barcelona, que pretendia analizar
problemas de actualidad en el ambito del Mediterrdaneo, desligando el
problema del racismo, la xenofobia o los fundamentalismos religiosos
(entre otros) del problema del rechazo al pobre. Después, ya en 1996,
vuelve a referirse al término en un capitulo de libro para estudiantes
de secundaria publicado en la Editorial Santillana. Por tltimo, el 7
de marzo de 2000, Cortina Orts escribe en el diario El Pais sobre
esta cuestion, siendo la primera vez en que exhorta expresamente a
la Real Academia Espafola a incluir el término en su Diccionario (la
autora proponia la siguiente definicion: “dicese del odio, repugnancia
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u hostilidad ante el pobre, el sin recursos, el desamparado”) lo que,
como hemos sefialado, finalmente se produce en el afio 2017 tras la
publicacion del mencionado libro.

Ya desde la introduccion en la obra de Cortina Orts se quiere dejar
patente la importancia de poner nombres a las cosas y de categorizar-
las conforme a la realidad social de la que traen causa. No es lo mis-
mo rechazar a alguien por razén de su raza o etnia, que hacerlo por
el rechazo al posicionamiento o a la situacion socioecondémica que
ostente la persona. Como atisba la autora, ningtn ciudadano espafiol
se queja, ni rechaza, ni tan siquiera desaprueba, el hecho de que cada
afo lleguen a nuestro pais multitud de turistas extranjeros, a quienes
precisamente no vemos como extranjeros sino como turistas. Por ello,
la autora considera que en muchos casos realmente no nos molesta el
extranjero sino que nos repele la pobreza, lo que hace necesario con-
ceptuar una nueva realidad mas alld de los fendmenos ya existentes
de racismo o xenofobia.

Observé que la xenofobia, el rechazo a los extranjeros, ocupaba el centro
del discurso politico, pero era evidente que no todos los extranjeros mo-
lestaban por igual. A los que llegaban cargados de petroddlares, por muy
diferentes que fueran, se les ponia alfombra roja, igual que a los turistas.
Los extranjeros comenzaron a molestar cuando llegaron los inmigrantes
econdmicos, a los que mds tarde se sumaron los refugiados. Luego vino
Trump prometiendo levantar un muro y, qué casualidad, era para impedir
la llegada de los mexicanos, no de los canadienses (Cortina Orts, 2017).

Para la autora resulta esencial poner nombre a las cosas. Es evi-
dente que conceptualizar un término no solo nos permite identificar-
lo correctamente, sino que ademds lo pone en el plano de lo “real”,
de lo cognoscible o identificable, primer paso a nuestro juicio para,
posteriormente, poder realizar una exégesis correcta del problema y
plantear, en su caso, posibles vias de solucion al mismo, también, por
supuesto, desde el plano juridico-penal, donde impera el garantista
principio de legalidad penal.

1.2. La nueva agravante ante el principio de legalidad penal

Como se aventurd supra, en Derecho Penal el correcto y preciso
empleo de la palabra es sumamente importante. Es este el principio de
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cabecera, el de legalidad penal, del que nacen muchos otros subprinci-
pios garantistas o limitadores del jus puniendi.

El principio de legalidad en su actual formulacién implica que no
hay delito sin ley previa, estricta y cierta que lo establezca (lex praevia,
stricta, certa), y no hay mas pena que la prevista en la ley para cada
delito. Intimamente ligado a este principio se encuentra la exigencia
de que la norma penal se adecue a unos canones de certidumbre en
su redaccion, en lo que se ha llamado principio de determinacion y
certeza (lex certa).

Las reivindicaciones frente al Antiguo Régimen no solo pretendian
que toda ley encarnase la voluntad general del pueblo, sino también
que las leyes (en este caso las penales) fuesen claras y comprensibles.
Solo de este modo los ciudadanos verian colmadas sus exigencias, y
su derecho subjetivo, a la hora de conocer qué les estd permitido y qué
no, en cumplimiento del orden social y sus valores asignados.

Este postulado se traduce también en el denominado principio de
taxatividad penal, que ha sido recogido desde hace tiempo por nues-
tro TC en su jurisprudencia (asi, v. gr., SSTC 77/1983 o 142/1999).
En palabras del maximo intérprete de la Constitucion, el principio
de legalidad incluye una garantia clara de orden material y alcance
absoluto que:

Supone la imperativa necesidad de predeterminaciéon normativa de las
conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes, mediante preceptos
juridicos que permitan predecir, con suficiente grado de certeza, las con-
ductas que constituyen una infraccion y las penas o sanciones aplicables.

A sensu contrario, y también en palabras del TC, este principio
serfa impeditivo de la tipificacion de ciertos delitos que contemplen
conductas tan excesivamente abiertas, indeterminadas o imprecisas,
que abriesen la via al completo desconocimiento de la norma por
parte del ciudadano, lo que le impediria predisponerse al orden so-
cial ajustando efectivamente su comportamiento a lo permitido por
el mismo: “impide considerar comprendidos dentro del art. 25.1 los
tipos formulados en forma tan abierta que su aplicacién dependa de
una decision practicamente libre y arbitraria, en el sentido estricto de
la palabra, de los jueces y tribunales” (STC 105/1988).
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Este principio de determinacion, taxatividad o certeza, tiene, pues,
un doble contenido: por un lado, se dirige al legislador, a quien le exi-
ge que formule las leyes con precision (lex certa); por otro, se dirige
también a los jueces, a quienes se les exige una aplicacion correcta de
la Ley, en sus propios términos (lex stricta). Amén de constituir una
clara garantia para el ciudadano que solo asi puede saber a qué limi-
tes debe acomodar sus conductas en la vida social.

El objetivo perseguido con nuestra investigacion consiste no solo
en dilucidar el sentido y alcance de los términos que ahora se vienen
a emplear en la circunstancia del art. 22.4* CP, sino también en exa-
minarlos desde una perspectiva critica, que en este caso nos ofrece el
propio principio de legalidad aludido, y que nos permite conocer si
la reforma se adecua a los canones que dimanan de dicho postulado.

A nuestro modo de ver, y sin entrar ahora en la discusion sobre
el fundamento penal que ha de sostener esta modificacion legislativa
(para lo que nos remitimos a Bustos Rubio, 2020), no resulta digno de
encomio que el legislador finalmente haya optado por tipificar la ex-
clusion social, como motivo discriminatorio en el art 22.4* CP, junto
al término aporofobia. Y ello, principalmente, por dos razones.

En primer lugar, como hemos pretendido poner de manifiesto li-
neas atras, el concepto de exclusion social nacié para superar al de
pobreza en un intento de poner de manifiesto que los sujetos aparta-
dos 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 delimitacion 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 maltiples factores (no solo en cuanto a la dimension de la que pue-
da traer causa tal situacion, sino también en atencion al diverso tipo
de sociedad, periodo histérico al que se refiere, etc.). Como bien ha
advertido entre nosotros Serrano Tarraga (2014: 589):

Los factores susceptibles de provocar situaciones de exclusion social son
multiples y estdn en continuo cambio, dependiendo de la sociedad y del
momento histdrico, y aparecen relacionados con las politicas sociales y
las pautas culturales. Las dindmicas de exclusion son complejas, influyen
muy diversos y diferenciados factores, siendo cinco las variables mds im-
portantes que intervienen en el proceso: laborales, econ6micas, culturales,
personales y sociales.
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Parece claro, pues, que el empleo de esta terminologia en el CP re-
sulta de todo punto imprecisa, pues no se puede delimitar su contorno
aplicativo aprioristicamente, lo que sumado a la extension y mutabi-
lidad 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
determinacion.

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 apo-
rofobia. Sin embargo, ¢quién puede considerarse hoy, con cierta de-
terminacion y certeza, el excluido social? ¢Es el toxicomano 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 aun-
que 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 hard posible comprobar con cierto nivel de seguri-
dad 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 opor-
tunas para evitar ese proceso de exclusion social (con medidas edu-
cativas, 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 CP no debe confeccionar una agravante que, sin mayor
especificacion, se refiera a motivos de exclusion social como elemento
discriminatorio, dada la absoluta imprecision del término.

Pero es que ademads, y en segundo lugar, como pudo observarse,
mientras que el término pobreza hace referencia a un “estado perso-
nal” del sujeto, de caracter estatico e individual (lo que no obsta a
que se pueda salir de ese estado), el de exclusion social es mas bien un
“proceso estructural”, de cardcter 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 exclusion social del
individuo, o viceversa, puede ser que un sujeto en proceso de exclu-
sion social termine encontrandose en un estado de pobreza. Sea como
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fuere, e independientemente del orden causa-efecto, lo cierto es que, si
se quiere incluir en el Codigo Penal el motivo concreto de la discrimi-
nacién como circunstancia agravante, habria que hacer referencia en
todo caso al estado personal del individuo a causa del cual se produce
ese rechazo o discriminacién, 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 so-
cial lo sea de tipo laboral, educativo, cultural, social, de salud o eco-
némica (por citar algunas de las mas comunes). Pero entonces en sede
penal no debiera hablarse, genéricamente, de la exclusion social como
proceso, sino del rechazo o el odio ante el estado del sujeto pasivo
(independientemente de que efectivamente concurra ese estado): al
desempleado (dimension laboral), al analfabeto (dimension educati-
va-cultural), a la prostituta (dimension social), al drogodependiente
(dimension sanitaria) o, en fin, al pobre (dimension econémica).

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 version 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.

Al albur de la necesidad de dicha tipificacion, y por tanto antes de
operarse el cambio en la norma, algin autor sostenia que de confor-
midad con lo previsto en la normativa comunitaria sobre la cuestién
resultaba mas acertado hacer referencia a causas de discriminacion y
no a fobias concretas (Aguilar Garcia, 2015), considerando en oca-
siones como mejor opcion aludir a la situacion socioeconémica de la
victima, mas alld de la concreta situacion de pobreza o de abundancia
de la misma (Camara Arroyo: 2017).

Consideramos, no obstante, que amén de la diccion literal que ha
recogido la RAE sobre el término aporofobia, también en el cuerpo
del CP puede entenderse, si la situamos junto al resto de condiciones
del actual art. 22.4* CP, como una nueva manifestacion de odio o de
discriminacion a la persona en situacion de pobreza econémica (Giie-
rri Ferndndez, 2015). Maxime cuando la ubicacidon sistematica de es-
tas nuevas motivaciones aporéfobas se produce justo a continuacién
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de la alusion a razones de género, lo que nuevamente pone de mani-
fiesto que la agravante solo resultara de aplicacion cuando se trate
de un odio motivado por razén de pobreza en términos econdémicos,
siendo ese odio o discriminacion hacia ella lo que llena el motivo en
la actuacion delictiva del autor.

Pensamos que es posible hacer expresa mencion al concepto apo-
rofobia como modo de continuar el camino iniciado por la profesora
Cortina Orts (2017) al acuiiar el término. Como ella misma subraya-
ba, es importante poner nombre a las cosas, sacarlas de la oscuridad
y arrojar luz sobre ellas, también en el terrero penal. Pensamos que
aludir, como hace ya el actual precepto, a “razones de aporofobia” (y,
por tanto, no a un tipo de fobia como tal) permite identificar mejor
el motivo de odio o discriminacién en tanto se circunscribe al odio o
rechazo a la persona en situacion de pobreza econémica (elemento
que, como también se dijo, no deja de ser una condicién social, por
las razones de las que trae causa, lo que hace que podamos seguir
hablando de un tipo de discriminacién socioeconémica).

Por lo demas, si a futuro existe un nuevo aparato empirico que
permita sostener, con la firmeza con la que nosotros lo hemos hecho
en nuestras investigaciones (ampliamente, vid. Bustos Rubio, 2020)
que también es necesario gestionar desde el CP supuestos de odio o
discriminacion hacia la persona que nada en la abundancia, en una
especie de “odio contra el rico” o plutofobia, entonces resultara igual-
mente admisible la referencia genérica a la situacion econémica o so-
cioeconomica en el art. 22.4* CP por la que abogaban varios autores.
Pero, por el momento, tal situacién no se ha acreditado ni pensamos
que estas ultimas situaciones alcancen la categoria de “problema so-
cial” discriminatorio (Terradillos Basoco, 2020). En cualquier caso
hay que recordar que el precepto, en su version tradicional, no s6lo
hace referencia a circunstancias personales absolutas que convergen
en motivos de odio (asi, por ejemplo, todos tenemos una raza o un
sexo, y no se concreta la agravacion para una raza o sexo concretos)
sino que también alude a condiciones personales relativas del indivi-
duo, que no refieren causas de odio aplicables a todos los individuos
(verbigracia, la enfermedad o la discapacidad, que no todo el mundo
sufre; bien pudiera en este caso el legislador haber referido llanamen-
te razones de salud como motivo agravatorio; no fue asi). Lo mismo
ocurre con la situacion de pobreza y la forma de odio discriminatorio
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que representa hoy el término aporofobia: abarca a las personas en si-
tuacion de pobreza econdmica pero no asi a quienes no se encuentran
en dicho estado. Y esa distincion entre causas personales relativas y
absolutas deriva, claro esta, de las consideraciones politico-criminales
mads variadas que estdan en la mente del legislador al construir la nor-
ma (ampliamente, vid. Bustos Rubio, 2020).

2. La innecesaria clausula de cierre

Mas alla de las razones anteriores que nos conducen a preservar
la alusion a la aporofobia y a rechazar la relativa a la exclusion social
desde el filtro que ofrece el garantista principio de legalidad penal,
en la reforma se ha contemplado también una cldusula de cierre, de
caracter interpretativo-auténtica, sefialando que la circunstancia sera
de aplicacion “con independencia de que tales condiciones o circuns-
tancias concurran efectivamente en la persona sobre la que recaiga la
conducta”.

Pensamos que esta nueva prevision es de todo punto innecesaria, y
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 agrava la pena cuan-
do el sujeto actiia “por motivos discriminatorios” (en nuestro caso,
por motivos de aporofobia). Y actuar “por motivos” significa tener
en cuenta la motivacion del autor del hecho para aplicar la clausula
agravatoria, sin mayores exigencias, y por tanto al margen de la con-
currencia o no de dichas condiciones en la persona agraviada'.

Mas alla de que se puedan sostener otros modelos terminoldgicos,
mads o menos depurados, o enfocar el debate desde otras perspectivas
(Miré Llinares, 2015), en el entorno de la llamada delincuencia de

Lo que, a nuestro modo de ver, permite dar cabida en el precepto a los supuestos
de “discriminacion por error” (v. gr: lesionar a una persona por motivos de apo-
rofobia, aunque finalmente resulte que esa persona no se encontraba realmente
en situacion de pobreza), mas no asi a los casos de “discriminacion por asocia-
cién” o “discriminacion refleja”, referidos a una persona diferente del sujeto pa-
sivo del delito al que la agravante aplica, toda vez que el conjunto del precepto se
refiere a la “victima” del delito, que en sede penal solo puede ser el sujeto pasivo
del mismo, y no terceras personas.
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odio (en su mayoria con una etiologia radicada en el ambito del sis-
tema anglosajon, en ocasiones seguida en otros ordenamientos, v. gr.:
hate speech, o discurso del odio; bias crimes, o crimenes prejuiciosos,
etc.) en realidad el actual art. 22.4* CP debe ser analizado a la luz del
tradicional concepto de “delito de odio” o hate crime (Diaz Lopez,
2013). Ocurre, sin embargo, que dentro del término delito de odio
es posible encontrar dos modelos legislativos (y también dogmaticos)
bien diferenciados:

Por un lado, encontramos el modelo de discriminacién selecti-
va (discriminatory selection model) en el que, unido al fundamento
originario de este concepto, relacionado con ciertas exigencias y rei-
vindicaciones sociales de siglos pasados, la motivacion concreta del
autor en el momento de ejecutar el hecho delictivo pasa a un segundo
plano:

El concepto de crimen de odio vy, por lo tanto, el fundamento de la agra-
vacion, se vincula al hecho de que produce efectos discriminatorios en
el colectivo al que pertenece la victima. Se trataria de un modelo que
restringe la agravacion a aquellos supuestos en los que el autor forma
parte del grupo mayoritario y la victima de un colectivo tradicionalmente
discriminado (Diaz Lopez, 2013: 115).

Como reafirma Diaz Lopez (2017: 110) en una investigacion pos-
terior, segun el modelo anunciado lo que habria que fundamentar en
términos de Justicia para introducir estas sanciones penales seria que
el efecto discriminatorio hacia un grupo discriminado (o hacia la vic-
tima por su pertenencia a ese grupo) merece una mayor sancion penal:

Conforme a este modelo, los moéviles del autor al cometer su delito son
completamente irrelevantes: un delito no es “de odio” por las motivacio-
nes del autor, sino por los efectos para el colectivo discriminado. Por tan-
to, si se opta por este modelo ideal, la ley no mencionara que la conducta
deba cometerse por algiin determinado motivo para ser sancionada en
tanto que delito de odio, y por ende no se exigird probar la motivacion del
autor para condenarle como autor de un delito de odio.

Esta seria, por ejemplo, la opcion legislativa seguida por nuestro
legislador en el afio 2004 cuando introdujo en el CP ciertos precep-
tos que sancionaban con mayor pena determinadas agresiones sufri-
das por mujeres, en el marco de la violencia de género, modelo que,
no sin enfrentamientos y posiciones de diversa indole, finalmente fue
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avalado por nuestro TC como modelo de discriminacién positiva. Lo
importante es que, en este ejemplo, nada importa a los efectos del
tipo penal la concreta motivacion existente en la figura del autor al
momento de cometer los hechos, pues objetivamente su ataque se pro-
duce frente a una persona que, en tal ambito, ha sido seleccionada
desde la ley como miembro de un colectivo discriminado o especial-
mente vulnerable (vid. Laurenzo Copello, 1996). Y, evidentemente,
con tal interpretacion se salvan las criticas que conducen la cldusula
al ambito del Derecho Penal de autor o a la hipotética punicion del
pensamiento (Hortal Ibarra, 2012).

Extrapolado el modelo anterior al caso de la aporofobia, encon-
tramos que la cldusula del art. 22.4* CP incluye a las personas pobres
como sujetos especialmente vulnerables o tradicionalmente discrimi-
nados (algo cierto, a la luz de los datos existentes; vid. Bustos Rubio,
2020) y el mero hecho de recibir estas un ataque en términos delicti-
vos podria conducir ya a la agravacion de pena. Sin embargo, obser-
vamos que la letra de la ley no parece indicar en esta direccion, pues
el precepto, insistimos, habla de actuar por motivos discriminatorios,
con lo que estd exigiendo un concreto movil o finalidad en el autor
del hecho, conduciendo al intérprete a entrar a valorar precisamente
los motivos que guian dicha actuaciéon. Y por mas que para algunos
sectores de la doctrina este modelo pueda aproximar la figura al lla-
mado “Derecho Penal de autor” o andlogo, al terminar por castigar
algo similar a los pensamientos o formas de conduccion de vida, este
es un problema que debe afrontarse a posteriori®. En cualquier caso,
esta “aparente dificultad” no es Obice para sostener que realmente el
actual art. 22.4* CP se inserta dentro del denominado animus model,
o modelo de animosidad, atendido el propio texto legal.

En el animus model (otros autores prefieren denominarlo hostilty
model; asi, Fuentes Osorio, 2017) se entiende que los crimenes o deli-

No siendo el objeto directo de este trabajo, y por exceder con creces de la finali-
dad principal del mismo, nos remitimos a nuestra monografia para conocer con
detalle las razones que nos permiten concluir que en realidad el art. 22.4* CP no
presenta ningun problema con el principio del hecho ni supone punir el pensa-
miento quebrando el principio cogitationis poenam nemo patitur. Vid. nueva-
mente, Bustos Rubio, 2020, 2021, 2022. Puede verse también recientemente en
una linea similar, Pantaleén Diaz, 2020, 2020b.
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tos de odio son tal atendiendo al dato de que el autor actu6 con una
cierta motivacion en la realizacion del hecho. Esto es precisamente lo
que establece el art 22.4* CP; “solo partiendo de un concepto de cri-
men de odio que englobe nuestro actual articulo 22.4* CP, podremos
atender al posible fundamento de leyes que tomen en consideracion,
para imponer una sancion penal, el que se actie guiado por moti-
vos discriminatorios hacia caracteristicas de la victima” (Diaz Lépez,

2013: 115).

En nuestro entorno juridico es relativamente facil discernir dos
opciones legislativas para afrontar los crimenes de odio. Como ex-
pone Landa Gorostiza (1999) encontramos por un lado el modelo
europeo seguido por paises como Alemania, Francia, Austria o Suiza,
que optan por tipificar delitos concretos consistentes en la provoca-
cién o incitacion de ciertos odios (v. gr. xen6fobo) vy, por otro lado, el
modelo estadounidense, que opta por agravar de un modo genérico
cualquier delito presidido por connotaciones odiosas. El modelo del
Codigo Penal espafiol, aun siendo mixto porque ciertamente recoge
en la parte especial tipos que pueden entenderse incluidos entre los
delitos de odio y que responderian a un proceso de seleccion de co-
lectivos vulnerables, opta por un modelo similar al estadounidense
en la prevision de una circunstancia agravante genérica para este tipo
de conductas. El art. 22.4* CP espafiol se incardina con comodidad,
atendida su redaccion y caracteristicas que lo conforman, en el mode-
lo de animo dentro de la categoria de delitos de odio. Y ello porque,
reiteramos, es lo que dice el Codigo Penal. Por tal razén nos resulta
de todo punto innecesaria la precision realizada por el legislador en
relacion con la clausula de cierre acabada de analizar.

3. La finalmente rechazada alusién a
“cualquier otro motivo discriminatorio”

Habiéndonos referido ya con mas detenimiento a la distincion
entre los conceptos de aporofobia, pobreza y exclusion social (re-
chazando el recurso a esta tltima terminologia) y también a la inne-
cesariedad de la clausula de cierre proyectada, resta por analizar la
otrora planteada inclusion de un broche final relativo a “cualquier
otro motivo discriminatorio”, siquiera sea de modo muy contenido
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dado que finalmente se ha eliminado la alusién al mismo en el texto
de la Ley (si bien si aparecia en las notas de prensa gubernamentales
iniciales). En concreto, la idea inicial pasaba por cerrar el actual art.
22.4* CP agravando la pena cuando, al margen de la concurrencia de
cualquiera de los motivos abyectos previstos en el precepto, pudiera
probarse la existencia de “cualquier otro motivo basado en un prejui-
cio discriminatorio”.

Resulta interesante hacer alguna observacién al respecto dada la
existencia en nuestra doctrina de autores que han considerado que, en
lugar de plantear la posible inclusion de circunstancias o condiciones
individuales mediante el empleo de un catdlogo enumerativo y de ca-
racter cerrado, la mejor opcion legislativa pasaria por incorporar una
cldusula de cierre-abierta que diese cabida a “cualquier otra condicién
o circunstancia personal o social”, en consonancia con lo dispuesto en
el art. 14 CE (Gomez Martin, 2010). La dicotomia entre el empleo de
un catalogo taxativo y cerrado, numerus clausus, como el actual, y la
opcion por un modelo numerus apertus como el inicialmente pensado
por el legislador en esta ultima ocasion, y sostenido por este sector, la
expresa de manera muy ilustrativa Diaz Lopez (2013: 231): “¢prefe-
riremos la inseguridad juridica a la infrainclusion?”.

Ya la importante STS 1160/2006 puso de manifiesto esta discusion
al analizar el contenido del art. 22.4* CP:

En el texto legal cabe diferenciar dos partes, aunque no quepa separar una
de otra. En la primera, terminada con una cldusula de relativa apertura, se
hace referencia a la comision del delito por motivos racistas, antisemitas
u otra clase de discriminacidn. Y, en esa formula abierta, ha de incluirse
el caso que nos ocupa: los acusados atacaban a la victima al diferenciarla
peyorativamente con trato inhumano, por su condicién de mendigo sin
techo. En la segunda parte del precepto se acude a una enumeracion en
numerus clausus; la discriminacion ha de centrarse en la ideologia, la reli-
gion, las creencias, la etnia, la raza, la nacién a la que pertenezca, su sexo
u orientacion sexual, o la enfermedad o minusvalia que padezca (la victi-
ma). Lo que refuerza la seguridad juridica, exigible por los arts. 25.1, 9.3
y 81 CEy 1,2 y 4 CP. Pero, con la utilizacion de tal cierre, corre peligro
el legislador de dejar fuera otras modalidades de discriminaciéon equipa-
rables, desde la perspectiva del Estado social, democratico y de Derecho,
a las que enuncia (...).
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Pese a las ventajas que aparentemente un modelo de cldusula
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 enumeracién tasada (en todo caso subsanable mediante exhortos al
legislador a producir cambios en el precepto, como es el caso de nues-
tras ultimas investigaciones en relacién con la aporofobia) antes que
admitir una amplia discrecionalidad judicial en un asunto de suma
complejidad, toda vez que

Las libertades interpretativas que habilitaria una clausula general podrian
suponer la ampliacion de la agravante a una “por méviles abyectos”, ha-
ciendo depender de arbitrarias licencias la determinacién de cuando nos
encontramos ante una condicion andlogamente “personal” a las que enu-
mera el precepto (Diaz Lopez, 2013: 233).

Ciertamente, como ha identificado Alonso Alamo (2002) 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 (asi, Bustos Rubio, 2021b). Esta
situacion, empero, no debe conducirnos necesariamente a sostener un
modelo de clausula abierta; como senala Milton Peralta (2012: 37)
“es sOlo que se puede ser mds o menos exhaustivo. En todo caso,
siempre es preferible la infrainclusion a una regulaciéon como la ale-
mana que establece una cldausula abierta al terminar el [art.] 211 con
la expresion «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 dis-
criminatorio” como posible cldusula de cierre en el art. 22.4* CP, que
inicialmente se planted el legislador y que afortunadamente no ha
llegado a aprobarse, generaria mayores problemas 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 quiza con mayor claridad, se terminaria por conculcar
el mandato de determinacion dimanante del basilar principio de le-
galidad penal que hemos analizado pédginas atrds, y que debe seguir
ejerciendo de limite al ejercicio exacerbado del ius puniendi.
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Introduccion

Si bien el término aporofobia fue utilizado por primera vez en el
articulo publicado con este titulo por Adela Cortina en el suplemento
cultural del diario ABC (Espafia) el 1 de diciembre de 1995, ha sido

El presente trabajo se inscribe dentro del Proyecto de Investigacion “La respuesta
del Derecho internacional a la corrupcion asociada al crimen transnacional or-
ganizado, a la luz de las dindmicas de comportamiento del sistema de narcotraf-
ico maritimo por medio de simulacién de sistemas sociales” (2020-2023), con
ntmero de referencia de Minciencias (Colombia) 70817, financiado con recursos
procedentes del Patrimonio Auténomo Fondo Nacional de Financiamiento para
la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién Francisco José de Caldas (Colombia) y
la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario (Bogotd, Colombia).
Este proyecto forma parte del Programa de Investigacion “Estrategia de respues-
ta integrada desde el derecho publico comparado e internacional para enfrentar
en Colombia la corrupcién asociada al crimen transnacional organizado, a la
luz de una aproximacion evolutiva a las dindmicas del narcotrafico maritimo
por medio de simulacion de sistemas sociales” (2020-2023), con ntimero de ref-
erencia de Minciencias 70593. Las obras colectivas de este Programa, que son
realizadas a través de la Red de Investigacién Respuestas a la Corrupcion Aso-
ciada al Crimen Organizado Transnacional (creada para la ejecucion del Pro-
grama 70593) cuentan con financiacién externa para su publicacion del Instituto
Iberoamericano de La Haya para la Paz, los Derechos Humanos y la Justicia
Internacional (Paises Bajos).
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necesario esperar mds de dos décadas para que la Real Academia de
la Lengua Espafiola (RAE) lo incluyera en 2017 en su diccionario,
definiéndolo como la “fobia a las personas pobres o desfavorecidas™.
Esta definicion combina los conceptos de “fobia” (entendido como
rechazo, aversion o desprecio) y “dporos” (relativo al pobre!, al sin
recursos, al desamparado) (Almonacid 2018: 19-200).

En consecuencia, se puede entender por aporofobia el rechazo,
la aversion o el desprecio hacia los pobres (los sin recursos), como
consecuencia de su relacion desigual con quienes los excluyen. Estos
ultimos tienen mejores condiciones socio-econdomicas y ven como una
amenaza a los primeros porque los pobres no pueden ofrecer nada a
la sociedad. De esta manera, ante una situacion de recursos limitados,
los pobres son percibidos como una fuente de inseguridad (buscan los
recursos para satisfacer sus necesidades basicas en el espacio publico,
no siendo pocos los que duermen en la calle) y de gasto social en sa-
lud, educacion, vivienda o renta basica (Olasolo & Herndndez, 2021:
231)%. Como resultado, para quienes los excluyen, [...] “tomarle[s] en
cuenta implica perder capacidad adaptativa bioldgica y socialmente,
porque son los bien situados los que pueden ayudar a sobrevivir y
prosperar” (Cortina 2017: 54, 86).

Como consecuencia de la aporofobia, surge la violencia frente al
grupo de las personas en situacion de pobreza, entendiendo como
tal toda conducta (accién u omision) que les prive de algo esencial
(la vida, la integridad fisica y psiquica u otros derechos y libertades
fundamentales), incluyendo aquellos comportamientos que se dirigen
a negar su potencialidad y realizacién como personas, mediante el no
dejarles hacer (Centre d’Acogida Assis 2016: 6).

El concepto “pobre” cobra relevancia para comprender el sujeto pasivo victima
del rechazo y la aversion. Este es definido por la RAE como: “1. Necesitado, que
no tiene lo necesario para vivir. 2. Escaso, insuficiente. 3. Humilde, de poco valor
o entidad. 4. Infeliz, desdichado y triste. 5. Pacifico, quieto y de buen genio e
intencion. 6. Corto de dnimo y espiritu. 7. Mendigo”.

En la medida en que los pobres no pueden cubrir sus necesidades basicas, esto
supone que el Estado en el cual habitan debe asegurar esos derechos minimos tal
y como se desprende, entre otros convenios internacionales, del Pacto Internacio-
nal de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966).
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Desafortunadamente, la aporofobia y la violencia que engendra
no son fendémenos aislados. Por el contrario, una de las principales
razones del mismo es que la pobreza constituye uno de los problemas
mads graves en la actuales sociedades nacional e internacional, como lo
demuestra el hecho de que su drastica reduccion constituye el primero
de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas para
2030 (Naciones Unidas, s.f.)3.

La pobreza es particularmente intensa en el grupo de las “personas
sin hogar” que, segun la Federacion Europea de Organizaciones Na-
cionales que Trabajan con las Personas sin Hogar (FEANTSA), el Ob-
servatorio Europeo del Sinhogarismo (ETHOS) y el Centre d’Acogida
Assis (2016: 7) (Amore, Baker & Howden-Chapman 2011: 21), afec-
ta a quienes carecen de un “hogar estable, adecuado y seguro”*. Esto
incluye a los siguientes cuatro grupos de personas:

Para su andlisis, tanto el Banco Mundial (s.f.) de acuerdo al nivel de ingreso,
como autores como Sachs (2005: 51-55) o Cortina (2017: 27) con base en crite-
rios multidimensionales de naturaleza socio-econdmica, distinguen tres tipos de
situacion de pobreza. En primer lugar, la pobreza extrema o absoluta, de la que
no es posible salir sin ayuda exterior, y en la que se encuentran quienes tienen
un ingreso diario inferior a 1,90 ddlares (Banco Mundial) y las familias que
no pueden satisfacer sus necesidades bdsicas para la supervivencia (Sachs). En
segundo lugar, la pobreza moderada (también referida como pobreza), en la que
viven las personas que reciben menos de 5,50 délares al dia (Banco Mundial) y
las familias que cubren sus necesidades basicas de modo precario (Sachs). Final-
mente, la vulnerabilidad a la pobreza o pobreza relativa, que presentan quienes
tienen ingresos inferiores a 13 doélares diarios (Banco Mundial) y las familias
que estan por debajo de un porcentaje determinado de la renta nacional media
(Sachs), lo que genera una alta probabilidad de caer en la pobreza si empeoran
las condiciones de la economia en la que viven (la pandemia de la COVID-19 ha
hecho realidad este riesgo en numerosos paises para importantes sectores de la
poblacién).

La definicion acogida por el Centro de las Naciones Unidas para los Asenta-
mientos Humanos (UNCHS) (Flohr 1998: 11-13) es mas amplia al incluir tanto
a quienes no tienen asegurados unos minimos vitales en las condiciones de vida,
como a quienes no tienen acceso a un lugar adecuado para habitar que cumpla
con las siguientes caracteristicas: privacidad adecuada, espacio adecuado, seguri-
dad adecuada, seguridad de tenencia, accesibilidad fisica, estabilidad estructural,
durabilidad, infraestructura bésica adecuada como acceso al agua, higiene y ma-
nejo de residuos, luz adecuada, temperatura adecuada, ventilaciéon y ubicacion
adecuada en relacion al trabajo (Olufemi 2002: 455-456).



208 H. Olasolo, C. E. Herndndez Cortés y L. Villarraga Zschommler

(i) Las personas sin techo, que habitan en un espacio publico o
a la intemperie, con independencia de si pasan las noches en
estos lugares (“habitantes de la calle”) o en albergues que sélo
abren por la noche.

(ii) Las personas sin vivienda, que viven en alojamientos sosteni-
dos para personas sin hogar, refugios para mujeres, alojamien-
tos temporales reservados a los inmigrantes y a los demandan-
tes de asilo, o instituciones residenciales o de internamiento
que tienen eventualmente que abandonarse.

(iii) Las personas con vivienda insegura, que comparten casa o
alojamiento entre varias personas con el riesgo permanente de
perderla porque habitan sin pagar alquiler, viven bajo amena-
za de desahucio o sufren amenaza de violencia por parte de la
familia o pareja.

(iv) Las personas con vivienda inadecuada, que residen en vivien-
das con condiciones inapropiadas porque se trata de estruc-
turas temporales 0 no convencionales, no cumplen los requi-
sitos de la legislacion aplicable o estin masificadas (; Centre
d’Acogida Assis 2016: 8; Olasolo & Hernandez, 2021: 229).

Entre las distintas categorias de personas sin hogar, la forma mas
visible y dura de pobreza corresponde a los “habitantes de la calle”,
que se caracterizan por vivir y dormir en espacios publicos (Flohr
1998: 11-13). Ni en Espafia, ni en el resto de los paises europeos, exis-
ten datos precisos sobre el nimero de habitantes de la calle porque
“[...] no existen mecanismos de registro normalizados, en forma, pro-
cedimiento y periodicidad. Ademas, fuera de los datos provistos por
los recursos publicos o privados (albergues, pisos de inclusion, etc.),
las demds categorias (en especial la de personas durmiendo en es-
pacios publicos) ofrecen grandes dificultades para su cuantificacién”
(Centre d’Acogida Assis 2016: 10). A pesar de lo anterior, se estima
que para 2016 el namero de habitantes de la calle en Espafa podria
haberse situado en torno a las 15.000 personas (Olasolo & Hernén-

dez, 2021: 233).

Aunque el fenémeno de la aporofobia, y los tipos de violencia que
genera se extienden a todos los sectores de la poblacion que se en-
cuentra bajo el umbral de pobreza o son vulnerables a la misma, su
intensidad es mucho mayor con respecto a los habitantes de la calle
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(Flohr 1998: 11-13). Asi, los datos del informe publicado por el Ob-
servatorio de Delitos de Odio (HATENTO) en 2015 senalan que en
Espafia: (i) alrededor de un 47% de las personas sin hogar han sido
victimas de actos de violencia directa por aporofobia; (ii) cuatro de
cada cinco victimas de este tipo de agresiones las han sufrido en mds
de una ocasion; y (iii) el 60% de las agresiones aporofdbicas contra
personas sin hogar se producen contra los habitantes de la calle en
las horas de la noche cuando las victimas no pueden defenderse por-
que se encuentran durmiendo o descansando en los espacios publicos
(Observatorio HATENTO 2015: 34). En el mismo sentido, segun el
informe sobre Violencia Directa, Estructural y Cultural contra Perso-
nas sin Hogar elaborado entre 2006 y 2016 por el Centre D" Acollida
Assis (2016: 16-20), el 60% de las noticias de violencia directa re-
copiladas en Espana entre 2006 y 2016 en las que se pudo obtener
suficiente informacién para categorizar a la victima corresponden a
habitantes de la calle’.

La forma de violencia aporofébica mas visible es la denominada
violencia directa, que consiste en agresiones fisicas o psicologicas, las
cuales, frecuentemente, vienen acompanadas de omisiones policiales
que dejan a las victimas sin protecciéon. A este respecto, resultan par-
ticularmente preocupantes las estadisticas ofrecidas en el mencionado
informe del Centre d’Acogida Assis (2016: 14), donde se subraya que
en el 60% de las noticias de violencia directa con suficiente informa-
cion que fueron recopiladas en Espaiia entre 2006 y 2016 se reporto
un resultado de muerte, en el 35% se informd sobre distintos tipos de
traumatismos (que con frecuencia son resultado de golpear repetida-
mente a las victimas con objetos contundentes como varas de hierro
hasta dejarlas inconscientes y/o gravemente heridas) y en el 5% res-
tante se hizo referencia a quemaduras y otras consecuencias.

De las 380 noticias de violencia directa recopiladas, un 29,5% tenian como vic-
timas a habitantes de la calle que duermen en el espacio publico, un 2.6% a
personas que viven o pernoctan en albergues, un 22,4% a personas que habitan
en viviendas inadecuadas y un 45,5% a personas que no fue posible categorizar
por falta de informacion (lo que significa que un 60% de las noticias de violencia
directa donde se obtuvo la informacion necesaria para categorizar a la victima
corresponden a habitantes de la calle) (Centre d’Acogida Assis 2016: 16-20).
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Existen, ademas, otros tipos de violencia menos visibles, pero muy
presentes y con serias consecuencias contra los habitantes de la calle,
las personas sin hogar y quienes de otro modo se encuentran en si-
tuacion de pobreza. Entre ellas, destacan la violencia estructural y la
violencia simbdlico-cultural. La primera forma parte de la estructura
social e impide a las victimas cubrir sus necesidades basicas materia-
les, sociales, de seguridad y de realizacién personal. La segunda estd
constituida por aquellos aspectos simboélico-culturales (como el idio-
ma, la religion, el arte, la educacion o los medios de comunicacion)
que se instrumentalizan para justificar o legitimar las formas de vio-
lencia directa y estructural mediante la invisibilizacion, la estigmatiza-
cion, e incluso la criminalizacion de la pobreza (en especial de quienes
viven y duermen en la calle). De esta manera, “[lJa manipulacion de la
opinién publica, que las diversas ideologias politico-econémicas cir-
culantes en [la] sociedad [espafiola] transmiten a través de los medios
de comunicacién, se ocupa de crear, alimentar y dar argumentos a
esos juicios distorsionados y discriminatorios”. Esto hace que quienes
se encuentran en esta situacion, al ser percibidas como responsables
de la misma, pierdan su condicién de ciudadanos, y con ello sus dere-
chos y libertades (Centre d’Acogida Assis 2016: 6, 25).

A la luz de lo anterior, en nuestro anterior trabajo (Olasolo &
Hernandez, 2020) analizamos co6mo en el ambito del Derecho in-
ternacional penal (DPI) (especialmente en el sistema del Estatuto de
Roma (ECPI), los Elementos de los Crimenes (EC) y las Reglas de
Procedimiento y Prueba (RPP) de la Corte Penal Internacional (CPI)),
las expresiones mas graves de violencia aporofébica (asesinatos, trau-
matismos, quemaduras, lesiones psiquicas graves, violencia estructu-
ral y violencia simbélico-cultural) contra los habitantes de la calle, las
personas sin hogar y quienes de otro modo se encuentran en situacion
de pobreza pueden ser constitutivas de crimenes internacionales.

En particular, concluimos que, si bien la violencia aporofébica no
constituye per se un crimen de genocidio conforme al DIP vigente y al
articulo 6 del ECPI, porque los grupos protegidos por su definicion se
limitan a aquellos caracterizados por la nacionalidad, la raza, la etnia
y la religion, esto no impide su caracterizacion como tal en aquellas
jurisdicciones nacionales que han extendido en sus legislaciones in-
ternas el dmbito de proteccion ofrecido por el crimen de genocidio
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a los grupos socio-econémicos (Olasolo & Hernandez, 2021: 233;
Izquierdo & Ugalde, 2019: 234-235).

Asi mismo, también pudimos constatar que la violencia aporofé-
bica puede ser constitutiva de crimenes contra la humanidad, siendo
especialmente importante a este respecto la inclusion de los grupos
socio-economicos entre los grupos expresamente protegidos por el
crimen de lesa humanidad de persecucion en el articulo 7(1)(h) y (2)
(g) del ECPI. Esto supone, en ultima instancia, que los habitantes de la
calle, las personas sin hogar, y quienes de otra manera se encuentran
en situacion de pobreza (ya sean considerados como grupos distintos
con autonomia propia, o como un solo grupo mdas amplio caracteriza-
do porque la falta de recursos de sus integrantes les impide satisfacer
unas condiciones socio-econémicas bdsicas o acceder a un lugar esta-
ble, adecuado y seguro para vivir) son también objeto de proteccion
(Olasolo & Hernandez, 2021: 232).

Ahora bien, como vimos en su momento, para poder afirmar en un
caso concreto que la violencia aporofdbica es constitutiva de crimenes
de lesa humanidad (ya se trate de persecucion o de otra manifestacion
de esta categoria de delitos), es en todo caso necesario que concurran
los elementos contextuales previstos en el articulo 7 del ECPI. Esto
requiere que, en relacion con los colectivos mencionados, se obtengan
datos precisos y comprehensivos sobre: (i) la generalidad y sistemati-
cidad de la violencia causada por el rechazo, la aversion o el desprecio
hacia sus integrantes; (ii) la respuesta politica en los niveles local, re-
gional y/o nacional; y (iii) las politicas y précticas, la estructura orga-
nizativa y de alianzas, y la capacidad logistica y operativa de ciertas
organizaciones, que fomentan la violencia aporofébica a través de
una retérica de rechazo, aversion o desprecio hacia quienes forman
parte de dichos colectivos (particularmente, cuando los conforman
extranjeros), recurriendo frecuentemente para ello a las redes sociales
(Olasolo & Hernandez, 2021: 233).

Con base en lo anterior, y continuando con el trabajo que hemos
venido realizando, el presente capitulo centra su andlisis en una cues-
tion que hasta ahora no ha sido abordada con la debida profundidad,
como es la relativa a si la raiz aporofébica de la violencia cometida
contra los habitantes de la calle, las personas sin hogar y quienes de
otro modo se encuentran en situacion de pobreza, puede ser conside-
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rada como una circunstancia agravante de la pena, de acuerdo a lo
dispuesto en el articulo 78 del ECPI y en la regla 145 de las RPP. Con
este fin, partimos en la seccion 2 del analisis del sistema de determina-
cién de la pena recogido en estas disposiciones, para a continuacion,
y con base en la jurisprudencia de la CPI, abordar de qué manera,
y bajo qué condiciones, la violencia aporofébica puede dar lugar a
las agravantes de “motivo que entrafie discriminacion” (seccion 3),
“especial indefension” de las victimas (seccion 4), “especial crueldad”
en la comision de los delitos (seccion 5) y “abuso de poder o de cargo
oficial” (seccién 6). El capitulo finaliza con una breve resefia de las
principales conclusiones alcanzadas (seccion 7).

1. El sistema de determinacion de la pena
en la Corte Penal Internacional

El articulo 78(1) del ECPI establece dos factores principales que la
CPI ha de tener en cuenta a la hora de determinar la pena: (i) la gra-
vedad del crimen, y (ii) las circunstancias individuales del condenado.
La regla 145 de las RPP desarrolla lo dispuesto en el articulo 78 del
ECPI al sefialar en sus parrafos (1)(a) y (1)(b) que, en la determina-
cién de la pena, que debe en todo caso reflejar la culpabilidad del con-
denado, se han de ponderar todos los factores pertinentes, incluyen-
do: (i) las “circunstancias del crimen” (que parecen hacer referencia
a su gravedad), (ii) las “circunstancias del condenado” (que parecen
corresponderse con sus circunstancias personales), y (iii) las circuns-
tancias agravantes y atenuantes.

La regla 145(1)(c) de las RPP subraya también que, ademas de los
dos factores mencionados en el articulo 78(1) del ECPI (gravedad del
crimen y circunstancias personales del condenado), se han de tener en
cuenta en la determinacion de la pena otros factores, entre los cua-
les se mencionan expresamente (i) la magnitud del dafo causado, en
particular a las victimas y sus familiares, (ii) la indole de la conducta
ilicita y los medios empleados para cometer el delito, (iii) el grado de
participacion del condenado, (iv) el grado de intencionalidad, (v) las
circunstancias de modo, tiempo y lugar del crimen, y (vi) la edad, ins-
truccion y condicion social y econdémica del condenado.
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Dado que una buena parte de los factores previstos en la regla
145(1)(c) de las RPP estan intrinsecamente relacionados con la gra-
vedad del crimen y las circunstancias personales del condenado, la
jurisprudencia de la CPI ha adoptado distintas aproximaciones so-
bre si tratarlos conjuntamente o por separado en los seis casos (Al-
Mahdi, Bemba, Katanga, Lubanga, Ntaganda y Ongwen) sobre los
que ha emitido hasta el momento una sentencia condenatoria en
primera instancia. Asi, mientras en los primeros casos (Lubanga
(14/03/2012), Katanga (23/05/2014), Bemba (21/06/2016) y Al-Mah-
di (27/09/2016)) los abordé por separado, en los tltimos casos (Nta-
ganda (07/11/2019) y Ongwen (06/05/21)) ha optado por analizarlos
conjuntamente.

En cuanto a las circunstancias agravantes, la regla 145(2)(b) de
las RPP establece que las circunstancias de agravacion de la pena se
circunscriben a las siguientes: (i) las condenas previas, (ii) el abuso de
poder o del cargo oficial, (iii) la especial indefension de la victima, (iv)
la especial crueldad en la comisién del delito o el alto nimero de victi-
mas, (v) la comision del crimen por cualquier motivo que entrafie dis-
criminacién conforme al articulo 21(3) del ECPL, y (vi) otras circuns-
tancias que por su naturaleza sean semejantes a las mencionadas®.

Asi mismo, la jurisprudencia de la CPI ha sido enfdtica al senalar
que, cuando una circunstancia se tiene en consideracion dentro de la
categoria de la “gravedad del crimen” (cuyo analisis ha de realizarse
in concreto, es decir, a la luz de las circunstancias particulares de cada
caso y, tanto desde un punto de vista cuantitativo como cualitativo)
(CPI, Ntaganda, 07/11/2019: 44-52), no puede ser tenida en cuenta
nuevamente al analizar las circunstancias agravantes de la pena (CPI,

Lubanga, 14/03/2012: 78; Katanga, 23/05/2014: 70).

Ademds, como Khan (2015: 1985) subraya, cuando una circuns-
tancia constituye un elemento material de alguno de los delitos objeto

Con respecto a las circunstancias atenuantes, la regla 145(2)(a) de las RPP, esta-
blece lo siguiente: “Ademads de los factores mencionados en la regla precedente,
la Corte tendrd en cuenta, segin proceda: a) Circunstancias atenuantes como las
siguientes: (i) Las circunstancias que no lleguen a constituir causales de exone-
racion de la responsabilidad penal, como la capacidad mental sustancialmente
disminuida o la coaccidn; y (ii) lo que haya hecho por resarcir a las victimas o
cooperar con la Corte.
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de la condena, no es posible considerarla también como una circuns-
tancia agravante a los efectos de incrementar la pena.

A la luz de lo anterior, se puede afirmar que el sistema de determi-
nacion de la pena en la CPI no se refiere en ningiin momento expre-
samente a la aporofobia. Asi, ni el articulo 78(1) del ECPI, ni la regla
145(1) y (2) de las RPP, incluyen mencion alguna a la violencia origi-
nada por el rechazo, la aversion o el desprecio hacia los habitantes de
la calle, las personas sin hogar y quienes de otro modo se encuentran
en situacion de pobreza por no tener los suficientes recursos para po-
der ofrecer algo de valor a ojos de quienes les agreden.

Sin embargo, como veremos en las proximas secciones, esto no
significa que la aporofobia haya sido excluida de los factores a los que
se refieren estas disposiciones, y en particular que no pueda configurar
alguna de las circunstancias agravantes previstas en la regla 145(2)(b)
de las RPP.

2. ¢Puede la aporofobia configurar la circunstancia
agravante de “motivo que entrafie discriminaciéon”?

La circunstancia agravante de “motivo que entrafie discrimina-
cion” se define en la regla 145(2)(b) de las RPP mediante el reenvio
a todas y cada una de las causales recogidas en el articulo 21(3) del
ECPI, que prevé que “la aplicacion e interpretacion del derecho de
conformidad con el presente articulo deberd ser compatible con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos, sin distincién al-
guna basada en motivos como el género, definido en el parrafo 3 del
articulo 7, la edad, la raza, el color, el idioma, la religién o el credo, la
opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social,
la posiciéon econdmica, el nacimiento u otra condicién”. Ante este
reenvio tan amplio, surge la cuestién sobre si la discriminaciéon por
razon de la condicion socio-econémica de las victimas, que es lo ca-
racteristico de la violencia aporofébica, puede configurar la agravante
de “motivo que entrafe discriminacion”.

Para De Guzman esta pregunta debe contestarse afirmativamen-
te porque el articulo 21(3) del ECPI incluye expresamente entre los
motivos discriminatorios alli recogidos los relativos a “la posicién
economica” de las victimas (De Guzman, 2015: 947-948). Ademas,
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por si esto no fuera suficiente, el articulo 21(3) del ECPI contiene una
clausula residual relativa a cualquier “otra condicion” de las victimas,
que ha de entenderse referida a cualquier otro motivo de discrimi-
nacion prohibido por el Derecho internacional, entre los que, segin
sefialan Chella (2004: 159) y Olasolo & Hernandez (2021: 236) al
estudiar el crimen de lesa humanidad de persecucion previsto en el
articulo 7(1)(h) y (2)(g) del ECPI, se tienen que incluir los motivos

socio-econ6micos’.

En cuanto a la aplicacion de esta circunstancia agravante en la
jurisprudencia de la CPI, conviene destacar la distinta aproximaciéon
adoptada en los casos Katanga y Ongwen. El primero se refiere a
uno de los comandantes del Frente de Resistencia Patridtico de Ituri
(FRPI), Germain Katanga, quien fue condenado por complicidad en el
ataque lanzado conjuntamente por unidades del FRPI y del Frente de
los Nacionalistas e Integracionistas (FNI) contra el pueblo de Bogoro
(ubicado en la provincia de Ituri en el noreste de la Republica Demo-
cratica del Congo (RDC)) el 23 de febrero de 2003 (CPI, Katanga,
23/05/2014: 33).

La Fiscalia subray6 en sus alegatos finales la importancia de reco-
nocer el trasfondo étnico del conflicto armado ocurrido en la region

7 Segin sefialan Chella (2004: 159) y Olasolo & Herndndez (2021: 236), esta es
la tnica conclusion posible si se tienen en cuenta que el articulo 2 de la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos prevé que “todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos [...]” y que “toda persona tiene
todos los derechos y libertades proclamados en [la] Declaracion, sin distincién
alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicién. [...]”. Ademds, el articulo 2(2) del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales establece que “[lJos Estados Parte en el pre-
sente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en €l
se enuncian, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion eco-
ndémica, nacimiento o cualquier otra condicién social”. Esta misma formulacién
es recogida en el articulo 2(1) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos, donde se prevé que “[c]ada uno de los Estados Partes en el presente Pacto
se compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuen-
tren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos
en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social”.
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de Tturi en 2002 y 2003 (en cuyo contexto se produjo el ataque a
Bogoro), porque a lo largo del procedimiento se habia logrado probar
que los integrantes del FRPI (principalmente de etnia Ngiti) concebian
a la etnia Hema (a la que pertenecian la mayor parte de los miembros
del movimiento politico Unién de Patriotas Congoleses (UPC) y de su
grupo armado las Fuerzas Patriéticas para la Liberacion del Congo
(FPLC)) como enemiga, y por ello en numerosas ocasiones sus ata-
ques estuvieron motivados por esta razon, mas que por el control del
territorio y sus recursos (CPI, Fiscalia, Katanga, 7/04/2014: 41). En
consecuencia, la Fiscalia solicité que se tuviera en cuenta este motivo
discriminatorio como una circunstancia agravante a la hora de impo-
ner la pena.

En cuanto a la Defensa, si bien no cuestioné que el elemento étni-
co hubiere tenido una cierta incidencia en el desarrollo del conflicto,
sostuvo, sin embargo, que no existié en ningin momento una guerra
étnica entre los Ngiti y los Hema, porque el problema se circunscribia
principalmente a una disputa por el territorio y sus recursos (CPIL,
Katanga, 07/03/14: 697).

La SPI II concluy6 que, a partir de los testimonios practicados y
de las pruebas presentadas por la Fiscalia y la Oficina de Defensoria
Publica de las Victimas, estaba claro que tanto el acusado como los
combatientes a su cargo actuaron motivados por el odio contra la et-
nia Hema. De esta manera, para la SPI I, los ataques del FRPI tenian
como objetivo principal, ademas de la recuperacion del territorio, la
lucha contra la milicia UPC/Hema, a quienes trataban de exterminar
(CPI, Katanga, 07/03/14: 600). Sin embargo, a pesar de esta conclu-
sion, la SPTII decidi6 no aplicar la circunstancia agravante de “moti-
vo que entrafia discriminacion” porque el odio de Katanga hacia los
integrantes de la etnia Hema fue valorado a la hora de determinar,
conforme al articulo 78(1) del ECPI y la regla 145 (1) de las RPP,
la gravedad de los crimenes por los que fue condenado vy, por tanto,
no era posible considerarlo también como una circunstancia agra-
vante de acuerdo a la regla 145(2)(b)(v) de las RPP (CPI, Katanga,
23/05/2014: 70).

La jurisprudencia de la CPI adopta una aproximacién distinta en

el caso Ongwen, cuya sentencia condenatoria, emitida por la SPI IX
el 4 de febrero de 2021, es la mds relevante hasta la fecha en relacion
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con los delitos sexuales y de género, circunstancia que no es menor
para el analisis que nos ocupa.

Dominic Ongwen fue condenado por su participacion como inte-
grante, y posterior comandante, de la brigada Sinia del Ejército de Re-
sistencia del Sefior (ERS) en los ataques lanzados entre 2002 y 2005
por esta brigada contra los campamentos de personas internamente
desplazadas en el Norte de Uganda (a causa del conflicto entre las
fuerzas armadas ugandesas y el ERS) situados en los municipios de
Pajule, Odek, Lukodi y Abok.

En sus alegatos, la Fiscalia resaltd, entre otras circunstancias, la
importancia de que la pena fuera agravada porque los crimenes fue-
ron cometidos por motivos discriminatorios. En su argumentacion
senald que los ataques contra los mencionados campamentos fueron
parte de una politica discriminatoria contra los civiles a causa de su
supuesta inclinacion politica y su género. Para la Fiscalia, Ongwen y
los integrantes del ERS a su cargo, lanzaron los ataques bajo la pre-
misa de que los civiles que habitaban en los campamentos eran sim-
patizantes del gobierno de Uganda, discriminando ademads por razén
de género a mujeres y nifias, que resultaron especialmente afectadas
(CPI, Fiscalia, Ongwen, 01/04/21: 25-78).

La SPI IX concluyé que a lo largo del procedimiento se habia po-
dido probar que el ERS percibia a los civiles que vivian en el Norte de
Uganda (sobre todo a aquellos que habitaban en los campamentos de
personas internamente desplazadas) como simpatizantes del gobierno
ugandés y, en consecuencia, enemigos del ERS. Segun sefial6 la SPTIX,
las declaraciones de algunas victimas describian como Vincent Otti
(segundo comandante del ERS) reprochaba abiertamente a los civiles
por vivir en estos campamentos que habia dispuesto el gobierno na-
cional, y consideraba que el ERS estaba en la obligacion de atacarlos.
En consecuencia, para la SPI IX, Ongwen ordend y particip6 en los
ataques con la intencion de privar a los civiles de sus derechos por
considerarlos simpatizantes del “enemigo” (CPI, Ongwen, 04/02/21:
2848-2868).

En lo que respecta a la discriminacion por razones de género, la
SPI IX subrayé que se habia podido probar que la brigada Sinia se-
guia una metodologia (coordinada por los comandantes y ejecutada
por sus subordinados) para secuestrar mujeres y nifias con el fin de
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ser utilizadas como esposas. Para la SPI IX, esto reflejaba una clara
politica discriminatoria por razén de género (CPI, Ongwen, 06/05/21:
288).

Como consecuencia de lo anterior, Ongwen fue condenado por los
crimenes cometidos durante los ataques a los campamentos de Paju-
le, Odek, Lukodi y Abok tanto en su calidad de comandante como
de autor material, lo que resulté en un incremento de la pena como
consecuencia de la aplicacion de la agravante de motivo que entrafa
discriminacién por causas politicas y de género.

Esta decision refleja el amplio alcance de esta circunstancia agra-
vante en la regla 145(2)(b)(v) de las RPP, como consecuencia de su
remision en blanco al articulo 21(3) del ECPI. Esto refuerza las posi-
ciones de autores como De Guzman (2015: 947-948), Chella (2004:
159) y Olasolo & Hernandez (2021: 236) en el sentido de que la dis-
criminacion por causa de la condicion socioecondmica de las victimas
(elemento que distingue a la violencia aporofébica de otros tipos de
violencia) se encuentra dentro del ambito de aplicacion del articulo
21 (3) del ECPI y por lo tanto puede configurar la agravante.

Ahora bien, como Khan (2015: 1985) y la SPIII de la CPI (Katan-
ga, 23/05/2014: 70) nos recuerdan, esto s6lo serd posible siempre y
cuando esta motivacion, ni constituya un elemento material de alguno
de los delitos objeto de la condena (en particular, del crimen de lesa
humanidad de persecucion), ni haya sido considerada a la hora de
valorar su gravedad.

3. ¢Pueden algunas manifestaciones de la
violencia aporofébica configurar la agravante de
“especial indefension” de las victimas?

A la luz de las diversas manifestaciones de la violencia aporofébica
descritas en las secciones anteriores, surge la cuestion sobre si algunas

de ellas podrian configurar otras circunstancias agravantes previstas
en la regla 145(2)(b) de las RPP.

El primer escenario en el que se plantea esta pregunta es el relativo
a los casos en que los habitantes de la calle, las personas sin hogar o
quienes se sufren de otro modo una situacion de pobreza, se encuen-
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tren en situacion de indefension frente a sus atacantes, especialmente
cuando son agredidos mientras descansan o duermen por la noche en
los espacios publicos.

A este respecto, la regla 145(2)(b)(iii) de las RPP recoge expresa-
mente como circunstancia agravante el hecho de que “el crimen se
haya cometido cuando la victima estaba especialmente indefensa”,
cuyo alcance ha sido abordado por la jurisprudencia de la CPI en los
casos Lubanga, Ntaganda y Ongwen.

El primero se refiere a Thomas Lubanga, presidente y fundador
de la UPC y comandante en jefe de las FPLC, quien fue condenado
como coautor (junto con otros dirigentes de la UPC y de las FPLC)
por los crimenes de reclutamiento, alistamiento forzado y utilizacion
activa en las hostilidades del conflicto en Ituri (RDC) de miles de
menores de 15 afios entre julio de 2002 y septiembre de 2003. En su
sentencia condenatoria, la SPI T concluy6 que Lubanga habia partici-
pado directamente en reuniones con la poblacién Hema para solicitar
el alistamiento de sus jovenes, y habia jugado un papel critico en el
apoyo logistico y operativo y en la dotacion de alimentos, uniformes,
municiones y otros suministros necesarios para las acciones armadas
de las FPLC (CPI, Lubanga, 14/03/2012: 52).

Ademds, la SPI I senal6 que, aunque Lubanga no actué con dolo
directo de primer grado, si fue consciente de que en el curso ordinario
de los acontecimientos se produciria el alistamiento, el reclutamiento
forzado y la utilizacion activa en las hostilidades de todo tipo de jove-
nes, con independencia de que fueran mayores o menores de 15 afios
(CPI, Lubanga, 14/03/2012: 52).

En los alegatos relativos a la determinacion de la pena, la Fiscalia
y uno de los grupos de victimas (VO1) argumentaron que el hecho de
que las victimas de reclutamiento fueran menores de 15 afios (algunas
ni siquiera superaban los 8 afios de edad), asi como el conocimiento
que Lubanga tenia de que eran personas especialmente vulnerables
por la interrupcion de su educacion, su contexto social y la alta pro-
babilidad de sufrir abusos o incluso la muerte, justificaban la apli-
cacion de la circunstancia agravante de “especial indefension” para
incrementar la pena (CPI, Fiscalia, Lubanga, 14/05/2012: 38; CPI,
Grupo de Representantes de Victimas V01, 14/05/2012: 15-16). Por
su parte, la Defensa se opuso a esta solicitud porque, en su opinion, la
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edad era un elemento constitutivo del crimen y, por tanto, no podia al
mismo tiempo configurar una circunstancia agravante.

La SPI I terminé desestimando las solicitudes de agravacién de la
pena porque si bien la vulnerabilidad de los nifios supone que son
sujetos de una especial proteccion, tal y como reconoce el Derecho
Internacional, la temprana edad de las victimas era un factor que ya
habia sido considerado a la hora de analizar la gravedad de los cri-
menes conforme al articulo 78(1) del ECPI y la regla 145(1) de la
RPP. Por lo tanto, no podia configurar ninguna de las circunstancias
agravantes previstas en la regla 145(2)(b) de las RPP (CPI, Lubanga,
14/03/2012: 78).

En contraste con el caso Lubanga, en los casos Ntaganda y On-
gwen las SPI VI y IX decidieron aplicar la circunstancia agravante de
especial indefension de las victimas para incrementar la pena de los
condenados. Asi, tras la condena de Bosco Ntaganda, jefe adjunto de
operaciones en las FPLC comandadas por Lubanga, la SPI VI sefal6
expresamente al imponer la pena que las personas capturadas o de-
tenidas, las mujeres embarazadas, los menores de edad y las perso-
nas enfermas o en condicion de discapacidad deben ser consideradas
en situacion de especial indefension, de manera que su victimizacion
justifica un reproche adicional mediante el incremento de la pena a
través de la aplicacion de la agravante recogida en la regla 145(2)(b)
(iii) de las RPP (CPI, Ntaganda, 08/07/2019: 82).

Posteriormente, en el caso Ongwen, la SPI IX decidié también apli-
car esta circunstancia agravante porque considerd que las victimas de
los crimenes cometidos en los campamentos de desplazados internos
ubicados en el norte de Uganda se encontraban también en situacion
de especial indefension. La SPI IX lleg6 a esta conclusion al consi-
derar que, con anterioridad a la comision de los delitos objeto de la
condena, las victimas habian tenido que dejar a la fuerza sus lugares
de residencia y habian sido sometidas a diversos vejimenes como la
tortura, el secuestro o los ultrajes contra su dignidad personal (CPI,
Ongwen, 06/05/21:82).

Con base en lo anterior, se puede afirmar que, si bien no responde
estrictamente a un reproche por la discriminacién de las victimas de-
bido a su situacion socio-econémica (que es lo que principalmente se
busca al agravar la pena cuando los delitos se cometen por rechazo,
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aversion o desprecio hacia estas por su falta de recursos), lo cierto es
que algunas manifestaciones de la violencia aporofébica si podrian
configurar la agravante de especial indefension de las victimas, sobre
todo cuando los habitantes de la calle, las personas sin hogar o quie-
nes sufren de otro modo la pobreza son atacados mientras descansan
o duermen por la noche en los espacios publicos. Sin embargo, como
ya hemos sefialado anteriormente, esto solo sera posible siempre y
cuando la especial indefension de las victimas, ni constituya un ele-
mento material de los crimenes objeto de la condena, ni sea conside-
rada a la hora de evaluar su gravedad (Khan, 2015: 1985) (Lubanga,
14/03/2012: 78).

4. ;Pueden algunas manifestaciones de la violencia
aporofobica configurar la agravante de “especial
crueldad” en la comision de los delitos?

Como hemos visto, numerosas agresiones aporofébicas se carac-
terizan por la intensidad de la violencia empleada, como en los casos
en los que se quema vivas a las victimas o se las golpea repetidamente
(normalmente con objetos contundentes como varas de hierro) hasta
dejarlas inconscientes o gravemente heridas, o incluso provocarles la
muerte. Ante esta situacion, surge la pregunta sobre si este tipo de ma-
nifestaciones de violencia aporofébica podria configurar la circuns-
tancia agravante de “especial crueldad” prevista en la regla 145(2)(b)
(iv) de las RPP, que ha sido desarrollada por la jurisprudencia de la
CPI en los casos Katanga y Bemba.

En el primero de estos casos, la Fiscalia solicito a la SCP II que se
considerara como circunstancia agravante la especial crueldad con
la que los autores materiales del FRPI, bajo la direccion de Germain
Katanga, habian actuado durante el ataque al pueblo de Bogoro el
23 de febrero de 2003. La Fiscalia hizo particular énfasis en que: (a)
los crimenes fueron cometidos tanto con armas de fuego como con
machetes; y (b) varios de los sobrevivientes, que tuvieron que salir hu-
yendo durante el ataque, se encontraron al regresar a Bogoro con los
restos de sus familiares masacrados, lo que provoco en los mismos un
gran sufrimiento y graves efectos secundarios (CPI, Fiscalia, Katanga,
7/04/2014: 41).
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La SPI IT aceptd los alegatos de la Fiscalia y concluy6 que, efecti-
vamente, los crimenes habian sido cometidos con una excesiva cruel-
dad, habiendo sido expuestas las victimas a un gran sufrimiento fisico
y mental. Sin embargo, tal y como habia concluido en relaciéon con
las circunstancias agravantes de motivo que entrafia discriminaciéon
y especial indefension de las victimas, la SPI II valord la crueldad
como parte de su andlisis sobre la gravedad de los crimenes objeto de
la condena, segun lo dispuesto en el articulo 78(1) del ECPI y en la
regla 145(1) de las RPP. Por esta razén, desestimé la aplicacion de la
agravante de especial crueldad prevista en la regla 145(2)(b)(iv) de las
RPP (Katanga, CPI, 23/05/2014: 49).

Una aproximacion diferente se puede observar en el caso contra
Jean Pierre Bemba, presidente y fundador del Movimiento para la Li-
beracion del Congo (MLC) y comandante en jefe de su brazo armado
el Ejército para la Liberacion del Congo (ALC). Bemba fue condena-
do por la SPIIII por su responsabilidad como superior jerarquico en
el asesinato, la violacion y el saqueo sufrido por miles de victimas en
la Republica Centroafricana (RCA) a manos de sus subordinados del
ALC entre octubre de 2002 y marzo de 2003.

La SPIIII concluy6 que las tropas al mando de Bemba no recibian
ni pagos ni racionamientos adecuados, obligandoles de esta manera a
buscar otro tipo de compensaciones por su trabajo (ya fueran en di-
nero o en especie). Esta situacion desencadend una serie de atropellos
desmedidos contra de la poblacidn civil de las localidades de la RCA
por las que avanzaron las unidades del ALC, incluyendo, entre otros,
agresiones sexuales contra victimas de todo tipo de edad, género y
estatus social en circunstancias de extrema crueldad (en ocasiones co-
metidos por varios autores contra una misma persona), saqueos indis-
criminados acompanados de abusos verbales y el asesinato de quienes
opusieron resistencia. Ademas, algunos de estos actos de violencia se
llevaron a cabo en frente de amigos, familiares o vecinos de las victi-
mas como forma de humillacién. Como resultado, la SPIIII considerd
que las fuerzas del ALC presentes en la RCA tomaron “con exceso”
todo lo que pudiera ofrecer la poblacién civil porque lo consideraban
como “botin de guerra” (CPI, Bemba, 21/03/2016: 47).

En sus alegatos relativos a la determinacion de la pena, la Fiscalia
de la CPI solicito la aplicacion de la circunstancia agravante de espe-
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cial crueldad y el correspondiente incremento de la pena para Bemba
(SPI, Fiscalia, Bemba, 15/04/2016). Al decidir sobre esta cuestién, la
SCP III subray6 que los abusos sexuales habian sido utilizados como
arma de guerra y que, si bien varios de los crimenes se habian come-
tido con extrema crueldad, este tipo de abusos habian sido especial-
mente sadicos en su ejecucion por lo que se justificaba la aplicacion
de la agravante de “especial crueldad” prevista en la regla 145(2)(b)
(iv) de las RPP para incrementar la pena impuesta al condenado (CPI,

Bemba, 21/06/2016: 53)3.

A la luz de lo anterior, se puede afirmar que, si bien tampoco este
escenario responde estrictamente a un reproche por discriminar a las
victimas por su situacion socio-econémica, no es menos cierto que
algunas manifestaciones de la violencia aporofébica si podrian con-
figurar la agravante de “especial crueldad”, sobre todo cuando los
habitantes de la calle, las personas sin hogar o quienes sufren de otro
modo la pobreza son atacados con particular virulencia, llegando a
ser quemados vivos o a ser golpeados repetidamente con objetos con-
tundentes como varas de hierro. Ahora bien, esto solo sera posible
siempre y cuando la especial crueldad de la violencia no constituya
un elemento material de los crimenes objeto de la condena, ni sea te-
nida en cuenta a la hora de valorar su gravedad (Khan, 2015: 1985)
(Lubanga, 14/03/2012: 78).

5. ¢Puede la violencia aporofdbica dar lugar a
la aplicacion de la circunstancia agravante de
“abuso de poder o de cargo oficial”?

Como sefialamos en la seccion inicial, no son infrecuentes los casos
en que las agresiones aporofdbicas vienen acompanadas de la omision
de la debida proteccion policial en favor de los habitantes de la calle,
las personas sin hogar, o quienes de otro modo se encuentran en situa-

Posteriormente, la Sala de Apelaciones de la CPL, en una ajustada decision de
tres votos contra dos, revocé la sentencia de primera instancia por ciertos errores
procesales cometidos por la SPI Il y decreté la puesta en libertad de Jean Pierre
Bemba.
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cion de pobreza (la participacion activa de miembros de la policia en
agresiones aporofobicas estd menos documentada).

Asi mismo, al analizar en nuestro trabajo anterior la posible comi-
sion entre 2006 y 2016 del crimen de lesa humanidad de persecucion
por motivos aporofébicos contra los habitantes de la calle en Espana,
concluimos lo siguiente en relacion con la violencia de caracter es-
tructural y simbolica ejercida contra los mismos durante este periodo:

A este respecto, y en relacion con la conducta del Estado espaifiol en el
periodo 2006-2016, conviene recordar que el Segundo Informe subraya
que la vulneracién de los derechos de las personas que viven y duermen en
la calle es una situacién que no ha sido tratada con seriedad por los suce-
sivos gobiernos espafioles (no se dice nada frente a los ejecutivos autono-
micos o de la entidades municipales) porque la sociedad es indiferente a su
vulnerabilidad, al considerarlas no merecedoras de mejores condiciones
de vida o de proteccion estatal por ser peligrosas o, en el mejor de los ca-
sos, no tener derechos (Olasolo 2013: 18-42).[] Ademads, en linea con esta
ultima conclusién, el Informe advierte también que en el 100% de las mads
de mil noticias sobre personas sin hogar recopiladas durante su elabora-
cién entre 2006 y 2016 se observa la presencia de violencia estructural
contra este colectivo (dentro del cual los habitantes de la calle constituyen
la poblacién con mayor grado de vulnerabilidad a los distintos tipos de
violencia identificados en el Informe). Asi mismo, también subraya la in-
tensa violencia simbdlico-cultural sufrida por estos colectivos en Espana,
que son frecuentemente percibidos desde estereotipos creados por distin-
tos medios de comunicacién a partir de prejuicios (Centre d’Acogida Assis
2016: 25). [] Esto no significa, sin embargo, que se pueda concluir la exis-
tencia de una politica estatal de no adoptar medidas frente a las agresio-
nes discriminatorias sufridas por los habitantes de la calle por aporofobia,
con el fin de alentar asi este tipo de violencia frente a los mismos. Por el
contrario, como ya afirmamos en relacion con la naturaleza sistemdtica o
generalizada del ataque, es necesario realizar un analisis mucho més ex-
haustivo con base en datos mas precisos y comprensivos sobre la politica
del gobierno nacional, y de los demds entes territoriales (comunidades
auténomas y municipios), en relacion con las agresiones discriminatorias
sufridas por quienes viven y duermen en los espacios publicos debido a su
condicién de habitantes de la calle” (Olasolo & Hernandez, 2021: 229).

Ante esta situacion, surge la cuestion sobre si ciertas manifestacio-
nes de la violencia aporofébica podrian configurar la circunstancia
agravante de “abuso de poder o de cargo oficial” prevista en la regla
145(2)(b)(ii) de las RPP, que ha sido desarrollada por la jurispruden-
cia de la CPI en los casos Katanga y Ongwen.
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En el primero de estos casos, la Fiscalia afirmé en sus alegatos rela-
tivos a la determinacion de la pena que la posicion de poder de Katan-
ga dentro del FRPI fue fundamental para la comision de los crimenes
objeto de su condena durante el ataque al pueblo de Bogoro el 23 de
febrero de 2003. Por ello, solicit6 a la SPI II que aplicara la circuns-
tancia agravante de “abuso de poder o de cargo oficial”, prevista en
la regla 145(1)(b)(ii) de las RPP (CPI, Katanga, 07/03/2014: 34-38).
La Defensa rechazo esta solicitud porque, en su opinion, la Fiscalia
habia malinterpretado el contenido y alcance de esta circunstancia
agravante (CPI, Katanga, 23/05/2014: 41-42).

Al decidir sobre esta cuestion, la SPI I concluyé que el condena-
do tenia efectivamente una funcién de mando al interior del FRPI y
que su actuar fue fundamental para el suministro, la distribucién y el
reparto de armas y municiones entre las distintas unidades del FR-
PL, incluyendo aquellas que participaron en el ataque a Bogoro. Asi
mismo, la SPI II subray6 que la contribucién de Katanga habia sido
determinante para la comision exitosa y precisa de dicho ataque. Sin
embargo, para la SPI II, no se habia probado que Katanga hubiera
abusado de su posicion de autoridad, o que hubiera hecho uso de la
misma para influir en la comisién de los delitos, por lo que deneg6 la
peticion de la Fiscalia (CPI, Katanga, 23/05/2014: 75).

Por su parte, en el caso Ongwen, la Oficina de Defensoria Publica
de las Victimas y los Representantes Legales de las Victimas presen-
taron en sus alegatos sobre la determinacion de la pena la siguiente
solicitud:

A la luz de las acciones, decisiones, influencia, control y ejemplo que el
Sr. Ongwen demostré a sus soldados, asi como el trato que les dio a ellos
y a sus victimas mientras se encontraba en una clara y evidente posicion
de autoridad, solicitamos a la Sala agrave la pena a imponer al acusado
aplicando la circunstancia agravante de “abuso de autoridad”, contenida
en la Regla 145 de las RPP (CPI, OPCV; LRV, Ongwen, 01/04/21: 247).

Al decidir sobre su contenido, la SPI IX recordd la posicion de
los Tribunales Penales Internacionales para la ex Yugoslavia y Ruan-
da (TPTY, Babic, 18/07/2005: 80), (TPIR, Ndindabahizi, 16/01/2007:
136), adoptada también por la Sala de Apelaciones de la CPI en el
caso Lubanga (01/12/2014: 82), conforme a la cual: (a) el hecho de
detentar un determinado rango politico o militar no puede per se ge-
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nerar la agravacion de la pena; y (b) solo cuando el condenado haya
abusado o utilizado indebidamente el poder conferido por el rango
detentado se justifica dicha agravacion. De esta manera, el reproche
no se dirige contra la posesion de una posicion de autoridad, sino

contra su uso abusivo o indebido (CPI, Ongwen, 06/05/2021: 132).

Con base en lo anterior, la SPI IX concluy6 que, si bien Ongwen
habia cometido los delitos objeto de su condena en ejercicio de su
posicion de comandante de la brigada Sinia del ERS, esto no suponia
necesariamente que el condenado hubiera utilizado abusiva o indebi-
damente la misma, como requiere la regla 145 (2)(b)(ii) de las RPP.
De hecho, para la SPI IX, ni existié una relacion juridica especial
entre el acusado y sus victimas de la que aquel pudiera aprovecharse
para la comision de los delitos, ni era posible identificar una forma
“adecuada” de ejercicio de autoridad al interior del ERS que pudiera
servir como referente de comparacion para determinar si Ongwen
habia ejercido incorrectamente su autoridad. En consecuencia, si bien
para la SPTIX esto no disminuia el grado de responsabilidad del con-
denado, si impedia la aplicacién de dicha agravante (CPI, Ongwen,
06/05/2021: 134).

La jurisprudencia revisada permite afirmar que, si bien el reproche
de la agravante de abuso de poder o de cargo oficial no esta especifi-
camente dirigido a responder a las situaciones de discriminaciéon de
las victimas por su situacion socio-econdmica, no es menos cierto que
algunas de las manifestaciones de la violencia aporofdbica arriba des-
critas si podrian dar lugar a la configuracion de esta agravante, sobre
todo en ciertos casos de: (a) participacion directa de funcionarios pu-
blicos en agresiones graves contra habitantes de la calle, personas sin
hogar o quienes de otro modo se encuentran en situacion de pobreza;
(b) facilitacion de dichas agresiones por omisiones dolosas del deber
de adoptar politicas publicas para su prevencion y/o de la obligacion
policial de proteger a las victimas; y (¢) promocion o favorecimiento
de la violencia estructural y/o simbdlica que sufren estas udltimas, y
que les niega su condiciéon de ciudadanos. Ahora bien, esto s6lo serd
posible si el abuso de poder o de cargo oficial por el condenado no
conforma un elemento material de los delitos objeto de la condena y
tampoco es tenido en cuenta a la hora de valorar su gravedad (Khan,
2015: 1985) (Lubanga, 14/03/2012: 78; Katanga, 23/05/2014: 49).
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6. Conclusiones

Continuando con nuestro trabajo sobre el tratamiento de la apo-
rofobia en el DIP en general, y en el ECPI en particular, el presente
capitulo ha analizado la cuestion relativa a si el origen aporofébico de
la violencia cometida contra los habitantes de la calle, las personas sin
hogar y quienes de otro modo se encuentran en situacion de pobreza,
puede configurar alguna de las circunstancias agravantes previstas en
la regla 145(2)(b) de las RPP. Para ello, hemos centrado nuestro estu-
dio en el contenido y alcance, a la luz de la jurisprudencia de la CPI,
de las agravantes de “motivo que entrafie discriminacion”, “especial
indefension” de las victimas, “especial crueldad” en la comision de los
delitos y “abuso de poder o de cargo oficial”.

Si bien el sistema de determinacién de la pena previsto en el articu-
lo 78(1) del ECPI y en la regla 145(1) y (2) de las RPP no se refiere en
ningun momento a la violencia originada por el rechazo, la aversion
o el desprecio hacia los habitantes de la calle, las personas sin hogar y
quienes de otro modo se encuentran en situacion de pobreza, esto no
significa que la aporofobia no pueda configurar tales circunstancias
agravantes previstas en la regla 145 (2)(b)(ii) a (v) de las RPP. Por el
contrario, el amplio alcance de la agravante de “motivo que entrafie
discriminacion” como consecuencia de la remision realizada por la re-
gla 145(2)(b)(v) de las RPP a las causales previstas en el articulo 21(3)
del ECPI, hace que sea configurada por el elemento caracteristico de
la violencia aporofébica: la discriminacién por razén de la condicion
socioecondmica de las victimas.

Asi mismo, si bien el reproche de las agravantes de “especial in-
defension” de las victimas, “especial crueldad” en la comision de los
delitos y “abuso de poder o de cargo oficial” no esta especificamente
dirigido a responder a las situaciones de rechazo, aversion o desprecio
de las victimas debido a su falta de recursos, no cabe duda de que al-
gunas de las manifestaciones de la violencia aporofébica descritas en
este trabajo podrian dar lugar también a su configuracion. Este seria
el caso cuando las victimas: (a) son atacadas mientras descansan o
duermen por la noche en los espacios publicos (especial indefension);
(b) son quemadas vivas o golpeadas repetidamente con objetos con-
tundentes como varas de hierro hasta dejarlas inconscientes y/o gra-
vemente heridas o incluso provocarles la muerte (especial crueldad);
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(c) son agredidas activamente por funcionarios publicos que actdan
abusando de su poder o de su cargo oficial (abuso de poder o de car-
go oficial); o (d) ven favorecidas las agresiones directas o la violencia
estructural o simbdlica que padecen por omisiones dolosas del deber
de adoptar politicas publicas para su prevencién o de la obligacion
policial de protegerlas (abuso de poder o de cargo oficial).
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Capitulo 7
LA VIOLENCIA FILIO-PARENTAL.:
PADRES Y MADRES COMO
COLECTIVOS VULNERABLES EN
LOS TIEMPOS DE LA COVID-19

Alfredo Abadias Selma

“Aceptar nuestra vulnerabilidad en lugar de tratar de
ocultarla es la mejor manera de adaptarse a la realidad”.

Davip ViscoTT, médico psiquiatra
(USA 1938-1996)

Introduccién

La COVID-19 es una pandemia derivada de la enfermedad oca-
sionada por el virus SARS-CoV-2 que se localizé por vez primera en
diciembre de 2019 en la ciudad de Wuhan, China. El origen era una
tipologia de neumonia de etiologia desconocida, y la gran mayoria de
afectados tenian una vinculacion con trabajadores del mercado al por
mayor de mariscos de la ciudad indicada. La Organizaciéon Mundial
de la Salud reconoci6 de forma oficial la situacion de pandemia mun-
dial el dia 11 de marzo de 2020.

El primero de los casos de esta enfermedad que se diagnostico en
Espafia data del 31 de enero de 2020 en la isla de La Gomera, y el
primero de los fallecimientos que se conocié sucedio el 13 de febrero
en Valencia. Como consecuencia de la virulencia de esta pandemia
de origen practicamente desconocido, y que se propagaba de forma
exponencial, el Gobierno de Espafia decret6 el estado de alarma con
confinamiento estricto de toda la poblacion, que entr6 en vigor el
domingo 15 de marzo de 2020 a las 00:00 h. Esta situacion de perma-
nencia obligada en los domicilios y de clausura de todos los negocios
que no fueran indispensables comportd que las familias tuviesen que
convivir durante tres meses de forma muy intensiva.
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Si ya per se las relaciones familiares suelen tener una complejidad
intrinseca, cuando existe una obligacion legal de encierro en los do-
micilios las diferencias afloran y las disputas tienden a manifestarse
de forma mads constante y notoria. Asi pues, los padres y madres que
tenian hijos con conductas disruptivas, consistentes en agredir a los
mismos fisica y/o psicolégicamente, tuvieron que pasar todo el tiempo
de confinamiento soportando situaciones limite, y maxime cuando
las estrecheces del habitat acuciaban juntamente a las limitaciones
econdmicas que se iban acrecentando, con un incremento de los datos
del desempleo que el Gobierno de Espaiia intentaba frenar mediante
los ERTE y ayudas a algunos colectivos de autéonomos, a cambio de
que no cesaran su actividad.

Durante los meses de mds duro confinamiento hubo una serie de
casos de violencia intrafamiliar ascendiente o violencia filio-parental,
que iban apareciendo en los diferentes medios de comunicacion.

Al cesar la medida de confinamiento muchos padres y madres acu-
dieron a especialistas de diversas disciplinas para pedir ayuda, y las
denuncias por malos tratos en este ambito ascendieron de forma con-
siderable como demuestran algunos incipientes estudios.

En el presente articulo vamos a tratar la problematica de la VFP
desde el punto de vista juridico penal, ante una situacién en la que
muchas familias se han visto inmersas sin ningin tipo de ayuda publi-
ca, ni mucho menos con una planificacién de prevencion y asistencia,
sobre todo en los momentos de confinamiento, cuando muchas tera-
pias ambulatorias de hijos violentos tuvieron que interrumpirse por
razones de seguridad sanitaria y por el colapso del sistema publico de
la sanidad espafiola, que tenia que atender en situaciones limite a la
poblacién contagiada por la COVID-19.

Hacia muchas décadas que las familias espafiolas no se enfrenta-
ban a una situacion de tan grave vulnerabilidad que es preciso que se
visibilice, se investigue, y se aporten soluciones para que una situaciéon
asi no se repita.
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1. Cuestiones acerca de la tipificacion
penal de la violencia filio-parental

En la Biblia, ya aparece: “No dejes de disciplinar al joven, que de
unos cuantos azotes no se morird. Dale unos buenos azotes, y asi lo
libraras del sepulcro” (Proverbios 23, 13-14). En el Derecho Romano
existia el derecho de vida y muerte sobre los hijos ius vitae et necis-
que, €so si, previo tramite del udicium domesticum con derecho de
veto del censor, que podia limitar las posibles arbitrariedades de los
padres. No era algo frecuente, pero existia, y ello derivo en el derecho
de correccién de los padres (Garcia Garrido, 1991). También los ro-
manos disponian del derecho del padre a entregar al hijo a la familia
perjudicada por los actos del mismo, ius noxae dandi, con la finalidad
de exonerarse de la responsabilidad de sus vastagos (Gonzdlez de Au-

dicana,1991).

En Espana existio el derecho a corregir a los hijos recogido en
el Codigo Civil, concretamente en el articulo 154. Este derecho de
correccion de los padres respecto de sus hijos debia ejercerse de for-
ma moderada y razonable, si bien, dicho articulo fue modificado por
la Ley 54/2007, que establecia que los padres “(...) podran también
corregir razonable y moderadamente a los hijos (...)”, texto que fue
definitivamente derogado por Ley 26/2015 para adecuar la legisla-
cion espaiola a la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 19891.

! Abolido por la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion Internacional
(BOE n° 312, de 29 de diciembre de 2007). De forma curiosa el derecho de co-
rreccion permanece en Espafa a través del Derecho Foral en Cataluiia, Aragon y
Navarra.

La Sala Segunda del Tribunal Supremo considera que el reconocido derecho
de correccion de los padres a los hijos no permite que se les pueda golpear y
aplicarles castigos fisicos. Recoge la STS 654/2019 que “(l)os comportamientos
violentos que ocasionen lesiones —entendidas en el sentido juridico-penal co-
mo aquellas que requieren una primera asistencia facultativa y que constituyan
delito— no pueden encontrar amparo en el derecho de correcciéon”. El tribu-
nal, formado por los magistrados Manuel Marchena Gémez (presidente), Julidn
Sanchez Melgar, Miguel Colmenero Menéndez de Luarca, Antonio del Moral
Garcia, Ana Maria Ferrer Garcia, Pablo Llarena Conde y Juan Ramén Berdugo
Goémez de la Torre (este ultimo como ponente), casé el recurso interpuesto por
Mohamed Ch. Este habia sido condenado en primera instancia por el Juzgado
de lo Penal 1 de Arenys de Mar, por un delito de lesiones en el dmbito familiar,
en agosto de 2016. De acuerdo con los hechos probados, sobre las 13 horas del
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La Memoria de la Fiscalia General del Estado (2020) manifiesta
literalmente lo siguiente:

Resulta descorazonador comprobar como esta modalidad delictiva as-
ciende afio tras afio. En el afio 2019 incrementan hasta 5.055 los procedi-
mientos incoados. En el afio 2018 se contabilizaron 4.833 asuntos, frente
alos 4.665 de 2017 y los 4.355 de 2016.

Es un problema delictivo enquistado en el tejido social desde que comien-
zan a dispararse sus cifras a partir del afio 2005, aproximadamente. Quin-
ce anos son muchos, pues dan lugar incluso a un cambio generacional.
Inquieta —cuando menos— pararse a pensar que quienes en su pubertad
maltrataron a sus padres, hoy ya son adultos que se aproximan o han al-
canzado la treintena. ¢Qué modelo educativo van a trasladar a sus hijos?
Porque, como se ha venido repitiendo en sucesivas memorias, desde la Ju-
risdiccion de Menores y las entidades publicas de reforma se redoblan, ca-
da anualidad, los esfuerzos para hacer frente a esta forma de maltrato, que
trae su causa de un modelo de educacién y aprendizaje muy deficientes. La
explicacion de que el problema no cese es que perviven en el tiempo los
mismos patrones educativos fracasados y defectuosos. Ya se ha dicho que
estos delitos, sorprendentemente, carecen de la repercusion medidtica de
otros fendmenos delictivos de menor gravedad objetiva. No obstante, en
algunos casos se han producido homicidios consumados (2020: 938-939).

Estamos ante un tipo de menores que agrede a sus ascendientes, a
sus padres, abuelos e, incluso, a sus hermanos, imponiendo un estado
de terror en el hogar que perturba la paz del mismo a la que todos
los componentes tienen derecho. Esta realidad la recoge hace varios
anos la Fiscalia General del Estado en sus memorias. Nos encontra-
mos ante los menores tiranos que describe Urra Portillo (2006), los

13 de julio de 2016, el hombre se encontraba con su hijo de 15 afios en su piso
de Arenys de Mar, Barcelona, cuando se produjo una discusién entre ambos.
El padre le propiné una bofetada en la cabeza, que le produjo una lesién -con-
sistente en hematoma en pabellon auditivo derecho y discreta erosion en cara
interna de mucosa labial inferior que requirié para su curacién de una primera
asistencia facultativa y 5 dias no impeditivos”. La discusion se produjo porque
el adolescente queria ir a la playa con sus amigos, en vez de estudiar tal y como
le habia ordenado su padre, con el que vivia. Su rendimiento académico era
nulo, las faltas de respeto continuas, con una actitud de desafio verbal hacia su
progenitor, “por lo que han de englobarse los presentes hechos en un contexto
de rebeldia que ha durado mucho tiempo y conflictividad”, dice la sentencia. El
fallo de primera instancia fue ratificado en apelacion por la Audiencia Provincial
de Barcelona en febrero de 2017.



La violencia filio-parental: padres y madres como colectivos vulnerables... 239

que sufren y hacen sufrir el llamado “sindrome del emperador” de
Garrido Genovés (2011), los que generan amores encontrados y mal-
entendidos entre familiares, denominados de forma muy acertada por
Pereira Tercero (2011) como la “patologia del amor” que se intrica
entre el secreto y la vergiienza. Todo ello se produce en un entorno
sociocultural que Abadias Selma (2016) denomina “cultura touch”, la
cultura de la inmediatez, en la que todo, o casi todo, esta al alcance de
un clic de una pantalla tactil. Un menor lo puede tener todo de forma
total y absolutamente inmediata pulsando esa pantalla, para lo bueno
y para lo malo.

Ya en 1993, el insigne penalista Rodriguez Devesa (1993: 158) in-
dicaba en relacion con la redaccién del entonces art. 425 CP que “(...)
nada se dice de la violencia fisica de los hijos sobre los padres, cuando
se trata de una realidad demasiado frecuente en la sociedad actual y
de mayor gravedad, todo ello sin entrar ahora en el tema del derecho
de los padres de corregir a sus hijos”.

En la actualidad, no existe un tipo penal per se para la VFP, y ello
no es cuestion pacifica. Entendemos que también se produce cierta
inseguridad juridica, amén de que en las estadisticas oficiales no apa-
recen datos homogéneos, fundamentalmente por esta razon.

Sin embargo, entendemos que la VFP puede ser reconducida penal-
mente mediante los siguientes tipos penales:

1. Delito de maltrato en el Ambito familiar, tanto en su modalidad
basica prevista y penada en el articulo 153.2 CP, como en la
modalidad agravada del apartado 3 del mencionado articulo
(que los hechos se cometan en presencia de menores, utilizando
armas, o tengan lugar en el domicilio comun o en el domicilio
de la victima), asi como en la modalidad atenuada del apartado
4 del citado articulo.

Como ha sefialado la STS 927/2000, el delito de malos tratos
del art. 153 CP tiene como finalidad la proteccion de la dig-
nidad humana y el libre desarrollo de su personalidad, persi-
guiendo erradicar la violencia doméstica.

2. Delito de amenazas en el ambito familiar, sancionado en el arti-
culo 169 CP, y delito leve de amenazas ex art. 171.7 CP, parrafo
segundo.
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3. Delito leve de vejaciones en el ambito familiar sancionado en el
articulo 173.4 CP.

Para acotar la cuestion entendemos que es preciso acudir a la de-
finicién consensuada por la gran mayoria de la doctrina cientifica es-
pecializada de la VFP:

Conductas reiteradas de violencia fisica, psicolégica (verbal o no verbal)
0 econdmica, dirigida a las y los progenitores, o a aquellas personas que
ocupen su lugar. Se excluyen las agresiones puntuales, las que se producen
en un estado de disminucion de la conciencia que desaparecen cuando
esta se recupera (intoxicaciones, sindromes de abstinencia, estados deli-
rantes o alucinaciones), las causadas por alteraciones psicoldgicas (transi-
torias o estables) (el autismo o la deficiencia mental severa) y el parricidio
sin historia de agresiones previas (Pereira Tercero et al., 2017: 220).

Y asi, este fendmeno de violencia intrafamiliar tiene un mejor en-
caje en la esfera del delito de maltrato habitual en el ambito familiar
del articulo 173.2 CP?, que reza:

2. El que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea
o0 haya sido su conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él
por una andloga relacién de afectividad aun sin convivencia, o sobre los
descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcién o afini-
dad, propios o del conyuge o conviviente, o sobre los menores o personas
con discapacidad necesitadas de especial proteccion que con él convivan
o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guar-
da de hecho del conyuge o conviviente, o sobre persona amparada en
cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en el nicleo de
su convivencia familiar, asi como sobre las personas que por su especial
vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros
publicos o privados, sera castigado con la pena de prision de seis meses
a tres aflos, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de tres
a cinco afos vy, en su caso, cuando el juez o tribunal lo estime adecuado
al interés del menor o persona con discapacidad necesitada de especial

Vid. art. 15.1 de la Constitucion Espafiola; art. 5 de la Declaraciéon Universal de
los Derechos Humanos; art. 3 del Convenio de Roma; art. 6 de la Ley Organica
General Penitenciaria; arts. 71 y 72 del Reglamento Penitenciario; arts. 22.5°,
57,113, 176, 177, 180.1°, 533, 534.2, 607, 609, 611.6° y 612.3° del Codigo
Penal; la Convencidn contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes de 1984; el Convenio Europeo para la prevencion de la tortura y
de las penas y tratos inhumanos y degradantes de 1987; y los arts. 3 a 11 de la
LO 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor.
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proteccion, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad,
tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de uno a cinco afios, sin
perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los delitos en que se
hubieran concretado los actos de violencia fisica o psiquica.

El presente articulo se ubica en el Titulo VII del Libro I del Cédigo
Penal, que protege la vida y, por ende, la salud y la integridad moral
de las personas.

Debemos tener en cuenta que no todas estas conductas son sub-
sumibles en un tipo legal y, por lo tanto, hay muchas conductas que
pueden quedar fuera, especialmente si tenemos en cuenta que la apli-
cacion de tipos penales es de interpretacion restrictiva (Rodriguez
Gonzalez del Real et al., 2020).

En primer lugar, entendemos que con la VFP se esta afectando al
derecho a la vida y a la integridad fisica y moral que recoge el articulo
15 CE, que ademas proscribe los tratos inhumanos o degradantes. Al
respecto, el TC establece que

para apreciar la existencia de tratos inhumanos o degradantes, es nece-
sario que estos acarreen sufrimientos de una especial intensidad o pro-
voquen una humillacién o sensacién de envilecimiento que alcance un
nivel determinado, distinto y superior al que suelen llevar aparejada la
imposicion de condenas (STC 137/1990, FJ 7).

A mayor abundamiento, la STC 120/1990 especifica que tratos
degradantes son, a efectos de lo dispuesto en el articulo 15 de la Cons-
titucion Espafiola, nociones graduadas de una misma esencia que en
todos sus tramos denotan la causacion, sean cuales fueran sus fines,
de padecimientos, fisicos o psiquicos, e infligidos de modo vejatorio
para quien los sufre, o con esa propia intenciéon de doblegar la vo-
luntad humana del sujeto paciente. Esta misma sentencia, en su FJ
8°, define este derecho afirmando que “se protege la inviolabilidad
de la persona, no solo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o
espiritu, sino también contra toda clase de intervencion en esos bienes
que carezca de consentimiento de su titular”.

Asi las cosas, el derecho a la integridad fisica y moral protege:
a) cualquier accion que lesione el cuerpo.

b) cualquier accion relativa al cuerpo realizada sin el consenti-
miento de la persona afectada.
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¢) cualquier accién que perturbe o lesione su integridad moral o

psicologica.

Siguiendo a Gémez Sanchez (2020a), las lesiones fisicas o morales
podran haber sido perpetradas por diversos métodos, unos con una
intencion de lesionar de forma fisica o moral, y otros que vulneran
este derecho de forma indirecta para perseguir finalidades distintas.
Asi pues, el derecho a la integridad fisica y moral tiene su pristino
fundamento en el reconocimiento de la dignidad de la persona del
articulo 10.1 CE y del art. 1 CDFUE. Es de resaltar la afirmacién
de Gomez Sianchez (2020b), cuando indica que la dignidad ha sido
recogida en numerosos ordenamientos nacionales y consagrada en
diversos documentos internacionales, pero siempre como principio,
valor, o derecho, pero nunca como un concepto general en el cual se
integran otros derechos particulares, como si lo hace la CDFUE.

En este sentido, también Serrano Gémez y Serrano Maillo (2019)
afirman que el bien juridico protegido de este tipo penal es muy com-
plejo y que, no obstante, se protege ademas de la integridad corporal
y la salud fisica o psiquica, la dignidad de la persona en el ambito
doméstico, tratandose de un delito de peligro abstracto sin que sea
necesario que tenga que producirse un resultado lesivo.

Y es que los menores agresores pueden cometer diversas acciones
para danar normalmente primero a la psique y después fisicamente
a sus progenitores o personas que estén en su lugar, siempre con la
finalidad de conseguir una situacion de poder en el hogar.

Quintero Olivares (2016) afirma que en concordancia con el ar-
ticulo 15 CE, el bien juridico protegido por el art. 173.2 CP no es la
salud o la integridad corporal, sino la integridad moral o el derecho a
no ser sometidos a tratos inhumanos o degradantes, como una mani-
festacion del principio de dignidad humana. Todo ello sin perjuicio de
la vinculaciéon de los mencionados bienes juridicos al espacio comin
de los delitos contra la incolumidad corporal.

Estamos de acuerdo con Rodriguez Ramos (2011: 599) cuando in-
dica que “(...) realmente el bien juridico protegido es la preservacion
del dmbito familiar como una comunidad de amor vy libertad presidi-
da por el respeto mutuo y la igualdad (...)”. Y, en este sentido, tam-
bién con Martinez Mora (2009), cuando tomando como fundamen-

to las SSTS 927/2000, 1356/2001, 662/2002, 320/2005, 417/2004 y
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305/2017, llega a la conclusion de que el bien juridico tutelado por el
tipo penal del articulo 173.2 CP se extiende mas alld de la mera agre-
sion, estando en el ambito de la preservacion de la paz familiar como
una comunidad de amor y libertad, presidida por el respeto mutuo y
la igualdad, protegiendo a la dignidad de los miembros mas débiles
frente a las agresiones de los miembros mas fuertes de la familia, que
en la VFP son los hijos.

Segun el tenor literal de la STS 305/2017,

la violencia fisica y psiquica a que se refiere el tipo es algo distinto de los
concretos actos de violencia aisladamente considerados y el bien juridico
es mucho mds amplio y relevante que el mero ataque a la integridad, que-
dando afectados fundamentalmente valores de la persona y dafiado el pri-
mer nicleo de toda sociedad, como es el nicleo familiar. Esta autonomia
del bien juridico, de accion y de sujetos pasivos, unido a la situacion de
habitualidad que se describe en el art. 153 —actual art. 173.2— es el que
permite con claridad afirmar la sustantividad de este tipo penal’.

De forma muy acertada, sobre el menoscabo moral, Vazquez Iru-
zubieta indica que

El menoscabo moral consiste en un sentimiento de humillacion, afliccion y
vergiienza a consecuencia de palabras, hechos, o gestos, segtin las circuns-
tancias de lugar, presencia o no de otras personas y personalidad de la vic-
tima y victimario. Ciertos usos sociales, especialmente entre determinada
clase de jovenes, caracterizados por palabras soeces, empujones y torpeza
general de trato, siendo el modo corriente de comportamiento entre ellos,
si se aplican a personas mayores o de relevancia social, pueden llegar a
constituir un trato degradante (2015: 322).

Parte de la doctrina entiende que se afecta directamente a la salud
de las personas, asi Carracedo Bullido (2000: 37 ss.), Garcia Alvarez
y Carpio Delgado (2000: 27) y Maqueda Abreu (2001: 1525). Por
contra, Suarez-Mira Rodriguez et al. (2020) es del parecer que no es
la salud el bien juridico protegido, ya que no es preciso que esta se vea
comprometida con la accién tipica, sino que seria la dignidad perso-
nal la que quedaria dafiada por el sujeto activo del delito, mediante

3 Vid. también, entre otras, las SSSTS 645/99, 834/2000, 927/2000, 1161/2000,
164/2001, 105/2007, 1050/2007, 716/2009, 192/2011, 765/2011, 782/2012,
1059/2012, 66/2013, 701/2013, 981/2013 6 856/2014.
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un ataque fisico y/o psiquico contra la victima a la que estd unida por
un vinculo de afectividad.

Creemos también que se afectan los bienes juridicos de la libertad
y la seguridad, ex art. 17 CE, en concordancia con el CEDH, que re-
conoce este mismo derecho en su articulo § cuando indica que “toda
persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad”. Asimismo, en el
articulo 6 CDFUE se recogen los derechos a la libertad y a la seguri-

dad.

Dada la gran importancia de estos derechos, todos ellos son con-
siderados juridicamente como derechos fundamentales susceptibles
de recurso de amparo ante el TC. Tal y como afirma Cidmara Villar
(2020), los derechos fundamentales tienen un origen inmediato, con-
teniendo derechos y obligaciones, y no son meros principios progra-
maticos, asi pues, no existen mas excepciones a este principio de apli-
cacion inmediata que las que pueda imponer la misma CE. Todo y asi,
es cierto que cuando el derecho es de cardcter legal puede suceder que
el mandato constitucional no tenga todavia una regulacion concreta
y solamente se trate de un contenido bdsico que el poder legislativo
tendrad que materializar y desarrollar. Ad exemplum,la STC 254/1993
dispone que

Es cierto que, como sefialamos en esa misma Sentencia, cuando se ope-
ra con una “reserva de configuracion legal” es posible que el mandato
constitucional no tenga, hasta que la regulacion se produzca, mds que
un minimo contenido, que ha de verse desarrollado y completado por el
legislador. Pero de aqui no puede deducirse sin mas (como hace el Abo-
gado del Estado), que los derechos a obtener informacion ejercitados por
el demandante de amparo no forman parte del contenido minimo que
consagra el art. 18 C.E. con eficacia directa, y que debe ser protegido por

todos los poderes ptblicos v, en dltimo término, por este Tribunal a través
del recurso de amparo (art. 53 C.E.) (FJ 6°).

Por otra parte, entendemos que también quedan afectados princi-
pios rectores de la politica social y econémica, como la proteccion de
la familia, la infancia y la proteccion integral de los hijos, ex art. 39
CE. Tal y como afirma Gémez Sanchez (2020), el Capitulo III de la CE
incorpora una serie de obligaciones del Estado respecto de sectores
de poblacion y de dmbitos que precisan de un apoyo y promocion, y
en este caso seria la familia afectada por la VFP. No podemos olvidar
que la familia es el nacleo fundamental primario de nuestra sociedad
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y elemento esencial para el progreso econémico de un pais. Si un hijo
afecta a la estabilidad de la familia, ello tiene una repercusion social y
econdmica, por ejemplo, concretada en bajas laborales de los proge-
nitores cuando se ven desbordados por este tipo de violencia que tiene
una vocacién de permanencia en el tiempo.

En relacion con la accién tipica, hemos de valorar que en la VFP
existe un elemento fundamental, que es la habitualidad en la conducta
violenta, que puede ser fisica o psiquica. Esta situacion de terror que
producen los menores violentos en el seno de la unidad familiar y que
persiste en el tiempo afecta directamente a la integridad fisica y moral
de la persona, y lo que persigue es conseguir, mantener y ostentar el
poder en el hogar mediante la violencia.

La SAP Valencia, Secc. 2.%,393/2008, de 25 de junio de 2008, con-
sider6 que concurre la conducta descrita en el precepto del articu-
lo 173.2 del CP vy, en relacion especifica de un comportamiento del
menor con relacién a sus padres, ha de enmarcarse en una situaciéon
permanente de dominacién sobre las victimas a las que atemoriza,
impidiéndoles el libre desarrollo de su vida. Tal forma de actuar se
traduce en actos agresivos, de mayor o menor entidad, pero siempre
encuadrables dentro de aquel comportamiento.

Inicialmente se intent6 delimitar un nimero concreto de actos vio-
lentos que estuvieran probados y que eran alrededor de tres. En re-
lacién con ello, también Sudrez-Mira Rodriguez et al. (2020) estima
que han de existir al menos tres ocasiones, utilizindose como parame-
tros de la habitualidad los siguientes: el numero de actos de violencia
que resulten acreditados, la proximidad en el tiempo, la indiferencia
de que esta violencia se haya ejercitado sobre la misma o diferentes
victimas, y la irrelevancia de que los actos violentos hayan sido o no
objeto de enjuiciamiento en anteriores procedimientos judiciales.

La jurisprudencia y la doctrina cientifica han llegado a la conclu-
sion de que el numero de agresiones individuales no es lo decisivo, si-
no que lo realmente importante es la creacion de un clima de violencia
que permanezca en el tiempo. La apreciacion de la habitualidad exige
que la repeticion o frecuencia de los actos violentos, ya sean fisicos o
psicologicos, tengan una entidad suficiente para que el 6rgano judicial
pueda llegar a la conviccion de que la victima vive en un estado de
agresion permanente, con independencia del nimero de agresiones
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sufridas (asi, Serrano Gémez & Serrano Maillo, 2009%; Pérez Rivas,
2016), y en ello estamos plenamente de acuerdo.

En definitiva, ha de existir un estado de cronicidad, hostigamiento
y humillacién, como bien afirman Felip i Saborit & Ragués i Valles
(2020). En relacion con ello, la SAP Madrid, Secc. 4%, 103/2018, no
consider6 que se pudiera acreditar un estado de violencia permanente
en el tiempo un caso de un menor que golped a su madre en dos oca-
siones, sin considerar otros elementos adicionales que demostrasen un
estado de terror durable.

Siguiendo a Martinez Mora (2009), el delito previsto y penado en
el articulo 173.2 extiende su proteccion a la dignidad de la persona
mas débil en el seno familiar, tratindose en todo caso de un delito de
mera actividad, siendo el resultado ajeno a la accion tipica en base a
la STS 321/2004. Lo que se castiga, por tanto, es la actitud del agre-
sor, a partir de los concretos actos de violencia (SSTS 1162/2004 y
108/2005) que deben de atentar contra la paz familiar, a partir de la
creacion por este de un clima de temor y dominacion en el seno fami-
liar, segun la propia percepcion subjetiva y caracteristicas personales
de quien sufre la violencia (STS 519/2004).

Gorjon Barranco (2020), de forma muy acertada, destaca que lo
que es realmente importante es el clima de violencia que puede gene-

rarse mediante el ejercicio de un variado tipo de acciones que caben
dentro de la habitualidad.

Por su parte, Serrano Gémez y Serrano Maillo (2019), en cuanto
a la habitualidad se refiere, diferencian el concepto si es tratado desde
el punto de vista penal o criminoldgico. Estos autores indican que el

Estos autores indican que para el concepto de la habitualidad se ha seguido en
alguna resolucion judicial la interpretacion en el sentido de exigir que el requisito
tipico se cumple a partir de la tercera accién violenta, teniendo ello apoyo en
la aplicacion del concepto del articulo 94 CP, establecido a los efectos de sus-
pensién y sustitucion de las penas. Sin embargo, también sefialan que otra linea
de interpretacion prescinde del automatismo numérico y entiende, con mayor
acierto, que lo que es realmente relevante para apreciar la habitualidad es que
el tribunal llegue a la conviccion de que la victima vive en un estado de agresion
permanente. Y ahi radica el mayor desvalor que justifica una tipificacion auto-
noma por la presencia de una gravedad mayor que la que resultaria de la mera
agravacion de las desvaloraciones propias de cada accion individual, siguiendo
también a la STS 613/2006.
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fundamento de la habitualidad es eminentemente objetivo para el De-
recho Penal y la jurisprudencia; sin embargo, seria subjetivo para la
Criminologia. Asi las cosas, siguiendo el criterio que se establece para
lo que se considera habitual en el delito de receptacion, seria necesa-
ria la repeticion de tres hechos en un periodo de tiempo cercano. Si
bien, se trata de un concepto que esta en evolucion jurisprudencial y
que se considera suficiente una reiteracion de al menos dos conductas
homogéneas.

Villacampa Estiarte (2016), en relacion con la habitualidad, indica
que el tipo penal no determina un niimero concreto de actos que con-
formen la habitualidad. Sin embargo, la jurisprudencia venia indican-
do un numero de tres actos violentos, aunque en algunas ocasiones se
ha considerado suficiente dos episodios con violencia, y en los ultimos
tiempos no se requiere que se objetiven casos concretos de actos de
violencia, sino que lo que es realmente importante es que la victima
viva en un estado de agresion permanente.

El Consejo General del Poder Judicial, en su informe al Antepro-
yecto de Ley Organica Integral de Medidas contra la Violencia ejerci-
da sobre la Mujer, afirmaba literalmente que

Conceptualmente la violencia se presenta como un estadio mas avanzado
de la agresividad. No hay violencia en sentido estricto, por una agresion
aislada, esporddica, sino que esa agresion debe producirse en un contexto
de sometimiento de la victima. El agresor —sujeto dominante— se mueve
en un ambiente en el cual la victima se encuentra subordinada. Ello se pro-
duce paulatinamente en un contexto de continua agresion y correlativo
deterioro de la personalidad de la victima (2004: 5).

Es en este punto donde toma sustento Gorjén Barranco (2020),
cuando indica que en el ambito de la violencia doméstica, ya sea desde
la perspectiva criminoldgica o penal, lo que es relevante es poner de
manifiesto que no basta un tnico acto de violencia que no abarcaria
la esencia de la problematica, sino que lo que es decisivo es la conti-
nuidad delictiva.

En la STS 701/2013, siendo ponente Marchena Gémez, se consi-
derd tipica la conducta de un drogodependiente que llegd a imponer
una atmosfera de terror y humillaciéon hacia sus progenitores de edad
avanzada, que ademads estaban impedidos en sendas sillas de ruedas.
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No es nada infrecuente encontrar hijos que maltratan a sus proge-
nitores siendo adultos, y no colaborando absolutamente en nada para
el sustento econémico de la familia. Cabe recordar aqui el fen6meno
de los llamados “NiNi”?, gente joven que ni estudia ni trabaja, y que
se ha convertido en un problema importante para muchos paises de
la Unién Europea. Estamos aqui ante una situacion de maltrato de
caracter econémico

En relacién a la habitualidad, hay que tener en cuenta lo que dis-
pone el articulo 173.3 del CP, que preceptia:

(...) se atenderd al numero de actos de violencia que resulten acreditados,
asi como a la proximidad temporal de los mismos, con independencia de
que dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o diferentes victimas
de las comprendidas en este articulo, y de que los actos violentos hayan
sido 0 no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores.

Hay que remarcar que la habitualidad no puede interpretarse en
un sentido juridico de multirreincidencia, pues se podria estar ante un
problema de non bis in idem, y parece ser un mejor criterio entender
la habitualidad como una repeticion de actos de idéntico contenido,
si bien no siendo estrictamente la pluralidad la que convierta el hecho
en delito. Lo que se ha de valorar es la relacion entre el autor y la
victima, mas la frecuencia de los malos tratos, es decir, la permanen-
cia del maltrato violento que hace que se considere este delito como
auténomo.

En relacion a la prueba solo se requiere que los actos de violencia
resulten “acreditados”, y, asi pues, la prueba de los actos constitutivos
de violencia psiquica es especialmente dificil. En todo caso, sera cru-
cial el dictamen pericial que acredite que el sujeto pasivo padece algin
tipo de estrés, depresion, etc., buscindose una conexion causal con
mas de un acto de violencia ejercida por el agresor. Si este negare esa
violencia psiquica, habiendo solo la palabra de la victima contra la
del denunciante, en la practica estos problemas de prueba pueden ha-

El término “NiNi” (ni estudia, ni trabaja) se emplea para referirse a jovenes que
ni estudian ni trabajan. El término viene del término inglés NEET (not in edu-
cation, employment or training), y se introdujo formalmente por primera vez en
el Reino Unido en 1999 con la publicacion del Informe Bridging the gap: new
opportunities for 16-18 year olds not in education, employment or training.
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cer prioritaria la aplicacion del art. 153 o de cualquier otro precepto
relacionado con la violencia de género (doméstica o asistencial), pres-
cindiéndose asi tanto de la prueba de la violencia psiquica como de
la habitualidad que exige el art. 173.2 y 3 CP (Muiioz Conde, 2020).

Nieto Martin (2020: 34) afirma que los tipos penales destinados a
la proteccion de la salud no son suficientes para la captacion del total
del valor del injusto, pues solamente recogen situaciones aisladas, y
que, en realidad, no se recoge suficientemente lo que representa el es-
tar sometido durante afios a una situacién de miedo, que entendemos
perturba las relaciones familiares y la paz interior de las personas
para poder vivir en una situaciéon de normalidad.

En cuanto a la autoria, estamos ante un delito especial impropio,
pues el sujeto activo ha de mantener con el sujeto pasivo una de las
relaciones indicadas en el tipo penal.

Asimismo, resultaria irrelevante que los actos de violencia se co-
metan contra un mismo sujeto pasivo o victima, o contra diversos de
los que se indican en el tipo penal.

Por otra parte, la violencia psiquica y fisica del art. 173.2 CP, en un
principio, no puede ser cometida por omision. Sin embargo, el Pleno
no jurisdiccional del TS celebrado el dia 21 de julio de 2009 examind
el posible alcance a comportamientos omisivos de la violencia fisica o
psiquica que se incluye en el art. 173.2 del Codigo Penal. Se tomd el
siguiente Acuerdo al respecto:

El tipo delictivo del art. 173.2 del C. Penal exige que el comportamiento
atribuido sea activo, no siendo suficiente el comportamiento omisivo. Sin
perjuicio de ello es sancionable penalmente, conforme a dicho precepto,
quien contribuye a la violencia de otro, no impidiéndola pese a encontrar-
se en posicion de garante.

Este acuerdo fue seguido en la STS 477/2009, y en esta linea tam-
bién se sitta Suarez-Mira Rodriguez et al. (2020).

Ad exemplum, segun la STS 758 se admite como forma de par-
ticipacion la comision por omision, que vendra relacionada con la
posicion de garante que tienen diversas personas respecto de otras
incluidas entre los sujetos pasivos. Podemos pensar aqui en los casos
en los que el padre o la madre no hace absolutamente nada para evi-
tar las agresiones del hijo violento hacia una de las partes, maxime
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cuando hay separaciones matrimoniales y la madre se ha quedado
viviendo sola.

A tenor de lo dicho, el derecho a la integridad fisica podria haberse
lesionado no solamente por acciones, sino igualmente por omisiones
de los poderes publicos, que deberian ser amparadas por los tribuna-
les si como consecuencia de aquellas se produjera una lesion del dere-
cho de modo real y efectivo, tal y como recoge Camara Villar (2020).
En relacion con ello, puede verse la STC 220/2005, concretamente su
FJ 4°;

De lo dicho se deduce, como sostienen el Ministerio Fiscal y la Sentencia
recurrida, que el derecho a la integridad fisica podria verse lesionado no
s6lo por acciones, sino también por omisiones de los poderes publicos
—como podria ser el caso de una negativa injustificada a conceder una
prorroga de baja por incapacidad laboral— que deberian ser amparadas
por los Tribunales si como consecuencia de aquéllas se produjera una
lesion del derecho de modo real y efectivo.

Ello no implica situar en el dmbito del art. 15 CE una suerte de derecho
fundamental a la baja laboral o a la prérroga de la licencia por enferme-
dad, como sostiene el Abogado del Estado, sino admitir que una determi-
nada actuaciéon de la Administracion en aplicacion del régimen de bajas
por lesion o enfermedad excepcionalmente podria comportar, en ciertas
circunstancias, un riesgo o dafio para la salud del trabajador. En efecto, tal
actuacion solo podria reputarse que afecta al ambito protegido por el art.
15 CE cuando existiera un riesgo relevante de que la lesion pueda llegar a
producirse, es decir, cuando se generara un peligro grave y cierto para la
salud del afectado. En ese caso, la declaracion de lesion de la integridad
que se infiera de ese riesgo relevante solo podra ser efectuada en esta sede
cuando resulte palmaria y manifiesta, pues la relevancia del peligro debe
apreciarse con inmediacion.

La apreciacion de la violencia psiquica es la que mas problemas
probatorios genera en las diversas formas de disputas familiares. Se-
gun diversa jurisprudencia, no es necesario la existencia de lesiones
psicoldgicas para que se pueda apreciar, y el criterio de la mayoria de
la doctrina no atiende al resultado causado en la victima, sino al dolo
concreto del autor, al elemento cognitivo y volitivo del sujeto activo
que buscara causar un desequilibrio psicolégico en su destinatario, v,
en la VFP, una situacion de temor permanente para conseguir el poder
en las relaciones familiares (SSTS 394/2003, 932/2003, 1750/2003 y
805/2003).
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Quintero Olivares (2016), en relacion con este delito, afirma que
los malos tratos psiquicos pueden ser igual de nocivos que los fisicos
en ciertos momentos, pero que de ello no se deriva la necesidad de una
elevacion automatica a la categoria de delito sin mas matiz, debiéndo-
se mantener una actitud cautelosa acompanada de una interpretacion
restrictiva para que solamente se aplique el tipo penal en los casos de
gravedad extrema.

Por lo que se refiere a la estructura tipica del delito, hay una ten-
dencia a entender que estamos ante un delito de simple actividad, si
bien el TS, en diversas sentencias, sefala que se trata de un delito de
riesgo, de puesta en peligro de la pacifica convivencia del seno fami-
liar. Por el contrario, Cuello Contreras (1993), Acale Sanchez (1999)
y Cortés Bechiarelli (2000) son del parecer de que se trata de un delito
de resultado.

Segin Muiioz Conde (2015) estamos ante un delito contra la in-
tegridad moral a sancionar mediante el art. 173.2 CP, a causa del
empleo habitual de violencia fisica o psiquica sobre las personas ya
mencionadas ut supra, y, por ende, cabe la posibilidad del concurso
entre este delito y otros que puedan darse como lesiones, cualquier
otro tipo de delitos contra la vida, libertad, libertad sexual, etc. (cf.
art. 177 CP). En cuanto al concurso, Sudrez-Mira Rodriguez et al.
(2020) plantea que pueden existir situaciones concursales tanto de
infracciones como de normas, primordialmente con los delitos de in-
jurias, contra la libertad (amenazas, coacciones y detenciones ilegales)
y con los delitos de lesiones, debiendo imponerse en cada caso la apli-
cacion del principio non bis n idem.

En cuanto al sujeto pasivo, refiere Roperti Pdez-Bravo (2006) que
las madres son las principales victimas de este tipo de violencia, y que
es una forma de violencia intrafamiliar que no adquiere las dimen-
siones de género, siendo no obstante una de las problematicas mas
graves de nuestra actual sociedad, incrementada en los dltimos afios.
Pensamos que en los tiempos de estricto confinamiento, en los que
algunas madres se han encontrado solas educando a hijos violentos,
la situacion habra sido dramatica.

Es muy significativo que ya en 2007 la Diputacion Foral de Vizca-
ya, junto con la Escuela Vasco Navarra de Terapia Familiar, publicase
la Guia de recomendaciones pricticas para profesionales para Madres
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agredidas por sus hijos/as de Garcia de Galdeano Ruiz y Gonzdlez
Lopez.

Pero ya existian investigaciones nacionales e internacionales an-
teriores que indicaban este extremo (Patterson, 1982; Synder & Pat-
terson, 1995) y que afirmaron que existe una variable a considerar
en este fendmeno, el que la madre es la principal (y a veces la unica)
responsable de la educacién de los hijos, lo que comporta, a su vez,
mayor riesgo de enfrentamientos (ad exemplum, Bobic, 2002; Brezi-
na, 1999; Gallagher, 2004; Cottrell & Monk, 2004). Romero Blasco
et al. (2005) reflejaban un porcentaje del 87,8%, y Rechea Alberola et
al. (2008) del 89,8% de madres victimizadas por la VFP.

Pagani et al. (2004) centré estudios sobre la VFP en agresiones a la
madre exclusivamente.

Robinson et. al. (2004) sefalaba que un 84% de los casos la vio-
lencia hacia los progenitores se dirige hacia las madres, y, con cifras
parecidas, Nock y Kazdin (2002) y Rout y Anderson (2011), con por-
centajes de madres agredidas que alcanzan el 88% y el 72%, respec-
tivamente.

En Espafia también se han encontrado evidencias que es la figura
materna la mas agredida por sus hijos, con porcentajes cercanos al
90% (Ibabe et al., 2007; Romero et al., 2007).

Del estudio de Gonzélez-Alvarez et al. (2010) se desprende que las
madres son las victimas mads frecuentes de agresiones por parte de los
menores, con una prevalencia del 41,5%.

La mayor incidencia de agresiones de caracter psicoldgico, y ade-
mas total, por parte de las nifias hacia las madres fue corroborada por
Rosado, Rico y Cantén-Cortés (2017), en un estudio sobre la influen-
cia de la psicopatologia en la comision de la VFP relacionada con las
diferencias en funcion del sexo.

Jiménez Arroyo (2017) corrobora que practicamente la totalidad
de las investigaciones revisadas, tanto de cardcter nacional como in-
ternacional, constatan que el perfil del hijo que maltrata a sus proge-
nitores es el de un varén, y que la victima principal de dichas agresio-
nes es la figura materna.

Cuervo Garcia (2018) indica al respecto que las familias mono-
parentales representan un porcentaje elevado, (35%), siendo la con-
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vivencia con la madre la modalidad que se da en casi la totalidad de
los casos.

Que la victima principal sea la madre se debe fundamentalmente
a que existe una mayor presencia de la figura materna en la vida fa-
miliar en los paises occidentales, asi como el mayor nimero de fami-
lias monoparentales en los que la madre es la unica figura cuidadora
(Aroca Montolio, 2010; en el mismo sentido, Agustina Sanllehi &
Abadias Selma, 2019). Gallagher (2008) hace referencia a la mayor
vulnerabilidad fisica de las mujeres como causa fundamental de que
sean las principales victimas de las conductas violentas de los hijos
agresores.

Por el contrario, Peek et al. (1985) consideran que el crecimiento
de la violencia hacia los padres es mucho mayor que hacia las madres.
Walsh y Krienert (2007) afirman que entre los jovenes de 18 a 21 afios
el progenitor agredido mas frecuentemente es el padre.

En relacion con la penalidad, las penas previstas en el articulo
173.2 CP expresan ya una diferencia clara existente entre este delito
y el del maltrato ocasional del articulo 153 CP, ya por la extension
de la pena, como por la inexistencia de alternativa a la misma. Por
lo demads, en la misma linea que en los arts. 153, 171 y 172, el art.
173.2, parrafo segundo, preceptua que “(s)e impondran las penas en
su mitad superior cuando alguno o algunos de los actos de violencia
se perpetren en presencia de menores, o utilizando armas, o tengan
lugar en el domicilio comun o en el domicilio de la victima, o se rea-
licen quebrantando una pena de las contempladas en el art. 48 CP o
una medida cautelar o de seguridad o prohibicién de la misma natu-
raleza”.

Puesto que es previsible que, en este tipo de delitos, tras el cum-
plimiento de la pena privativa de libertad, no haya desaparecido to-
talmente el peligro para la victima, se prevé la medida de libertad vi-
gilada, que consistira en el sometimiento del condenado a un control
judicial durante un tiempo estipulado.

2. Propuestas para paliar la problematica de la VFP

Es de suma importancia promover campaiias de sensibilizacion
que den visibilidad a la VFP para que la ciudadania tome conciencia
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de que existen unas “lineas rojas” que nunca se deben sobrepasar en
las relaciones entre padres e hijos, y que hay que detectar la violencia
de los hijos hacia sus ascendientes ya en edades muy tempranas, por
ejemplo, dar patadas a una puerta de forma regular y la no aceptacion
de normas familiares pueden vaticinar el tener a un hijo violento en
un futuro.

Estamos muy de acuerdo con Vidal Delgado (2012) cuando afir-
ma que los medios de comunicacion quieren poner cerco a la violen-
cia de género, pero muy poco hacen para visibilizar la violencia de
los hijos hacia los padres, siendo ello una cuestion muy compleja,
pues es crudelisimo para unos padres el tener que acudir a la Fiscalia
de Menores para denunciar y, en definitiva, reconocer que no pueden
con sus hijos, y que se ven incapaces de educarlos®. La misma autora
asevera que ello sucede en todos los niveles sociales con independen-
cia del nivel formativo familiar, y también del nivel econémico de los
padres.

Seria necesario poner en funcionamiento un teléfono gratuito de
atencion permanente de asesoramiento e informacién a padres, tuto-
res y familiares que sufren violencia por parte de sus hijos o menores
y jovenes con los que conviven, de forma similar a lo que se estd lle-
vando a cabo con la violencia de género. Normalmente los padres, o
quienes ocupan su lugar, no saben a quién acudir cuando se ven des-
bordados por la violencia y el terror que se padece en lo mas intimo
de los hogares, y una primera llamada podria servir de luz para iniciar
un camino hacia la solucién.

Podemos afirmar que Espafia es un pais puntero a nivel de investi-

gacion en VFP, pero entendemos que seria muy importante realizar un
estudio que nos permita saber los casos que no se llegan a denunciar,

A pesar de las iniciativas introducidas para dinamizar la puesta en marcha del
proceso judicial de menores (ad exemplum la Circular de la Fiscalia General del
Estado 1/2010 sobre el tratamiento desde el sistema de Justicia Juvenil de los
malos tratos de los menores hacia sus ascendientes), parece evidente que siguen
siendo muchos los familiares que no llegan a denunciar y optan por mantener el
conflicto en secreto o por buscar alternativas asistenciales, al margen de la tutela
judicial.
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es decir, la cifra negra que no permite aquilatar la problematica vy, por

ende, buscar soluciones a la misma’.

Para el estudio de esta cifra negra seria preciso poder contar con
datos procedentes de diversas fuentes, no solamente judiciales, sino
asistenciales, sanitarias, educativas, etc. Es muy posible que los avan-
ces tecnologicos de la era digital en la que estamos viviendo permitan
acercarnos con, incluso, algoritmos matematicos y programas de inte-
ligencia artificial a la auténtica magnitud de la problemdtica, pues de
todos es sabido que la mayoria de la doctrina indica que solamente se
denuncian un 10 % de todos los casos.

La dispensa legal de la obligacion de declarar prevista en el articu-
lo 416 LECrim en relacion con los hechos cometidos en la esfera de la
VEP, teniendo como sujetos activos a los menores, se propone como
cuestion a debatir, pues en muchas ocasiones los padres no ratifican la
denuncia porque padecen sentimientos encontrados, vergiienza, mie-
dos y, las mds de las veces, desorientacion. Este sesgo de informacion
es muy relevante a la hora de poder saber los casos reales de VFP que
existen en Espafia. Quizds seria necesario establecer una limitacion

temporal o plazo de preclusion para el ejercicio de acciones®.

Espafia es un referente de maximo prestigio a nivel mundial en el estudio de la
violencia filio-parental, y clara muestra de ello es que se cre6 en nuestro pais en
2013 la Sociedad Espafiola para el Estudio de la Violencia filio-parental (SEVI-
FIP) con el objetivo de aunar a los mejores especialistas y fomentar la investi-
gacion interdisciplinar. Esta sociedad dedicada a la investigacion y a la difusion
de la misma, ya ha celebrado dos congresos internacionales, uno en el Hospital
San Carlos de Madrid en 2015 y otro en la Universidad de Deusto en 2017.
Ambos congresos tuvieron la participacion de ponentes de maxima relevancia
nacionales e internacionales, como Abeijon Merchan, Boris Cyrulnik y Haim
Omer. En 2020 se tenia que celebrar el tercer congreso, pero debido al estallido
y propagacion de la pandemia del COVID-19 se ha postergado hasta 2022.
Vid. la importante STS 49/2018, que diferencia, por un lado, al testigo o victima
familiar del investigado o acusado que acude a la policia o al juzgado a denun-
ciar, personado como denunciante y posteriormente como acusacion particular y,
en este caso, dice la sentencia, no es necesario informarle de la prevision del art.
416 LECrim. Y, por otro lado, las personas que, encontrandose en esa relacion
de parentesco, sean requeridas para participar en la indagacion de los hechos
delictivos, siendo que, en ese caso, se establece la obligatoriedad de la adverten-
cia tanto en sede policial como judicial, en la instruccién y en el plenario, siendo
el efecto de la no observancia de dicha obligacion la nulidad de la declaracion
prestada e imposibilidad de su valoracion por el juzgador.
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En este punto es muy necesario que el Consejo General del Po-
der Judicial, la Fiscalia General del Estado, las diferentes fuerzas y
cuerpos de seguridad del Estado y las instituciones sanitarias y de
proteccion social emitan datos anuales con criterios homogéneos, que
puedan cruzarse a los efectos de conseguir una visién panoramica de
lo que esta sucediendo en nuestro pais en relacion con este fendmeno.

La obtencion de datos fiables a lo largo del tiempo sobre la cri-
minalidad de los menores es tarea harto compleja, pues las fuentes
oficiales espafiolas tienen carencias importantes; por ello, la Crimi-
nologia ha tenido que acudir en los tltimos afos a estudios mediante
autoinformes, como sefialan (Aebi et al., 2016).

Entendemos que seria algo muy positivo crear una comision in-
terdisciplinar e interautonémica compuesta por expertos en VEP de
diversas disciplinas y miembros de las diferentes administraciones,
para crear unos minimos estandares de calidad para los recursos y
programas especificos que se aplican en cada comunidad auténoma®.

No podemos olvidar que las medidas judiciales aplicables a los
menores son competencia de las diferentes comunidades autonomas,

y ello puede generar desigualdades y, por lo tanto, situaciones de vul-
nerabilidad.

Para paliar la VFP entendemos que es fundamental que se creen
instrumentos de prevencion con la suficiente logistica que sean de ca-
racter publico, privado o concertado, pero siempre con entidades que
estén especializadas en esta problemadtica tan sui generis. Pensamos
que, a estas alturas de conocimiento de esta problematica tan comple-
ja, no podemos dejar que la misma se aborde si no es por profesiona-
les y entidades muy especificas.

El miércoles, 17 de marzo de 2021, la Comisién de Derechos de la Infancia y
Adolescencia debatié y votd seis proposiciones no de ley, una de ellas sobre me-
didas destinadas a luchar contra la VFP, impulsada por el Grupo Popular (defen-
dida por la diputada Carmen Navarro Lacoba; Num. Exp. 161/001873). Aqui se
recogia la peticion de creacion de una comision interdisciplinar e interterritorial,
entre otras cuestiones. La PNL obtuvo16 votos a favor y 17 en contra. Por tan
solo un voto, y por cuestiones de enmiendas técnicas, se frend el poder avanzar
con una ley que hubiera sido histérica en nuestro pais para paliar este tipo de
violencia silenciosa y tantas veces incomprendida por la sociedad y desatendida
por las diferentes administraciones.
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Conviene avanzar con mas intensidad en la implementacion de
programas de intervencion especificos enfocados a la familia no solo
ex post facto, es decir, una vez se hayan manifestado problemas con-
cretos en una familia determinada, sino también con cardcter preven-
tivo-general (Agustina Sanllehi & Abadias Selma, 2019).

Como bien sefiala Nieto Morales (2012), uno de los momentos
clave de la vida del menor es cuando comienza a protagonizar epi-
sodios de violencia, y habria que considerarse, asi, el planteamiento
de la prevenciéon de la misma, ya desde la mds tierna infancia. Y si,
no obstante, aparece la violencia, es preciso recurrir a técnicas con
protocolos coordinados que impidan la perpetuacion de ese clima
violento y de terror, evitando también las duplicidades en los recursos
empleados.

Uno de los instrumentos que entendemos muy necesarios son las
escuelas de padres que se han ido clausurando paulatinamente, sobre
todo a raiz de la crisis econdmica de 2008. Este tipo de recursos son
muy importantes a los efectos de que las familias puedan obtener una
formacion especializada en relacion a como educar a sus hijos, si bien
todavia falta mucha pedagogia para que los padres entiendan que han
de estar asesorados por especialistas antes de llegar a situaciones limi-
te. No es nada facil hacer comprender a los progenitores, o a quienes
estén en su lugar, que han de aprender a educar en familia, en valores
y con miras a la proteccion de posibles brotes de violencia.

Por otra parte, el sistema penal juvenil nunca busca estigmatizar y,
por lo tanto, no existen antecedentes penales para los menores infrac-
tores. Dicho esto, creemos que seria muy interesante el poder realizar
un seguimiento a lo largo del tiempo después del cumplimiento de
las medidas judiciales impuestas por delitos relacionados con la VFP,
pues la misma no se erradica solamente con el cumplimiento legal, y
pensamos que es absolutamente necesario prevenir las recidivas, que
normalmente suelen ser mucho mas violentas (Agustina Sanllehi &
Abadias Selma, 2019).

La reincidencia en hechos de VFP se propone como cuestion a
debatir en relaciéon con una posible modificacion del articulo 10.1
LORPM, que establece la obligacion legal del Juez de Menores de im-
poner de manera obligatoria en los casos de reincidencia una medida
de internamiento en régimen cerrado de 1 a 6 afios, complementa-
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da sucesivamente con otra medida de libertad vigilada con asistencia
educativa. Mediante las ultimas investigaciones en el ambito de la
violencia se sabe que la medida de internamiento en régimen cerrado
puede producir un desarraigo familiar de caracter irreparable, y que,
ademas, no se pueda trabajar con la familia de forma integral, como
se requiere en las intervenciones especificas para la VFP.

Se propone como cuestion a debatir la conveniencia de dar una
nueva configuracion a la medida de convivencia en grupo educativo,
ya sea como medida cautelar, o bien como medida definitiva, poten-
ciando la misma y ampliando las posibilidades de aplicacion a otros
perfiles de menores distintos de los que se tienen en cuenta en la ac-
tualidad. No podemos soslayar que en las dltimas memorias de la
Fiscalia General del Estado se recomienda esta medida como idénea
para el abordaje de la VFP.

Otra de las medidas que pensamos que seria muy positiva es la
creacion de un instrumento de evaluacion estatal para poder conocer
los recursos que realmente son eficaces y eficientes y los que no lo
son, si bien sabemos que la competencia para la implementacion de
medidas judiciales es de cada una de las comunidades autonomas, que
en algunos casos estan politicamente enfrentadas entre si y/o con el
poder central.

Este instrumento de evaluacién estatal deberia de verse como una
oportunidad dnica para poder aunar esfuerzos y experiencias en aras
de conseguir unos mejores resultados, siempre desde el punto de vista
cientifico e interdisciplinar.

Puesto que la implementacion de las medidas judiciales impuestas
a menores son competencia de cada una de las comunidades auté-
nomas, pensamos que hay que dotar a cada una de ellas de recursos
especificos para el abordaje de la VFP, pues hay zonas de nuestro pais
que practicamente no disponen de los mismos, ya sea desde el ambito
de la Administracion de Justicia, o bien desde la proteccion de meno-
res.

Es de una importancia clave el poder legislar en el sentido de vin-
cular a los padres para que se impliquen en el abordaje de la VFP, me-
diante los diferentes tratamientos que se implementan en los recursos
especializados que existen hoy dia en las comunidades auténomas. La
inmensa mayoria de estudios indican que para el abordaje de la VFP
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es necesario tratar no solamente al menor violento, sino a la familia,
y, si puede ser, en sentido extenso y no solamente nuclear.

En relacion con los tiempos de respuesta judiciales en los expe-
dientes de reforma, y en base a las medidas cautelares que se acuer-
den, se propone como cuestion a debatir la posibilidad de establecer
un procedimiento de instruccion y enjuiciamiento urgente de los he-
chos relacionados con la VFP, sin que en modo alguno puedan quedar
afectados algunos de los derechos procesales de los menores expe-
dientados, y que proporcione una respuesta juridica rdpida y eficaz a
este tipo de violencia. Asimismo, se propone como cuestion a debatir
la posibilidad de modificar el articulo 28 LORPM en el sentido de
incorporar a su contenido otras posibles medidas cautelares que se
puedan aplicar en materia de VFP.

En la gran mayoria de ocasiones las denuncias que se tramitan en
las inspecciones de guardia de las diferentes fuerzas y cuerpos de segu-
ridad del Estado en los casos de VFP no presentan generalmente una
uniformidad en su contenido, ni tampoco tienen objetivos homogé-
neos. Normalmente, cuando se reciben las denuncias en las diferentes
inspecciones de guardia y se elaboran los atestados policiales, los mis-
mos tienen modelos estereotipados que carecen de la necesaria especi-
ficidad para una violencia tan concreta y diferente. Se revela necesario
que se llegue a un consenso entre los diferentes cuerpos y fuerzas de
seguridad del Estado para que existan unos minimos estindares que
puedan identificar casos de VFP, y sean discriminados en relacion con
los que sean comportamientos disruptivos, como absentismo escolar,
consumos de toxicos, faltas de disciplina, etc.

Pensamos que también es muy necesario que desde las diferentes
inspecciones de guardia desde donde se reciben las denuncias se pue-
dan realizar acciones de mediacion, siempre y cuando no haya habido
una violencia e intimidacién expresa y grave.

Es preciso que las diferentes fuerzas y cuerpos de seguridad del Es-
tado tengan una formacion especifica y especializada en esta materia
tan compleja, y, por supuesto, que sepan informar a las familias de
una forma lo mas pedagogica posible y de la manera mas respetuosa
acerca de la situacion presumiblemente delictiva, presentando siem-
pre una actitud de maxima empatia y comprension hacia las familias
que sufren este tipo de violencia para que sepan también cual va a
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ser el camino a seguir después de su denuncia, despejando miedos
infundados e informaciones tergiversadas con las que suelen acudir
los padres colmados de desesperacion.

Una vez llegados al punto limite de concrecion de la VFP, pensa-
mos que es muy conveniente crear un protocolo de actuacion policial
en materia de VFP que sea homogéneo en todo el territorio espafiol.

Se proponen como cuestiones de debate la modificacion del arti-
culo 520.4 parrafo 2 de la LECrim y, también, la modificacion del ar-
ticulo 17.2 de la LORPM!?, en aras de conseguir una mejor atencion
para la familia y el menor que se ven inmersos en la VFP.

Entendemos que todavia queda un largo camino por explorar en
el ambito de la VFP, y concretamente, en cuanto a las soluciones ex-
trajudiciales se refiere, para tratar de rehabilitar y recuperar al me-
nor infractor mediante los denominados programas de diversion que
traducidos a nuestro idioma significarian “diversificacion”. Se trata
de una serie de estratagemas de Politica Criminal, que han de estar
muy calibradas y pensadas para evitar una persecucion penal del de-
lito y recuperar el control social de la criminalidad sin pasar por las
instancias judiciales. Se precisa mds que nunca explorar programas
que sean verdaderamente distintos y alternativos y que pasen por el
reconocimiento del dafo, la reparacién del mismo, la mediacion y la
conciliacion, sobre todo en los casos mds incipientes (también en este
sentido, Ornosa Fernandez, 2007).

Es preciso que, si vuelve a haber periodos de estricto confinamien-
to, se proporcionen los recursos necesarios a las familias que padecen
la VEP para que los tratamientos no se interrumpan en la medida de
lo posible.

Todas las medidas que comentamos necesitan de un apoyo econo-
mico decidido de las diferentes administraciones, que han de entender
de una vez por todas que esta problematica sigue in crescendo y que
puede enquistarse, convirtiéndose en un problema a medio y largo
plazo con adultos que se comporten de forma violenta en el ambito
intrafamiliar y social.

10 Para un anilisis exhaustivo de la LORPM, vid. al respecto la imprescindible obra
de Diaz-Maroto y Villarejo et al. (2018).
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Capitulo 8
VIOLENCIA DE GENERO Y
AGRAVANTE DE DISCRIMINACION
EN EL DELITO DE STALKING

Itziar Casanueva Sanz

Introduccion

Esta investigacion se va a centrar en el colectivo de las mujeres,
mas en concreto, en el de las que sufren violencia de género, enten-
dido este tipo de violencia, en un principio, de manera muy amplia,
como violencia que sufre una mujer por el hecho de ser mujer.

Las mujeres pueden considerarse un grupo objeto de discrimina-
cion en la sociedad; situacion ésta que hunde sus raices historicas en la
“discriminacion estructural del sexo femenino propia de la sociedad
patriarcal” (Vidales Rodriguez, 2019: 6) y que, como consecuencia de
la asignacion de determinados roles, ha facilitado que sea victima de
conductas violentas, no solo, aunque si fundamentalmente, en el seno
familiar. Esta violencia ha sido hasta hace poco “silenciada, normali-
zada, cuando no justificada” (San Millan Fernandez, 2019: 335-336).

Se trata este de un colectivo tradicionalmente desamparado, des-
favorecido y muchas veces ignorado por el Derecho, si bien, en los
ultimos afios, estamos asistiendo a un proceso en el cual la mujer estd
pasando de ser una victima silenciada, olvidada, maltratada por el
Derecho, a ser objeto especifico de proteccion, existiendo un impor-
tante despliegue legislativo en este sentido tanto en el ambito nacio-
nal (un punto de inflexién fue la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género), como
internacional (destacando el Convenio del Consejo de Europa sobre
prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia
doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011 y conocido
como Convenio de Estambul).
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Una de las modificaciones que, se suele afirmar, ha tenido como
finalidad proteger a las mujeres que sufren acoso como manifestacion
de la violencia de género, fue la introduccion del delito de acoso o
stalking en el art. 172 ter de nuestro CP por medio de la LO 1/2015 de
30 de marzo. Cuando pensamos en supuestos de acoso que merecen
sancion penal, tenemos en mente situaciones en las cuales de manera
repetida, insistente, tenaz, prolongada en el tiempo, una persona hace
llamadas de teléfono, vigila o espera a la salida de casa o trabajo a
otra, la sigue por la calle, provoca encuentros no causales ni deseados,
envia cartas y/o regalos no solicitados que claramente no quieren ser
recibidos o realiza actos de vandalismo contra su propiedad, por po-
ner algin ejemplo (Casanueva Sanz, 2021: 84). También es habitual
que pensemos en una mujer como victima de estas conductas y en un
hombre como autor de las mismas; en un hombre que, habitualmente,
entiende que la mujer tiene que plegarse a sus deseos, que no acepta
una negativa y que lleva a cabo el acoso en un contexto de someti-
miento y dominacion; contexto que, en sentido amplio, nos sitda en el
ambito de la violencia de género.

En este trabajo se va a intentar determinar si, realmente, la intro-
duccion del delito de stalking en nuestro CP responde a un intento
del legislador de proteger de manera especial a las mujeres que sufren
violencia de género' y si, en su caso, consigue dar una respuesta ade-
cuada a las victimas de estas conductas; victimas, no lo olvidemos,
tradicionalmente olvidadas y maltratadas por el Derecho Penal?.

Con el objetivo de responder a estas preguntas, se van a ofrecer
una serie de datos relacionados con el fenémeno del acoso para, a
continuacion, determinar si estamos ante una manifestacion de la vio-
lencia de género o no vy, en su caso, si es compatible su aplicacion con
la agravante del art. 22.4 de discriminaciéon por razones de género.
Finalmente, se hara una breve referencia a las medidas cautelares y la
orden de proteccion que pueden imponerse en los supuestos que nos
ocupan, lo que nos permitird conocer de manera completa la protec-

No se va a hacer un andlisis del delito como tal, de sus elementos ni requisitos
para su aplicacion. Para profundizar en estas cuestiones, vid. Casanueva Sanz
(2021), asi como las referencias bibliograficas contenidas en dicha obra.

Sobre la eficacia de las nuevas figuras vinculadas a la violencia de género, vid.
Laurenzo Copello (2015).
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cion que el legislador ofrece a las victimas de estas conductas. Con
todo ello, estaremos en condiciones de enumerar brevemente las con-
clusiones a las que hemos llegado.

Para la elaboracion de este trabajo se ha consultado la bibliografia
mds reciente a la que se ha tenido acceso, asi como la jurisprudencia,
también moderna, emanada de distintas instancias judiciales, advir-
tiendo al lector que las resoluciones del Tribunal Supremo en relacion
con el delito de stalking son bastante escasas, por lo que se ha recurri-
do, en ocasiones, a instancias inferiores.

1. Algunos datos

De los estudios realizados en relacién con las conductas de acoso
parece desprenderse que las victimas del mismo son principalmente
mujeres, jovenes (menores de 30 afios), y que la mayoria de los casos
se dan en el ambito de la violencia de género y/o de la violencia do-
méstica, con mayor frecuencia entre parejas o, mas bien, ex parejas,
cuando la mujer decide romper el vinculo que les une (Fernandez-
Cruz & Agustina, 2019: 5; Magro Servet, 2019: 3)

Ahora bien, la mayoria de estos estudios son extranjeros, lo que
plantea la duda de si sus conclusiones pueden extrapolarse a nuestro
pais. Como sefialan algunos autores, a diferencia de lo sucedido en
otros paises europeos, la incorporacion del delito de stalking en nues-
tro CP se realizé sin contar con informacién empirica que permitiera
conocer la prevalencia y las caracteristicas de los comportamientos
que se pretenden castigar. Son muy pocas las investigaciones que han
focalizado su atencion en esta cuestion en Espaiia y, las que existen,
se han centrado en analizar la poblacién universitaria y/o femenina,
sin que haya todavia un estudio sobre prevalencia de conductas de
acoso en la poblacion general (Ferndndez-Cruz & Agustina, 2019: 5;
Villacampa Estiarte & Pujols Pérez, 2019)

Aunque es poco representativo, teniendo en cuenta el ndmero y
perfil de los encuestados (17 estudiantes universitarios), hay que des-
tacar un estudio reciente llevado a cabo por Villacampa Estiarte y
Pujols Pérez (2019). De las encuestas realizadas se desprende que el
44% de las mujeres encuestadas habian sufrido acoso, frente al 33%
de los hombres y que sélo el 25% de los casos de stalking detectados
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provenian de personas con quien la victima mantenia o habia mante-
nido una relacién sentimental y un 3,9% provenian de un familiar. De
estos datos sorprende que ni la prevalencia de victimizacién por sexos
observada ni la relacion previa entre victima y ofensor responden al
perfil de victima de acoso referido en los parrafos anteriores (Villa-
campa Estiarte & Pujols Pérez, 2019: 49).

También son casi inexistentes los andlisis de sentencias llevadas a
cabo en nuestro contexto en relaciéon con el delito de acoso del art.
172 ter. En este sentido, merece una mencion especial el estudio que
hacen Fernandez-Cruz y Agustina (2019) de 151 sentencias en las que
se aplica el art. 172 ter desde 2015 hasta junio del 2018. Algunas de
las conclusiones a las que llegan es que la mayoria de las victimas que
deciden acudir al sistema de justicia son mujeres, mayores de edad vy,
en la mayoria de los casos, existia una relacién con el acosador: en el
74,1% de los casos hubo una relacién sentimental previa entre ambos
y en el 17,2% de los casos la victima y su acosador se conocian, es
decir, habian mantenido una relacién de amistad, relacion en el dmbi-
to laboral, o incluso les unia un vinculo familiar (Fernandez-Cruz &
Agustina 2019: 17).

Durante la realizacion de este trabajo se ha tenido acceso a un gran
numero de sentencias del TS y de distintas audiencias provinciales, asi
como a resoluciones de instancias inferiores de los ultimos afios. En
un porcentaje muy elevado de las resoluciones analizadas, el autor
era un hombre, la victima era mujer, y existia o habia existido una
relacion afectiva entre ellos o, bien, conseguir una relacion de ese tipo
era el objetivo del sujeto activo (70% de los supuestos).

Estos datos basados en andlisis de sentencias son congruentes con
los ofrecidos al principio de este apartado, aunque los propios autores
sefialan que no son concluyentes y que es necesario ampliar la inves-
tigacion en este ambito. Asimismo, sefialan que estudios recientes lle-
vados a cabo en poblacion joven-adulta, apuntan a que la diferencia
entre géneros empieza a reducirse (Fernandez-Cruz & Agustina 2019:
18).

A estas puntualizaciones hechas por los propios autores hay que
anadir el hecho de que los casos de acoso denunciados son muy po-
cos, por lo que los andlisis de resoluciones judiciales solo se refieren a
una infima parte de los supuestos de acoso que se dan en la realidad.
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En efecto, son muchos los estudios que apuntan a que solo una
pequea parte de los supuestos de acoso se denuncia; un 20% segun
algunos autores. Entre los motivos que se alegan para no denunciar
se citan la ausencia de pruebas, el miedo a represalias, la falta de
voluntad de castigar al ofensor, el hecho de considerar que se trata
de un tema privado o que no es lo suficientemente grave como para
ser denunciado, asi como la falta de confianza en la efectividad del
sistema de justicia penal e, incluso, el temor a la victimizacién secun-
daria. (Fernandez-Cruz & Agustina, 2019: 6-7; Salat Paisal, 2018: 4;
Villacampa Estiarte & Pujols Pérez, 2019: 4, 12-13)

En esta linea, en el estudio antes citado de Villacampa Estiarte y
Pujols Pérez, ademas de los estudiantes universitarios mencionados,
también tomaron parte 27 profesionales que trabajan en este dmbito.
Las conclusiones a las que llegan estas autoras evidencian que un nu-
mero importante de los profesionales encuestados identifican el stal-
king como una de las manifestaciones de la violencia doméstica, en
concreto, circunscrita al ambito de la pareja (Villacampa Estiarte &
Pujols Pérez, 2019: 21 ss. y 49).

Como conclusion podemos senalar que la mayoria de los estudios
llevados a cabo en relacion con el acoso indican que la victima suele
ser una mujer y el acosador un hombre, asi como que entre ambos
existe, o ha existido, una relacion sentimental, si bien dichos estudios
deben ser interpretados con cautela y no debemos cometer el error de
identificar en todo caso el stalking con estos perfiles.

2. Delito de acoso del art. 172 ter del CP, ¢una
manifestacion de la violencia de género?

En el apartado anterior nos hemos referido al fenémeno del acoso;
ahora vamos a centrarnos en el delito de acoso, de stalking, tal y co-
mo estd recogido en el art. 172 ter CP, segun el cual:

1. Serd castigado con la pena de prision de tres meses a dos afios o multa
de seis a veinticuatro meses el que acose a una persona llevando a cabo de
forma insistente y reiterada, y sin estar legitimamente autorizado, alguna
de las conductas siguientes y, de este modo, altere gravemente el desarro-
llo de su vida cotidiana:

1.* La vigile, la persiga o busque su cercania fisica.
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2.* Establezca o intente establecer contacto con ella a través de cualquier
medio de comunicacién, o por medio de terceras personas.

3.* Mediante el uso indebido de sus datos personales, adquiera productos
0 mercancias, o contrate servicios, o haga que terceras personas se pongan
en contacto con ella.

4.* Atente contra su libertad o contra su patrimonio, o contra la libertad
o patrimonio de otra persona proxima a ella.

Si se trata de una persona especialmente vulnerable por razén de su edad,
enfermedad o situacién, se impondra la pena de prision de seis meses a
dos afios.

2. Cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que se refiere el
apartado 2 del articulo 173, se impondrd una pena de prision de uno a dos
afos, o trabajos en beneficio de la comunidad de sesenta a ciento veinte
dias. En este caso no serd necesaria la denuncia a que se refiere el apartado
4 de este articulo.

3. Las penas previstas en este articulo se impondrdn sin perjuicio de las
que pudieran corresponder a los delitos en que se hubieran concretado los
actos de acoso.

4. Los hechos descritos en este articulo solo seran perseguibles mediante
denuncia de la persona agraviada o de su representante legal.

En relacion con este precepto, sefialan algunos autores que esta-
mos ante la tipificaciéon de un supuesto concreto de violencia de gé-
nero (Salat Paisal, 2018: 5), otros indican, por el contrario, que se
trata de un delito comun (Castell6 Foz, 2018: 5), y un tercer sector,
como veremos a continuacion, matiza ambas afirmaciones (Roig To-
rres, 2018: 313). Vamos a ver cual de estas opiniones resulta la mds
adecuada.

2.1. Tipo basico (art. 172 ter 1)

Los argumentos que suelen utilizarse para afirmar que con la in-
troduccion del delito de stalking en nuestro CP el legislador pretendia
incluir una nueva figura dirigida a luchar contra el fenémeno de la
violencia de género son, siguiendo a Roig Torres (2018), principal-
mente, los siguientes.

En primer lugar, es frecuente encontrar remisiones a la nota de
prensa publicada por el Ministerio de Justicia tras la aprobacion del
Anteproyecto de Reforma del CP, en la cual se anunciaban nuevas
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figuras delictivas especialmente relevantes en materia de violencia so-
bre la mujer, incluyendo, entre ellas, el delito de stalking.

En segundo lugar, alude esta autora a un encuentro-taller organi-
zado por el CGPJ donde se aludia al articulo 172 ter incorporado en
el Anteproyecto de Reforma del CP, como una novedad en el dmbito
de la violencia de género.

También menciona Roig el Pleno del Congreso de los Diputados,
el cual en su sesion del 15 de noviembre de 2016, acordo instar al
Gobierno a promover un Pacto de Estado en materia de Violencia de
Género y menciona el delito de “acoso, hostigamiento, acecho o stal-

king” como una forma de violencia contra las mujeres (Roig, 2018:
311 ss.).

A estos argumentos hay que afadir el citado en casi todos los tex-
tos que se ocupan del origen de este delito, afirmando que del Con-
venio de Estambul antes mencionado se desprende que el delito de
stalking es una manifestacion de la violencia contra las mujeres, y que
nuestro legislador estd obligado por dicho Convenio a recogerlo co-
mo tal (Roig Torres, 2018: 307; Salat Paisal, 2018: §5). Como veremos
inmediatamente, no podemos estar de acuerdo con este argumento.

El Convenio de Estambul, o Convenio del Consejo de Europa pa-
ra prevenir y combatir la violencia contra las mujeres y la violencia
doméstica), como su nombre indica, no solo contempla la violencia
contra las mujeres, sino también la violencia doméstica. De hecho, en
su Preambulo sefiala que “los hombres pueden ser también victimas
de violencia doméstica”, y que los nifios “son victimas de la violencia
doméstica, incluso como testigos de violencia dentro de la familia”.
Asimismo, el art. 2, después de indicar en su primer apartado que “el
presente Convenio se aplicard a todas las formas de violencia contra
las mujeres, incluida la violencia doméstica, que afecta a las mujeres
de manera desproporcionada”, sefiala en el segundo que “se alienta a
las Partes a aplicar el presente Convenio a todas las victimas de vio-
lencia doméstica™, si bien prestando especial atencion a “las mujeres
victimas de violencia basada en el género”. El art. 34, que se ocupa
del acoso, senala que “las Partes adoptaran las medidas legislativas o
de otro tipo necesarias para tipificar como delito el hecho, cuando se
cometa intencionadamente, de adoptar, en varias ocasiones, un com-
portamiento amenazador contra otra persona que lleve a esta a temer
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por su seguridad”, y el art. 43 que “los delitos previstos en el presente
Convenio se sancionaran con independencia de la relacion existente
entre la victima y el autor del delito.”

Es decir, si bien es cierto que el Convenio obliga a prestar una
atencion especial a los supuestos de violencia de género, del mismo
no se desprende que el acoso esté o debe estar vinculado solo a estos
supuestos. (Castell6 Foz, 2018: 5).

Por otro lado, aunque se suele indicar que el legislador tuvo como
referencia el Convenio de Estambul y que pretendia configurar este
delito como un delito contra la violencia de género, nada de esto se
evidencia en la Exposicion de Motivos de la LO 1/2015, de 30 de
marzo. En ella se indica que el delito de stalking es un nuevo tipo pe-
nal incluido entre los delitos contra la libertad, que pretende castigar
conductas que no pueden ser calificadas de coacciones ni amenazas,
por no cumplir los requisitos de estos delitos, pero que menoscaban
gravemente la libertad y el sentimiento de seguridad de la victima, al
someterla a “persecuciones o vigilancias constantes, llamadas reitera-
das, u otros actos continuos de hostigamiento”. Como se puede ob-
servar, el legislador nada dice en relacion con la violencia de género,
contra las mujeres, ni siquiera con la violencia doméstica.

De hecho, en esa misma Exposicion de Motivos se indica que la
modificacion del CP también se lleva a cabo en materia de violencia
de género y doméstica y, si bien es cierto que se refiere al nuevo delito
de acoso, lo hace solo en relacion con el segundo apartado del art.
172 ter en el que, como analizaremos a continuacion, se recoge la
agravante de violencia doméstica; pero, el delito de stalking, como
tal, no se relaciona en la Exposicion de Motivos con la violencia de
género y/o doméstica

En conclusion, tenemos que afirmar que nuestro legislador ha con-
figurado el delito de stalking como un delito comun que no exige
para su aplicacion ningtn tipo de vinculacion, ni relacion sentimental
previa entre sujeto activo/pasivo, ni ningtin género especifico (hom-
bre/mujer) del sujeto activo o del sujeto pasivo. No niego que, como
apuntan algunos autores, el legislador creara el tipo principalmente
para hacer frente a supuestos de violencia de género y para proteger a
las mujeres (Cdmara Arroyo, 2016: 15; Roig Torres, 2018: 313), pero,
si esa fue su intencion, la realidad es que ha creado un delito comun.
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2.2. El tipo agravado del art. 172 ter 2

La LO 1/2015 introdujo un tipo agravado del delito de stalking en
el apartado segundo del art. 172 ter, segtn el cual “(c)uando el ofen-
dido fuere alguna de las personas a las que se refiere el apartado 2 del
articulo 173, se impondra una pena de prision de uno a dos afos, o
trabajos en beneficio de la comunidad de sesenta a ciento veinte dias.
En este caso no serd necesaria la denuncia a que se refiere el apartado
4 de este articulo.”

El art. 173.2 CP, como recordara el lector, contiene el siguiente
listado de sujetos pasivos:

(...) quien sea o haya sido su conyuge o sobre persona que esté o haya
estado ligada a él por una andloga relacion de afectividad aun sin convi-
vencia, o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por naturale-
za, adopcion o afinidad, propios o del conyuge o conviviente, o sobre los
menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion
que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela,
acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, o sobre perso-
na amparada en cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada
en el nicleo de su convivencia familiar, asi como sobre las personas que
por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guar-
da en centros publicos o privados (...).

Estamos ante una modalidad agravada vinculada con la violencia
doméstica, familiar (Camara Arroyo, 2016: 15), que “encuentra su
explicacion en las relaciones asimétricas propias de la estructura fa-
miliar y puede afectar tanto a hombres como a mujeres” (Vidales Ro-
driguez, 2019: 6). Aunque algunos autores relacionan este tipo agra-
vado con la violencia de género, contra la mujer (Carmona Salgado,
2017: 178-179), entiendo que esto ultimo no es correcto, puesto que
el apartado segundo se refiere, en general, a los que sean o hayan sido
conyuges o estén o hayan estado ligados por relaciones analogas de
afectividad, sin distinguir el sexo o género del sujeto pasivo y/o activo.
Comparto la opiniéon de Magro Servet (2019: 8) cuando sefiala que,
si la intencion del legislador era introducir en este apartado segundo
una agravacion por violencia de género, tampoco lo ha conseguido.

Cuando el legislador ha querido diferenciar los supuestos de vio-
lencia doméstica de los de género, lo ha hecho, como, por ejemplo,
en relacion con los delitos de lesiones leves y malos tratos (art. 153.1



278 Itziar Casanueva Sanz

y 2 CP), coacciones leves (art. 172.2 y 3 CP) o amenazas leves (art.
171.4 y 5 CP). En este caso, en el delito de stalking, no se ha hecho
esta diferenciacion vy, ante la falta de cualquier explicacion al respec-
to, podemos dudar de si existe algin fundamento o se trata de un
error involuntario del legislador (Galdeano Santamaria, 2013: 578).
En este sentido, refiriéndose al Anteproyecto de modificacion del CP,
Villacampa Estiarte (2013: 606) llama la atencion acerca de que el
ejecutivo no deberia ofrecer mensajes equivocos sobre las motivacio-
nes que se expresan en la incriminacion de las conductas, “cuando
la agravacion se refiere a la violencia familiar con independencia del
género de sujeto activo y sujeto pasivo”.

Sefiala esta autora que en la reforma del CP del 2015 se dio un
“progresivo acercamiento a una regulaciéon que prioriza ostensible-
mente la proteccion de los miembros de la unidad familiar, ya conso-
lidada para los casos de violencia habitual donde las mujeres perma-
necen tristemente invisibles”. Como ejemplo de ello cita el delito de
stalking que, en su opinion, perdi6 su cardcter de género a lo largo
del proceso de reforma, para conservar una referencia agravatoria en
favor del entorno doméstico (Maqueda Abreu, 2016: 28).

Ya he sefialado antes que la Exposicion de Motivos de la LO
1/2015 se refiere a la agravante del delito de acoso en el apartado en
el que menciona, en general, la violencia de género y doméstica. Por
lo tanto, podemos concluir que, haya sido una decision voluntaria o
un error involuntario del legislador, la realidad es que el delito de stal-
king es un delito comun vy el tipo agravado se refiere a los supuestos
de violencia doméstica o familiar, y no, de manera especifica, a los de
violencia de género o contra la mujer.

Se recordara que, tal y como hemos sefialado, en la mayoria de los
casos de acoso que llegan a los tribunales existe o ha existido una re-
lacién afectiva entre la victima (casi siempre mujer) y el sujeto activo
(casi siempre hombre). Esto se refleja en la jurisprudencia, puesto que,
casi todas las resoluciones que llegan al TS en las que se cuestiona la
aplicacion del delito de acoso, se aplica el tipo agravado del aparta-
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do segundo del art. 172 ter (SSTS 554/2017, 117/20193, 554/2020 y
717/2020).

En mi opinién, esta situacion deberia hacer reflexionar al legisla-
dor, puesto que no es logico que la mayoria de los casos en los que se
aplica un delito, en este caso el de acoso, se aplique el tipo agravado
que, por definicion, debe crearse para atender a supuestos excepcio-
nales o, al menos, no mas frecuentes que los del tipo basico. Entiendo
que es una distorsion de las orientaciones que debe seguir el legislador
cuando crea nuevos tipos penales.

3. ¢Es compatible la agravante del art.
22.4 CP con el delito de stalking?

Segun lo que hemos visto hasta ahora, el delito de stalking no es
una manifestacion de la violencia de género, ni siquiera existe un tipo
agravado especifico que pueda ser aplicado en estos casos. Lo unico
que existe es la agravacion del apartado segundo en los supuestos de
violencia doméstica o familiar, cuando entre el sujeto activo y pasivo
exista alguna de las relaciones senaladas en el art. 173.2 CP. Siendo
esto asi, en este apartado vamos a plantear si es posible aplicar la
agravante genérica del art. 22.4 CP en los supuestos especificos de
violencia de género.

La LO 1/2015, la misma que introdujo en el CP el delito de stal-
king, amplié la redaccion de la agravante del art. 22.4, incluyendo los
supuestos en los cuales se cometen los delitos por motivos de discrimi-
nacion basadas en “razones de género”4. Tal y como indica la Exposi-
ciéon de Motivos de dicha LO en el apartado XXII, se hacen una serie

En esta sentencia el TS entiende que no hay que aplicar el tipo agravado porque
no se ha demostrado que se esté ante una relacién analoga a la conyugal, al tra-
tarse de un noviazgo de 6 meses sin convivencia, y sin ninguna argumentacién
del tribunal de instancia en el que se explique por qué se considera que es anilo-
go al matrimonio

4 Redaccion del art 22.4.% tras la modificacion de la LO 1/2015: “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 perte-
nezca, su sexo, orientacion o identidad sexual, razones de género, la enfermedad
que padezca o su discapacidad”
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de modificaciones “en materia de violencia de género y doméstica”,
“para reforzar la proteccion especial que actualmente dispensa el CP
para las victimas de este tipo de delito”. Una de ellas es la incorpora-
cién del “género como motivo de discriminacion en la agravante 4.%
del articulo 227y

la razén para ello es que el género, entendido de conformidad con el Con-
venio n.° 210 del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la
violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, aprobado en Estam-
bul por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 7 de abril de
2011, como «los papeles, comportamientos o actividades y atribuciones
socialmente construidos que una sociedad concreta considera propios de
mujeres o de hombres», puede constituir un fundamento de acciones dis-
criminatorias diferente del que abarca la referencia al sexo (Exposicion de
Motivos de la LO 1/20135, apartado XXII).

Posteriormente, la LO 8/2021, de 4 de junio, de Proteccién Inte-
gral a la Infancia y la Adolescencia frente a la Violencia, modifica de
nuevo el art. 22.4 dandole la siguiente redaccion:

Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de dis-
criminacion referente a la ideologia, religion o creencias de la victima, la
etnia, raza o nacion a la que pertenezca, su sexo, edad, orientacion o iden-
tidad sexual o de género, razones de género, de aporofobia o de exclusiéon
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.

En la Exposicion de Motivos de esta LO se sefiala que

se da una nueva regulacion a los delitos de odio, comprendidos en los arti-
culos 22.4, 314, 511, 512 y 515.4 del CP. Para ello, la edad ha sido incor-
porada como una causa de discriminacién, en una vertiente dual, pues no
solo aplica a los nifios, nifias y adolescentes, sino a otro colectivo sensible
que requiere amparo, como son las personas de edad avanzada. Asimis-
mo, dentro del espiritu de proteccion 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.

Por falta de espacio no se puede hacer un anilisis en profundi-
dad de esta agravante, siendo nuestro objetivo mucho mas modesto.
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Unicamente se hard una breve y resumida referencia a la misma, en
concreto, a las razones de género, para, después, concluir sobre la
aplicacion o no de la misma a los supuestos de stalking, punto este
que es el que realmente interesa en esta investigacion.

3.1. La agravante de discriminacion por razones de género del
art. 22.4 CP

En este trabajo se defiende, junto con un importante sector doc-
trinal, que estamos ante la agravante de discriminacién y que, cuan-
do el legislador llevé a cabo las dos modificaciones citadas, lo que
hizo fue incluir nuevos motivos de discriminacion (género, aporofo-
bia, edad...) junto con los tradicionales de raza, etnia, religion, etc.,
manteniendo el fundamento, significado y requisitos basicos para su
aplicacion (Boldova Pasamar, 2020: 392; Simén Castellano, 2020: 2).

Como senala Asua Batarrita (2020: 367 ss.), “todos los supuestos
acogidos en el art. 22.4 requieren la conexioén con un grupo vulnera-
ble sobre el que impacta de determinada manera el delito realizado,
en la linea de la intervencion penal contra la xenofobia, u otras fo-
bias... la adicion del género a la redaccion del precepto lo que indica
es que no cambia el sentido originario de esta circunstancia que debe
considerarse que, en su conjunto, sigue respondiendo a las politicas de
prevencion y contencion del racismo y la xenofobia o manifestaciones
afines con trasfondo de repudio y exclusion de grupos”.

Creo que la Exposicion de Motivos de la LO/2021 deja claro que
el art. 22.4 tiene su fundamento, tal y como se ha interpretado desde
su origen, en motivos de discriminacién, “rechazo, aversion o despre-
cio” hacia grupos concretos y no tiene ninguna justificacion plantear
que la modificaciéon de 2015, que incluye la referencia a las razones de
género, tuviera un caracter distinto.

En este mismo sentido, Seoane Marin y Olaizona Nogales (2019:
469) senalan que “la victima tiene que formar parte de un grupo his-
téricamente discriminado que se sitda, por motivo de sus sefias de
identidad en una posicion inferior y marginada desde el punto de
vista social; unicamente en esta razon radica la explicacion de que el
sujeto activo escoja a esa victima concreta en lugar de a cualquier otra
que no forma parte del grupo discriminado”. Asi, el fundamento de
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la agravacion reside en la produccién de un “resultado objetivamente
discriminatorio que la conducta en si genera sobre la victima como,
en su caso, ese efecto comunicativo amenazante que se pueda produ-

cir sobre el colectivo al que ésta pertenece” (Seoane Marin & Olaizola
Nogales, 2019: 487)

Entonces, ¢a qué se refiere el legislador cuando menciona el género
en el art. 22.4? La propia Exposicion de Motivos remite para deter-
minar el contenido del concepto de género al Convenio de Estambul,
cuyo art. 3.c sefiala que por género se entenderan “los papeles, com-
portamientos, actividades y atribuciones socialmente construidos que

una sociedad concreta considera propios de mujeres o de hombres®”.

De este modo, la agravante se aplicard en el delito de stalking
cuando el sujeto activo haya acosado a su victima porque la misma
ha llevado a cabo un comportamiento “que no se ajusta al rol de gé-
nero socioculturalmente establecido” (Orejon Sanchez de las Heras,
2019: 181), es decir, cuando la conducta del sujeto activo sea una
manifestacion de la posicion de superioridad que al hombre le otorga
la situacion de victimizacion social que la mujer padece, situacion de
la que se aprovecha. No basta con que el acosador sea un hombre y
la victima una mujer, hay que constatar que en el caso concreto la
situacion del hombre constituye una manifestacion de discriminacion,
que su motivacion especifica, su propdsito, o intencion es la de ejercer
su dominio sobre la victima por el hecho de ser mujer_(San Millan
Fernandez, 2019: 337 ss.). La agravante se podra aplicar cuando la
victima, mujer, se selecciona en funcion del “menosprecio que se sien-
te hacia ellas como colectivo pero también cuando hay un patente
ejercicio de poder y de sometimiento en el contexto de una relacion
previa (deseo, dominacion, posesion, ...) siempre que se constituyan
en motivo de los actos violentos” (Maqueda Abreu, 2016: 17).

Aunque no voy a detenerme en esta cuestion, creo oportuno indi-

car que, si bien la Exposicion de Motivos de la LO 1/2015 senala que
la agravante por razén de género “puede constituir un fundamento

Dado que no es objeto de esta investigacion, no voy a detenerme en la posibi-
lidad de aplicar esta agravante de discriminacién por razones de género en los
supuestos en los que la victima sea un hombre. Para profundizar en esta cuestion
vid., entre otros, Boldova Pasamar (2020: 392), Orejon Sanchez de las Heras
(2019: 179) San Millan Ferndndez (2019: 337) y Simén Castellano (2020: 2).
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de acciones discriminatorias diferente del que abarca la referencia al
sex0”, la mayoria de los autores opinan, acertadamente a mi modo
de ver, que la redaccion anterior del art. 22.4 con la referencia al sexo
era suficiente, y permitia su aplicacion a los mismos supuestos que la
agravante de discriminacién por motivos de género, si bien, aunque
no se entiende muy bien por qué, no se hacia (Asua Batarrita, 2020:
372; Boldova Pasamar, 2020: 390; Maqueda Abreu, 2016: 12-14,
2017: 712-713; Rueda Martin, 2019: 24 ss.; Seoane Marin & Olai-
zola Nogales, 2019: 480).

Hasta aqui lo que sefnala la doctrina en relacién con la agravante
del art. 22.4 en los supuestos de discriminacion por razones de géne-
ro. ¢Qué dice la jurisprudencia al respecto?

A pesar de que no hay todavia una jurisprudencia del todo con-
solidada al respecto y de que se observan a menudo contradicciones
entre las resoluciones que se ocupan de la misma (Boldova Pasamar,
2020: 396; Lloria Garcia, 2020: 347 ss.; Simo6n Castellano, 2020: 3),
podemos afirmar que, de manera general, la interpretacion que los
tribunales hacen de la agravante de discriminaciéon por razones de

género no corresponde con la que se acaba de exponer®.

En primer lugar, suelen referirse a ella como la agravante de vio-
lencia de género o agravante de género (y no agravante de discrimina-
cién por razones de género); parece que los tribunales hayan creado
“de facto” una agravante de género independiente de la agravante de
discriminacioén (Asua Batarrita, 2020: 372; Simén Castellano, 2020:
3; Maqueda Abreu, 2016: 15;).

Simon Castellano critica esta interpretacion jurisprudencial, sefia-
lando que parece confundir la légica de la violencia de género con
la de las agresiones racistas, antisemitas, machistas y homofdbicas.
La primera sanciona la relacion de dominaciéon o sometimiento de la
mujer, y la segunda los efectos propagandisticos y/o intimidantes di-
rigidos hacia un colectivo débil que merece una proteccion reforzada
en el ordenamiento” (Simén, 2020: 3 ss.).

De hecho, la jurisprudencia mas moderna considera suficiente, pa-
ra aplicar la agravante, demostrar la existencia de una relacion asi-

6 Vid. un estudio detallado de la jurisprudencia relacionada con esta agravante en
Lloria Garcia (2020), Ferrer Garcia (2020) y San Millan Fernandez (2019).
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métrica entre el autor-hombre y la victima-mujer, sin necesidad de
constatar un especifico prop6sito discriminador por parte del primero

(San Millan Fernandez, 2019: 347).

Por otro lado, las primeras resoluciones que trataron esta agra-
vante, asi como un sector doctrinal minoritario (Marin de Espinosa
Ceballos, 2018: 12; Rueda Martin, 2019: 24), la relacionan con la
LO 1/2004, de modo que, para aplicarla, se exigia la existencia de un
vinculo sentimental actual o pasado entre la victima (mujer) y el autor
(hombre), si bien en las sentencias mas modernas ya no se suele exigir
dicha relacion, al entender que no hay que remitirse a esa LO para
interpretar el contenido de la agravacion (Asua Batarrita, 2020: 372;
Lloria Garcia, 2019: 12; Maqueda Abreu, 2016: 15).

La doctrina mayoritaria también se muestra partidaria de aplicar
el precepto de manera amplia, aunque no haya ningan tipo de rela-
cién entre el sujeto activo y el pasivo, desvinculando este precepto
de la LO 1/2004 (Boldova Pasamar, 2020: 389; Orejon Sanchez de
las Heras, 2019: 178; Pascual Alfaro, 2018: 272; Vidales Fernandez,
2019: 14). De hecho, algunos autores entienden que la modificacién
del art. 22.4 era necesaria para “corregir” la laguna que existia tras
dicha LO, que se limitaba a los supuestos en los que existia o habia
existido ese vinculo afectivo (Lloria Garcia, 2019: 11).

En conclusion, no estoy de acuerdo con la interpretacion del art.
22.4 que hace la jurisprudencia y un sector doctrinal que parecen
crear, de facto, una agravante de género, puesto que, tal y como se
ha indicado antes, nada hace entender que el legislador quiere dar
un contenido distinto a la agravante del art. 22.4 cuando se refiere al
género, diferenciandolo del resto de supuestos. Comparto la opinién
de Asua Batarrita (2020: 370 ss.) segtn la cual “no se ha incorporado
una genuina agravante de género en el sentido sugerido” por parte
de la doctrina y la jurisprudencia; no se enmarca aqui la violencia en
la pareja, ni las agresiones sexuales en grupo, ni la utilizacion sexual
forzada de mujeres...; su incidencia en condenas por violencia género
quedara restringida a casos muy concretos en los que se utiliza la
agresion a la mujer como forma de expresion del repudio a las muje-
res 0 a un grupo concreto de mujeres.
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3.2. Agravante de discriminacion por razones de género del
art. 22.4 CP vy delito de stalking

Partiendo del contenido que se da en este trabajo a la agravante
de discriminacion por razon de género del art. 22.4 CP, ahora es el
momento de determinar si es compatible con el delito de stalking y, en
su caso, en qué supuestos pueden aplicarse ambos preceptos.

En general, creo que puede afirmarse que no se discute la incompa-
tibilidad entre la aplicacion de la agravante del art. 22.4 por razones
de género y los tipos agravados especificos de género de los art. 153.1,
171.4,172.2 CPy la cualificacion facultativa del art. 148.4 CP, pues-
to que lo contrario supondria la vulneracién del principio non bis in
idem (Asua Batarrita, 2020: 375; Seoane Marin & Olaizola Nogales,
2019: 482; Vidales Rodriguez, 2019: 13).

A partir de aqui, me parece muy sugerente la propuesta de Asua
Batarrita. Esta autora se remite al Convenio de Estambul, en cuyo art.
3.d) se entiende por “violencia contra la mujer por razén de género”
la violencia contra una mujer porque es una mujer o que afecte a las
mujeres de manera desproporcionada. Con este criterio, entiende que
hay delitos que, a pesar de tener una descripcion neutral de la con-
ducta tipica, es decir, a pesar de no hacer referencia al género de la
victima, constituyen manifestaciones prototipicas de violencia contra
las mujeres, lo que refleja la persistencia de la cultura de la subordina-
cion, la idea de dominacién, imposicion, negacion de la autonomia y
dignidad de la mujer; delitos que afectan de manera desproporciona-
da a las mujeres y remiten a esta cultura. En estos casos, en los que la
citada autora incluye los matrimonios forzosos, la mutilacién genital,
el aborto forzoso, la esterilizacion forzosa o delitos contra la libertad
sexual’, tampoco se podria aplicar la agravante del art. 22.4, porque
se vulneraria el mismo principio antes citado (Asua Batarrita, 2020:
375). Del mismo modo, sefiala que es incompatible con el art. 173.2
CP y los preceptos que prevén cualificacion por violencia doméstica,

Aunque no es objeto de andlisis del presente estudio, creo pertinente mencionar
que no es de esta opinion la jurisprudencia, puesto que los tribunales suelen apli-
car la agravante en los delitos contra la libertad sexual (Asua Batarrita, 2020:
375), postura que consideran correcta, entre otros, Vidales Rodriguez (2019:
15).
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porque el fundamento de estas cualificaciones y la agravacion de gé-
nero es la humillacion, subyugacion, la pretension de subordinacion,
dominacion y superioridad (Asua Batarrita, 2020: 375)8.

Siguiendo este argumento, aunque la citada autora no se refiere en
concreto al delito de stalking, entiendo que si se aplica el tipo agra-
vado del art. 172 ter 2 (referido al art. 173.2), no podria aplicarse la
agravante del art. 22.4, puesto que se vulneraria el principio non bis
in idem.

La siguiente pregunta es, ¢y si estamos ante un supuesto del tipo
bdsico porque no se trata de una relacion afectiva presente o pasada
que permita aplicar la agravante del delito de stalking? ¢Cabe aplicar
la agravante del art. 22.4?

Siguiendo la postura defendida por la profesora Asua Batarrita,
aunque la redaccion del tipo es neutral (no especifica si el sujeto ac-
tivo y/o pasivo tiene que ser hombre o mujer), creo que estamos ante
un delito en el cual, si bien hay que analizar los datos con cuidado,
parece que en la mayoria de los supuestos el sujeto activo es un hom-
bre y el pasivo una mujer; suele tratarse de una manifestacion tipica
de la violencia contra las mujeres, reflejando una intencion del sujeto
activo de dominacién, imposicién, menosprecio, ataque a la dignidad
y libertad de la mujer. A esto podemos anadir que, tal y como hemos
sefialado en apartados anteriores, aunque la redaccion del tipo no lo
evidencia, son muchos los autores y resoluciones que entienden que
estamos ante un delito que tiene su origen en la lucha contra la violen-
cia de género, la violencia contra las mujeres, por lo que vulneraria el
principio non bis in idem aplicar la agravante de discriminacién por
razones de género.

Son muy pocos los textos doctrinales que se refieren a la compa-
tibilidad o incompatibilidad del delito de stalking con la agravante
de discriminacién por razones de género del art. 22.4. Pascual Alfaro
(2018: 272), por ejemplo, entiende que son compatibles, aunque no

Seoane Marin & Olaizola Nogales (2019: 482), también consideran incompati-
ble la agravante del art. 22.4 con delitos que implicitamente recojan la discrimi-
nacion, desigualdad o relacion de poder del hombre sobre la mujer, pero si creen
compatible la aplicacion del art. 22.4 y el 173.2. En el mismo sentido, San Millan
Fernandez (2019: 344).
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aclara si la compatibilidad se puede dar también con el tipo agravado
del art. 172 ter2; San Millan Fernandez (2019: 344) sefiala que en la
comision del stalking “no es —mds bien todo lo contrario— infre-
cuente que concurran las razones de género”, aunque no especifica
nada mas.

Tampoco en la jurisprudencia encontramos argumentos en uno u
otro sentido; en ninguna de las sentencias consultadas se hace referen-
cia a esta cuestion. De hecho, aunque no existe ninguna justificacion
ni explicacion al respecto, en ninguna de las resoluciones analizadas
se aplica dicha agravante, ni en supuestos de stalking basico, ni en
supuestos de stalking agravado por violencia doméstica del apartado
segundo. Esta practica de los tribunales parece avalar la propuesta
hecha supra, segin la cual, el principio non bis in idem impediria la
aplicacion de la agravante y el delito del art. 172 ter.

En este sentido, me parece interesante mencionar dos resoluciones.
La primera de ellas (SAP Pontevedra, Secc. 5%, 2/2020), condenaba
por un delito de asesinato, concurriendo las agravantes de género y
de parentesco. También condenaba por el delito de acoso, pero, en
relacion con €l, sin explicar por qué, no se hacia ninguna referencia a
la agravante de género y si a la de parentesco. Esta resolucion llegé al
TS quien, en su sentencia 717/2020, entiende que no cabe aplicar el
art. 22.4 porque elimina de los hechos probados los que sirven para
justificar dicha agravante. De este modo no podemos saber cual seria
la postura del Alto Tribunal sobre la compatibilidad a la que nos esta-
mos refiriendo si se hubieran dado los requisitos del art. 22.4.

En la SJP Pamplona, Secc. 5%, 84/2018, por su parte, se condenaba
por amenazas leves en las que aplicaba el art. 171.4 CP, al entender
que se trataba de un supuesto de violencia de género, pero, al mismo
tiempo, se condenaba por un delito de acoso del art. 172 ter 2 y no se
menciona para nada la posibilidad de aplicar el art. 22.4.

La no aplicacién de la agravante de género del art. 22.4 en estos
casos parece contradecir la jurisprudencia a la que se ha hecho refe-
rencia anteriormente, segun la cual el art. 22.4 se entiende como la
nueva agravante de género creada por el legislador para ser aplicada a
los supuestos de violencia de género, entendido en sentido amplio. Se-
gun esta interpretacion, en estos dos supuestos en los cuales se aplica
el art. 171.4 o la agravante en relacion con el delito de asesinato, no
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se entiende por qué no se aplica en el delito de acoso, que se da entre
los mismos sujetos activo y pasivo. Es decir, aunque se comparte el
resultado al que llegan los tribunales, la no aplicacion de la agravante
de discriminacién por violencia de género del art. 22.4 en el delito de
stalking, esta solucioén no parece coherente con el resto de pronuncia-
mientos de los tribunales

4. Medidas cautelares y orden de proteccion

Son muchos los autores que plantean que uno de los mayores lo-
gros de la introduccion del delito de stalking en el CP es la posibilidad
que ofrece a la victima de dar una respuesta rapida a su problema so-
licitando medidas cautelares del 544bis LECrim y/o la orden de pro-
teccion regulada en el 544ter de la misma norma, lo que permite una
proteccién integral a la presunta victima durante la tramitacion del
proceso penal, proteccion que no era posible antes de la introduccién
de este delito en el CP (Castell6 Foz, 2018: 4; Magro Servet, 2019: 2)

En efecto, el art. 544 bis LECrim faculta al juez o tribunal com-
petente para imponer cautelarmente la prohibicion de residir en un
determinado lugar, barrio, municipio, provincia u otra entidad local,
o Comunidad Auténoma asi como la prohibicion de acudir a deter-
minados lugares, barrios, municipios, provincias u otras entidades lo-
cales, o Comunidades Auténomas, o de aproximarse o comunicarse
con determinadas personas, siempre de manera motivada y cuando
resulte estrictamente necesario, con la finalidad de proteger a la victi-
ma. Esto es posible cuando se investiga un delito de los incluidos en
el art. 57 CP.

Entre estos delitos se mencionan los delitos contra la libertad y la
integridad moral, por lo que, tanto si defendemos, como aqui, que el
bien juridico protegido en este delito es la libertad, como si se defien-
de, tal y como hacen algunos autores, que es la integridad moral, los
supuestos en los cuales se investigue un delito de stalking permiten la
imposicion cautelar de estas medidas’.

4 Sobre esto vid. Casanueva Sanz (2021: 290 ss.).
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Por otro lado, el art. 544 ter LECrim sefala que el juez de ins-
truccion dictard una orden de proteccion “para las victimas de vio-
lencia doméstica en los casos en que, existiendo indicios fundados
de la comision de un delito o falta contra la vida, integridad fisica o
moral, libertad sexual, libertad o seguridad de alguna de las personas
mencionadas en el articulo 173.2 CP, resulte una situacion objetiva
de riesgo para la victima que requiera la adopcion de alguna de las
medidas de proteccion reguladas en este articulo”. Por lo tanto, en
los supuestos de violencia doméstica o familiar también se cuenta con
esta orden de proteccion.

Demos resaltar que, aunque algunos autores se refieren a esta or-
den de protecciéon en los supuestos de violencia de género (Magro
Servet, 2019: 2), no es solo en estos casos cuando puede aplicarse,
sino, en general, en supuestos de violencia doméstica, puesto que la
remision es al art. 173.2. De hecho, no se podria aplicar a todos los
supuestos de violencia de género si entendemos esta como la violencia
ejercida contra una mujer por el hecho de ser mujer, puesto que no
se aplicaria si no existe o ha existido una relacion afectiva entre el
acosador y la acosada.

A esto debemos anadir la posibilidad de aplicar las penas acceso-
rias recogidas en los arts. 57 y 48 CP, que se podran imponer, junto
con la pena principal, en los supuestos en los cuales exista ya una
sentencia condenatoria.

Si tenemos en cuenta que la mayoria de las victimas de acoso se-
flalan que no les interesa tanto la condena del stalker como “que le
dejen en paz” (Magro Servet, 2019: 4; Villacampa Estiarte & Pujols
Pérez, 2019: 11), la posibilidad de imponer estas medidas merece una
valoracién positiva, si bien en torno a esta cuestién pueden hacerse,
principalmente, dos reservas.

En primer lugar, como hemos indicado anteriormente, mucho de
los supuestos de stalking no se denuncian vy, si bien es cierto que en los
casos del 173.2 no hace falta denuncia de la victima, si que es necesa-
rio que se tenga conocimiento de los hechos para poder iniciar el pro-
ceso penal. Por lo tanto, en los casos de acoso que no son conocidos
porque la victima no se acerca a la justicia penal (reitero, son muchos,
la mayoria, segin los datos ofrecidos), para ellas el ordenamiento no
prevé ningtin mecanismo de proteccion (Salat Paisal, 2018: 16)
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En segundo lugar, si realmente lo que se pretende es satisfacer a la
victima, que en la mayoria de los casos no suele estar interesada en el
castigo del stalker, y si tenemos en cuenta principios basicos del Dere-
cho Penal como los de ultima ratio o minima intervencién, ¢no seria
deseable la posibilidad de determinar este tipo de medidas sin tener
que iniciar un proceso penal, también en aquellos casos en los cuales
la victima no se acerca a la justicia penal?

Incluso los profesionales que atienden en uno u otro momento a
las victimas de estas conductas advierten que el procedimiento para
obtener las medias de proteccion es excesivamente arduo, y apuntan,
sobre todo, como principales problemas la victimizacion secundaria
a la que se somete a la victima a su paso por el proceso judicial y, en
muchos casos, a la dificultad de probar los hechos que se denuncian
(Villacampa Estiarte & Pujols Pérez, 2019: 47 ss.).

Por todo ello, son cada vez mas los autores que, acertadamen-
te, defienden la necesidad de establecer mecanismos, alternativas a
las ya existentes, para que las victimas puedan obtener estas medidas
de proteccion de manera mads sencilla y rapida, sin tener que pasar
por un proceso penal. Asi se hace en otros paises de nuestro entorno
juridico-cultural, avanzando hacia un sistema mas orientado a la pro-
teccion de la victima, a conseguir que esta se sienta segura y el stalker
cese en su conducta, mas que al castigo del delincuente (Carmona
Salgado, 2017: 164; Salat Paisal, 2018: 4 ss.; Villacampa Estiarte &
Pujols Pérez, 2019: 5y 47 ss.).

5. Conclusiones

Para finalizar, vamos a intentar responder a las preguntas que nos
hemos hecho al principio de este trabajo sobre si el delito de stalking
tiene como finalidad proteger de manera especial a las mujeres objeto
de violencia de género vy si, en su caso, se consigue dar una respuesta
adecuada a estas victimas que, no olvidemos, pertenecen a un co-
lectivo tradicionalmente olvidado, marginado y “maltratado” por el
Derecho Penal.

En relacion con la primera cuestion podemos decir que, a pesar
de que esta extendida la opinion segtin la cual el art. 172 ter se intro-
dujo para hacer frente a la violencia de género, la realidad es que ni
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la Exposicion de Motivos de la LO 1/2015 que introdujo el tipo, ni
la propia redaccion del mismo, asi lo indican: estamos ante un deli-
to comun que cuenta con un tipo agravado en su apartado segundo
aplicable a los supuestos de violencia doméstica, supuestos que no
siempre coinciden con los de violencia de género. Asimismo, en este
trabajo se entiende que este delito, tanto el tipo basico como el agra-
vado, son incompatibles con la agravante de discriminacion por razén
de género del art. 22.4, puesto que la aplicacion de ambos supondria
la vulneracion del principio non bis in idem.

Ahora bien, la mayoria de las resoluciones en las que se aplica este
delito corresponden a casos en los cuales el acosador es un hombre,
la acosada una mujer y entre ellos existe o ha existido una relacion
sentimental de modo que, fuera este o no el objetivo del legislador, lo
cierto es que el delito de stalking se aplica, sobre todo, a supuestos de
violencia de género en los que el sujeto activo-hombre, refleja en su
conducta la idea de dominacion, imposicion, negacion de la autono-
mia y dignidad de la mujer.

En relacion con la segunda cuestion, no parece que el ordenamien-
to penal consiga ofrecer una respuesta adecuada a las victimas de
acoso relacionado con la violencia de género. Las victimas de estas
conductas buscan principalmente que el acosador “les deje en paz”,
de modo que las medidas cautelares y la orden de proteccion que la
LECrim permite aplicar en estos casos parecen, en principio, respues-
tas necesarias y adecuadas a los supuestos de acoso.

El problema es que, tal y como reflejan la mayoria de las investiga-
ciones relacionadas con este fenémeno, son muy pocos los supuestos
de acoso que llegan a los tribunales y, si esto no ocurre, esos mecanis-
mos no resultan efectivos puesto que su imposicion exige el inicio de
un proceso penal. De esta manera, la regulacion actual deja indefen-
sas a un elevado namero de mujeres acosadas.

De alguna manera, el Derecho vuelve a “maltratar”, “ignorar” a
las mujeres victimas de violencia de género, que, parece, son la mayo-
ria de las victimas de acoso, puesto que, para que puedan conseguir
lo que desean, lo que necesitan, lo que consideran mas adecuado, les
obligamos a hacer algo que no quieren, como es acudir a los tribu-
nales.
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Lo mas adecuado, como proponen cada vez mds autores, seria la
introduccion de mecanismos extrajudiciales y/o, en su caso, extrape-
nales, que persigan el cese de la conducta acosadora sin obligar a la
persona acosada a denunciar los hechos con el objetivo de iniciar un
proceso penal. De este modo dejariamos que fuera la victima la que
decidiera, con el asesoramiento oportuno, la via que considere mas
adecuada para hacer frente al acoso que estd sufriendo.
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Capitulo 9
REFLEXIONES ACERCA DEL ESTADO
DE NECESIDAD PROVOCADO POR
LA POBREZA O LA MISERIA EN LOS
DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD

Alfredo Linan Lafuente

Introduccion

El supuesto en el que una persona en estado de pobreza o miseria
ataca la propiedad de un tercero para intentar remediar su necesidad
y la disyuntiva de si merece o no castigo penal ha estado indisoluble-
mente unido al concepto de “estado de necesidad” desde su formu-
lacion. El hurto famélico se convirtié en el supuesto mas tipico del
estado de necesidad, “sobre el que tanto se ha dicho y escrito en todos
los tonos posibles” (Quintano Ripollés, 1966: 113). Autores clasicos
de la Teologia cristiana trataron la situacion del hurto famélico, ex-
cluyendo su consideraciéon como pecado y desarrollando el derecho
que asiste al hambriento a saciarse con los bienes del saciado por la
teoria de la comunidad de bienes. Pereda, tras hacer un recorrido por
las teorias mas destacadas de estos autores, concluye que “nuestros
cldsicos ven en el hurto famélico o necesario, el ejercicio de un dere-
cho pleno y absoluto; o sea, que se encuadra a la perfeccion en lo que
hoy llamamos causa de justificacion” (Pereda, 1964: 23).

El interés por esta figura suele surgir en momentos de la historia
donde una parte importante de la poblacién sufre situaciones desfa-
vorecidas y se encuentra necesitada de ayuda para subsistir. Las situa-
ciones de crisis econdmica aumentan el nivel de pobreza de los paises
que la sufren y, por tanto, las situaciones de necesidad de los ciudada-
nos. En la actualidad nos estamos enfrentando a una de las mayores
crisis econdmicas que afecta a Espana desde la Guerra Civil, pues la
recesion sufrida en el afio 2020 debido a la pandemia generada por
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la COVID-19 ha sido la mayor desde 1936 (Prados de la Escosura,
2017), desploméandose el PIB un 10,8% en 2020.

Ello ha provocado el aumento del nivel de pobreza y de las si-
tuaciones de necesidad de la poblacion. En el informe El estado de
la pobreza. Seguimiento del indicador de pobreza y exclusion social
en Espana 2008-2019 (2020: 7), publicado por la plataforma social
European Anti-Poverty Network, se concluye que, segun el indice
AROPE (at Risk of Poverty and/or Exclusion, que combina datos de
renta, consumo y trabajo), en el afio 2019 el 25,3% de la poblaciéon
espafiola se encontraba en riesgo de pobreza y/o exclusion social. Se-
gun los datos publicados por el INE, en 2019 el nimero de personas
en riesgo de pobreza relatival segtn la situacion laboral era del 44,5
% de las mujeres en paro y el 49,7 % de los hombres en paro. Estos
datos estdn tomados antes de la crisis social y sanitaria que ha provo-
cado la COVID-19. Si se tiene en cuenta que la tasa de paro en Espafa
aumento del 13,7% en 2019 al 16,1% en 2020, se podradn apreciar las
consecuencias negativas que provocara esta crisis economica y la pre-
ocupante repercusion que tendrd en la poblacién mas pobre y en ries-
go de exclusion social. Segun el informe anual publicado por la ONG
Intermo6n Oxfam en 2021, titulado Superar la pandemia y reducir la
desigualdad. Cémo hacer frente a la crisis sin repetir errores, 790.000
personas habrian caido en Espafia en la pobreza severa debido a la
crisis provocada por la COVID-19. Estas personas, que son aquellas
que viven con menos del equivalente a 16 euros al dia, podrian alcan-
zar la cifra de 5,1 millones de personas, lo que supone un aumento
desde el 9,2 % registrado antes de la pandemia al 10, 86 % en 2020.

Por ello, resulta oportuno examinar como se esta aplicando el
estado de necesidad provocado por la pobreza y la miseria, asi co-
mo replantear si esta concepcion dogmatica resulta adecuada para
aplicarla a la comision de delitos contra la propiedad por quienes se
encuentran en estas situaciones, o si resulta oportuno actualizar el
planteamiento para enfrentar el aumento de casos que se produciran
desde una perspectiva que tenga en cuenta la situacion del individuo

El riesgo de pobreza relativa (tasa de riesgo de pobreza) es el porcentaje de per-
sonas que viven en hogares cuya renta total equivalente anual estd por debajo del
umbral de pobreza.
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previa a la comision del delito, el conflicto relativo al que se enfrenta y
su motivacion al realizarlo, de conformidad con los principios orien-
tadores del Derecho Penal.

1. Evolucion de la regulacion del estado de
necesidad en los codigos penales espainoles

Para entender como se interpreta en la actualidad la situacion de
necesidad provocada por la pobreza, resulta esencial hacer un sucinto
recorrido por la legislacion y la jurisprudencia histérica que intentd
buscar soluciones para estas situaciones, pues los problemas que se
expondrdn no son nuevos, sino que llevan rondando la praxis forense
del Derecho Penal desde hace mucho tiempo. Y, por ello, las inter-
pretaciones y propuestas que se plantearan tampoco lo son, sino que
beben de las ideas de aquellos que, ante situaciones pasadas de crisis
econdmicas, ya se cuestionaron estos mismos problemas.

En este apartado analizaremos la evolucion que tuvo la necesidad
de subsistir como causa de atenuacion o exencion de pena en los di-
versos codigos penales espanoles, pues su desarrollo histérico ha sido
fundamental en la interpretacion actual del estado de necesidad por
parte de la jurisprudencia.

El Cédigo Penal de 1822 no contemplaba el estado de necesidad
como eximente de responsabilidad penal, pero si incluia un precepto
que atenuaba la pena de los delitos de robo y hurto cometidos con
la finalidad de alimentarse y vestirse y que, hoy en dia, adquiere un
renovado interés por las situaciones de pobreza y exclusion social que
estamos viviendo en Espana. El articulo 775 establecia que “(I)a nece-
sidad justificada por el reo de alimentarse 6 verstirse, 6 de alimentar
6 vestir 4 su familia en circunstancias calamitosas, en que por medio
de un trabajo honesto no hubiere podido adquirir lo necesario, serd
excepcion bastante para que se disminuya de una tercera parte a la
mitad de la pena respectiva al delito cometido por primera vez”.

De este modo, se reconocia respecto de los delitos de robo y de
hurto, la atenuante especifica de obrar por motivos de necesidad y
actuar con la finalidad de conseguir alimento o vestimenta, siempre
que se hubiere cometido tal hecho por primera vez. Si se analiza la
dureza de las penas del Cédigo de este tiempo, se podrd apreciar con
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la adecuada perspectiva la importante rebaja que suponia actuar por
motivos de necesidad. El escaso periodo de tiempo que este Codigo
Penal estuvo vigente (Lopez Rey, 2018: 400), si es que llego a estarlo?,
limitaron la aplicacion de este precepto.

Fue en el Codigo Penal de 1848 donde se regul6 por prima vez el
estado de necesidad como eximente de responsabilidad penal, con la
siguiente formula (que se mantuvo hasta la reforma del 1928): “(a)rt.
8.7.El que para evitar un mal ejecuta un hecho que produzca dafio en
la propiedad ajena, siempre que concurran las circunstancias siguien-
tes: 1° Realidad del mal que se trata de evitar; 2° Que sea mayor que
el causado para evitarlo; 3° Que no haya otro medio practicable y
menos perjudicial para impedirlo”.

Como puede comprobarse, la aplicacion del estado de necesidad
se limitaba unicamente a los dafios (males) causados en la propiedad
ajena, que fueran necesarios para evitar un mal mayor, y que no hu-
biera otra posibilidad practica para impedirlo. Asi, se planteaban su-
puestos como romper una ventana para acceder a un pozo y sofocar
un fuego, o el ejemplo mas clasico y tradicional, el de la persona que
en un estado de inanicién y en peligro de muerte, hurta un alimento
para salvar su vida. Pero la concrecion del mal tipico causado excluia
del ambito de la exencion de la responsabilidad penal otras situacio-
nes de conflicto donde el mal afectaba a la vida, la integridad o la
salud de un tercero.

En este mismo Cdédigo Penal, se contempl6 un tipo de hurto ate-
nuado (falta) en el articulo 473, que castigaba con pena de arresto de
5 a 15 dias al que “hallandose necesitado hurtare comestible con que
pueda él o su familia alimentarse dos dias a lo mas” (Cuello Calon,
1968: 394), aunque este articulo fue suprimido tras la primera modi-
ficacion del Cédigo Penal. Sdnchez Gonzédlez (2004: 194) referencia
que este articulo fue trasladado al namero 476 por el Real Decreto
de 21 de septiembre de 1948, y definitivamente suprimido por el Real
Decreto de 8 de junio de 1850.

Algunos autores, como Quintano Ripollés (1946: 108), defienden que nunca
lleg6 a estar en vigor.
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En el Codigo Penal de 1928 se encuentra contemplado tanto el
estado de necesidad, en el articulo 60, como una atenuante especifica
de actuar por hambre o miseria, en su articulo 65. 3° CP.

Respecto al estado de necesidad, el articulo 60 establecia que: “(t)
ampoco delinque el que para evitar un mal propio o ajeno en la salud,
vida, honor, libertad o intereses, ejecuta un hecho que produzca dafio
en la propiedad o derechos ajenos, si concurren los requisitos siguien-
tes: 1°. Realidad del mal que se trata de evitar; 2°. Que sea mayor que
el causado para evitarlo; 3°. Que no haya otro medio practicable y
menos perjudicial para impedirlo”.

Se puede apreciar que en esta version del Codigo Penal cambia la
redaccion que se habia mantenido desde 1848, especificando el tipo
de males que se podian evitar (y que debian afectar a la salud, la vida,
el honor, la libertad o los intereses propios o ajenos) a través de la
produccién de un dafio en la propiedad o los derechos ajenos, siem-
pre que concurriese la realidad del mal que se trate de evitar, que sea
mayor que el causado para evitarlo (lo que excluia los supuestos en
los que los males causados eran de igual entidad), y que no haya otro
medio practicable y menos perjudicial para impedirlo.

La atenuante especifica se encontraba ubicada en el apartado que
rebajaba la pena en funcion de las condiciones del infractor, enten-
diendo el hambre y la miseria como condiciones personales que ate-
nuaban la responsabilidad. Asi, el articulo 65.3 CP consideraba como
causa digna de rebaja penologica la de: “(o)brar el agente impulsado
por el hambre, la miseria o la dificultad notoria de ganarse el sustento
necesario para él o para los suyos”.

Pocos afios después, el Codigo Penal se volvié a modificar en
1932, tras la constitucion de la Segunda Republica, refundiendo y
actualizando la versién del Codigo de 1870. Su articulo 8.7 recono-
cia como causa de exencion de la responsabilidad penal el estado de
necesidad, adaptando su redaccion de un modo mas amplio en los
términos siguientes: “(e)l que en estado de necesidad lesiona un bien
juridico de otra persona o infringe un deber, siempre que concurran
los requisitos siguientes: Primero. Que el mal causado sea menor que
el que se trate de evitar. Segundo. Que la situacién de necesidad no
haya sido provocada intencionadamente por el sujeto. Tercero. Que
el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacion de sacri-
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ficarse”. Como puede apreciarse, los males que se causan y se han
de evitar no se restringen a bienes juridicos concretos, sino que se
establece el criterio general de ponderacion —que el mal causado
sea menor que el que se trate de evitar—, el de ausencia de creacion
dolosa de la situacion de necesidad y de la ausencia de la obligacion
de sacrificarse, que sustituye al tercer requisito que se habia manteni-
do inalterado y era el “que no haya otro medio practicable y menos
perjudicial para impedirlo”.

En el Cédigo Penal de 1944 se incluyen dos variaciones que resul-
tan esenciales en la moderna concepcién del estado de necesidad. La
primera es la especificacion de que el mal a evitar puede ser propio
0 ajeno. La segunda afecta al criterio de ponderacion de bienes, pues
en esta version del Codigo Penal se adapta la redacciéon para incluir
la posible aplicacion del estado de necesidad en supuestos donde los
males causados fuesen de igual entidad que el evitado, pasando del
requisito “que el mal causado sea menor que el que se trate de evitar”,
lo que excluia supuestos de aplicacion de males de semejante entidad,
a “que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar”,
permitiendo la aplicacion de esta exencion de responsabilidad penal
a supuestos donde los males son de igual entidad, “generoso criterio
que, a pesar de tener en su pro todos los argumentos cientificos, ape-
nas si habia cristalizado en las legislaciones positivas, aferradas en
su mayoria al secular perjuicio del mal mayor” (Quintano Ripollés,
1963: 11). A partir de la redaccién incluida en este Codigo Penal, la
doctrina se inclind por interpretar que nos encontrabamos ante una
causa de justificacion con fundamento en el principio del interés pre-
ponderante (Lacruz Lopez, 2015: 444).

La atenuante especifica de actuar por hambre o miseria desapa-
recio de la redaccion de los sucesivos codigos penales, reconducién-
dose el debate en los supuestos de hurto famélico a la posibilidad de
aplicar el estado de necesidad o encontrar una atenuante (arrebato
u obcecacidn, ...) que pudiera servir para rebajar la pena a personas
que delinquian por motivos de necesidad y debido a su situacion de
pobreza o miseria.
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2. La jurisprudencia actual del estado de necesidad derivado
del hambre o la miseria en los delitos contra la propiedad

Como se ha expuesto, los elementos que se han consolidado en el
Codigo Penal (actualmente regulado en el articulo 20.5 CP) para que
pueda concurrir un estado de necesidad completo y eximir de respon-
sabilidad penal al autor del delito, se circunscriben a una situacion
donde un sujeto, para evitar un mal propio o ajeno, lesiona un bien
juridico de otra persona o infringe un deber, exigiéndose que el mal
causado no sea mayor que el que se trate de evitar, que la situacion de
necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto,
y que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo la obligacion de
sacrificarse.

Al enfrentar estos requisitos a los ataques contra la propiedad aje-
na provocados por situaciones de hambre o miseria, no es dificil con-
cluir que la aplicacion de la exencion de responsabilidad penal por
esta causa es plausible en situaciones de conflictos entre la vida y la
propiedad. Supuestos donde una persona en riesgo de muerte inmi-
nente por inanicién hurta una pieza de pan o una manzana para no
morir, no generan problemas dogmaticos, y la generalidad de la doc-
trina concluye que en estas situaciones no existiria responsabilidad
penal al aplicar la causa de justificacion, pues el ataque a la propiedad
ajena se encuentra justificado al ser un medio necesario para salva-
guardar un bien mayor, la vida humana. Pero estos ejemplos acadé-
micos, que sirven para ilustrar con nitidez los contornos y limites del
estado de necesidad, no suelen acontecer en la practica, pues el sujeto
que esta al borde de la muerte por inanicién se encuentra en un esta-
do tan débil que le resultaria casi imposible levantarse y actuar de un
modo auténomo. Por ello, el dilema no suele plantearse, como advir-
tieron algunos autores (Rodriguez Devesa, 1963: 11), entre morirse
de hambre inmediatamente o comer, sino que el conflicto surge entre
comer/vestirse/calentarse para no padecer un hambre o frio extremo
que afectara negativamente a la salud del sujeto. Si se analiza la juris-
prudencia que se ha ocupado de este particular, se comprueba que no
resuelven supuestos extremos, sino situaciones en donde una persona
hambrienta o en estado de miseria (pero no al borde de la muerte),
hurta, roba, defrauda fluidos eléctricos, para satisfacer su hambre u
otras necesidades primarias.
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En estas situaciones, se puede apreciar que la jurisprudencia no es
proclive a aceptar la aplicacion del estado de necesidad en los delitos
contra la propiedad, ya como eximente completa o como incompleta.
Jiménez de Asta, en su Tratado, hace un recorrido por la jurispru-
dencia que se enfrentd a estas situaciones desde comienzos del siglo
XXy concluye que, hasta la promulgacion del Codigo Penal de 1932,
no se aplico la eximente del articulo 8.7 al hambriento en estado de
pobreza, pero en ocasiones se aplico la atenuante de arrebato u obce-
cacion (Jiménez de Asta, 1952: 461). A partir de 1932, se identifica
alguna sentencia que aplica el estado de necesidad como eximente
(STS 1128/1948). Esta resolucion confirmd la sentencia absolutoria
de la Audiencia Provincial de Madrid de una madre de tres hijos pe-
quenos que, necesitados de alimento, se apoder6 de una papeleta de
empefio de 25 pesetas que, con posterioridad, revendi6 por 11 pese-
tas, utilizando ese dinero para comprar comida. Si bien lo habitual es
encontrar un criterio restrictivo que conlleva la inaplicacion del esta-
do de necesidad. Asi, Jiménez de Asta (1952: 465) referencia varias
sentencias (STS 8 de junio de 1935; STS de 8 de junio de 1943), donde
se establece como requisito adicional y esencial para estimar el estado
de necesidad el de la imposibilidad de obtener los objetos hurtados/
robados de la beneficencia publica o privada. Se puede apreciar en el
siguiente parrafo extraido de la STS de 8 de junio de 1935: “(p)ara
comprender en la eximente el hurto cometido en estado de miseria
es preciso que ésta llegue al extremo de poner en grave e inminente
peligro la vida de quien lo padece, de modo que no haya otro medio
practicable y menos perjudicial para evitarlo que atentar contra la
propiedad ajena, por lo que ademads de falta de recursos propios, se
requerira como requisito indispensable la imposibilidad de obtenerles
de la beneficencia publica o privada, faltando en otro caso el elemento
esencial del concepto de eximente”.

La inclusion de este requisito —que se mantiene en mayor 0 menor
medida en la jurisprudencia actual— deviene de la evolucion histérica
del modo de tipificar el estado de necesidad, al exigir una condicién
que hoy en dia no se encuentra incluida como requisito en el articulo
20.5 CP, pero que deriva de una interpretacion estricta en el modo de
entender cuando surge una situacion de necesidad. Dicha interpre-
tacion provoco que, como advertia Del Rosal (1963: 797), “la apli-
cacion de esta eximente se ha administrado con demasiada cautela.
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Entendemos que con ello nos descubre, por si ya no se supiera, como
los tribunales de justicia en situacion de conflicto entre la decision
humana —empujado por la debilidad o por otras circunstancias— y
el orden penal, adoptan un criterio conservador y se inclinan, con la
mejor buena fe, por el mantenimiento de las disposiciones legales™.

Hasta tal punto llega esa interpretacion, que la jurisprudencia de
nuestros dias sigue exigiendo como un requisito adicional que no
sea posible obtener lo apropiado de la beneficencia, a pesar de que
no se encuentre recogido en el articulo 20.5 CP. Asi, la SAP Madrid,
Secc. 1%, 27/2019, tras reconocer los cinco elementos para considerar
cumplido el estado de necesidad, incluye un requisito adicional en
supuestos de estrechez econémica, que coincide con el exigido en la
jurisprudencia historica. La citada sentencia lo incluye con la siguien-
te diccion: “(e)n ampliacion de los requisitos juridicos antes dichos
y refiriéndonos a las situaciones de estrechez econémica la jurispru-
dencia viene exigiendo no sélo acreditar cuamplidamente la situacion
de necesidad sino justificar que se ha acudido a las instituciones de
proteccion social y que no existe otro modo menos lesivo para hacer
frente a una situacion de necesidad angustiosa”.

Este requisito adicional tiene acomodo en la valoracién de la na-
turaleza inevitable del mal (¢podria evitarse si se acude a instituciones
de proteccion social?) y en la subsidiariedad del método empleado
(¢existia un método menos lesivo para remediar la situacion angustio-
sa?), que implica la ponderacion de si existi6 la posibilidad de poder
poner remedio a la situacion de necesidad recurriendo a vias licitas
(Molina Bldzquez, 2020:124).

El aspecto fundamental para ponderar la aplicacién del estado de
necesidad a los supuestos en los que el hambre o la miseria llevan al
necesitado a cometer un delito contra la propiedad, recae en el tipo de
valoracion que se haga del elemento de la inevitabilidad del mal por
otros medios menos lesivos que los utilizados por el autor. Hay una
parte de la doctrina que considera que la existencia de vias menos le-
sivas para superar el conflicto afecta a la existencia de la necesidad en
si, por lo que estas excluirian la aplicacion del estado de necesidad, ya
como eximente, ya como atenuante (Cerezo Mir, 1990:12; Lacruz Lo6-
pez, 2015: 451; Rodrigo Guerra, 2017: 363). Existe otro sector de la
doctrina que partiendo de la premisa de la obligada constatacion de la
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existencia de una situacion de necesidad en abstracto para que pueda
ser valorada la aplicacion del articulo 20.5 CP (Mir Puig, 1998: 468),
estima que una vez contrastada su existencia, la posibilidad concreta
de haberse podido optar por un medio menos lesivo conllevara a la
estimacion incompleta de la causa de justificacion (Mir Puig, 1998:
468), pero no su negacion total (Coérdoba Roda & Rodriguez Mou-
rullo, 1972: 280).

Acierta Valle Muiiiz (1992: 590) cuando plantea la diferencia en-
tre la necesidad de la accion realizada y los criterios que deben medir
dicha necesidad, pues una vez constatada la existencia del conflicto,
la opciodn elegida por el sujeto para resolverlo habra de ser ponderada
para determinar la existencia completa o incompleta de la exencién
de responsabilidad, pero la constatacion de que existieron varias op-
ciones para actuar, y alguna menos lesiva que otra para el bien juri-
dico afectado, no puede llevar a negar la existencia de la situacion
de conflicto. En mi opinion, si esta existio y el sujeto se encontrd
en la encrucijada de delinquir para evitar un mal propio o ajeno, su
posterior actuacion deberd ser adecuadamente ponderada y rebajada
la pena si, a pesar de existir otros medios menos lesivos, por el que
optd se considera razonablemente elegible dada la especial situacion
del sujeto. Como ya concluyé Groizard (1895: 295) al comentar el
articulo 8.7 del Codigo Penal de 1870, “para pronunciar la Justicia
su fallo absolutorio es suficiente que el medio empleado sea natural,
oportuno, adecuado; no precisa ser el unico, el menos perjudicial, el
mejor de todos; dificultar hasta este punto la exencidn seria hacer casi
imposible el auxilio”.

Una de las pocas sentencias que parece inclinarse, de manera te6-
rica, por esta doctrina, es la STS 924/2003 (aunque referenciada a
un supuesto de trafico de drogas y la posible aplicacion del estado de
necesidad por motivos econémicos), al plantear que: “(d)e estos ele-
mentos, dice la STS 1629/2002, de 2 de octubre, merecen destacarse
dos conceptos fundamentales que informan el nacleo de esta circuns-
tancia: la proporcionalidad y la necesidad. Respecto de la propor-
cionalidad del mal causado se ha establecido (STS de 14 de octubre
de 1996) que si el mal que se pretende evitar es de superior o igual
entidad que la gravedad que entrafia el delito cometido para evitarlo,
y no hay otro remedio humanamente aceptable, la eximente debe ser
aplicada de modo completo; si esa balanza comparativa se inclina
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minimamente en favor de la accion delictiva y se aprecian en el agente
poderosas necesidades, la circunstancia modificativa debe aceptarse
con caracter parcial (eximente incompleta); pero si ese escaléon com-
parativo revela una diferencia muy apreciable, no puede ser aplicable
en ninguna de sus modalidades”.

La STS 1153/1991, referida al hurto famélico, y aun partiendo de
la inevitabilidad del mal como presupuesto para que surja el estado
de necesidad, aboga por interpretarlo de un modo flexible. Advierte
la citada sentencia que “(d)entro del esquema legal citado, hay que
encuadrar el llamado hurto famélico o miserable (en cuyo nomen
pueden quedar evidentemente incluidos otros ataques patrimoniales
como las defraudaciones), que para que se dé como eximente com-
pleta o incompleta es menester que sea inevitable, entendiendo esta
exigencia, esencia de la eximente, con una cierta flexibilidad, pues el
recurso subsidiario de acudir a la beneficencia publica o privada no
siempre sera factible por la urgencia del caso, lugar en que ocurra la
necesidad, crisis econdmica que dificulta tal recurso, etc.”

No obstante, la jurisprudencia mayoritaria opta por entender que
la imposibilidad de acudir a otros medios menos lesivos de los que
ha optado el sujeto es un presupuesto necesario para que el estado de
necesidad concurra o no concurra. Cuando este tipo de interpretacion
se proyecta sobre los supuestos del estado de necesidad provocado
por hambre o miseria conlleva a la inaplicacion de facto del articulo
20.5 CP, ya como eximente, ya como atenuante. Y ello se debe a que,
al menos en hipdtesis, siempre serd plausible aducir que en Espana
existen instituciones de caridad y ayuda a las personas desfavorecidas
a donde cualquiera en una situacion de pobreza o miseria puede acu-
dir para subvertir sus necesidades mds bdsicas y no tener que atacar
la propiedad ajena. Y si bien ello es cierto (la existencia de entidades
caritativas y proteccion social), no lo es menos que una posibilidad
hipotética y abstracta de solicitud de ayuda a un tercero no debe ser
utilizada, del modo en que se verd, para excluir la posibilidad de que
el estado de necesidad se tenga en cuenta, siquiera, como atenuante.
No soy el primero en denunciar la indebida aplicacion de este argu-
mento genérico por parte de los tribunales que supone la valoracion
de una hipoétesis en contra del reo al especular con una posibilidad
que se transforma en la certeza, de que existia una via alternativa que
no utilizé el autor porque no quiso. Ya en 1963, Rodriguez Devesa
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(1963:13) advertia que “no he encontrado ninguna sentencia de este
tipo en la que se indique concretamente cudl era la institucion o la
persona concreta que hubiera satisfecho la necesidad del sujeto ham-
briento, o necesitado de medicinas, de una manera real y efectiva y no
especulativa y abstracta”.

En este aspecto concreto, se puede comprobar cémo la STS
59/1986 (que se ha convertido en referencia de todas las sentencias
posteriores que se han enfrentado con supuestos de ataques a la pro-
piedad por hambre, miseria o exclusion social) aunque intenta se-
pararse de la tesis estricta que tradicionalmente habia sido aplicada
por el Tribunal Supremo, no lo consigue, al mantener la exigencia
de que se pruebe que se han agotado todas las vias licitas a las que
podia acudir antes de delinquir. Y es que si bien la citada sentencia
advierte que “aun quedando afortunadamente, distantes y relativa-
mente lejanos, los tiempos en los que para la operacion de esta cir-
cunstancia como eximente 0 como atenuante —v. g. Sentencias de
20 de Febrero de 1957 y 26 de Enero de 1960— se exigia por este
Tribunal un previo y penoso peregrinar en demanda de auxilio, por
establecimientos publicos y privados, de beneficencia asi como que se
probara que constituia, la penuria un peligro inminente para la vida,
hallindose el necesitado al borde de la inanicion (Sentencias de 8 de
Junio de 1935 y 8 de Junio de 1943)”, al mantener como requisitos
necesarios para aplicar el estado de necesidad “que se pruebe que se
han agotado todos los recursos que, en la esfera personal, profesional
y familiar, podia utilizar; que no haya otra solucion que la de proceder
de un modo antijuridico...”, sigue provocando que la estimacion del
estado de necesidad, como eximente completa e incompleta, resulte
practicamente imposible.

En estos dos requisitos se refleja, de modo nitido, las exigencias
de la subsidiariedad de la opcién antijuridica y el caracter absoluto
de la inevitabilidad de proceder de manera delictiva. Ello, que podria
pensarse que es un aspecto material que atafie a la actividad proba-
toria de las partes, adquiere su verdadero significado al conjugarlo
con la interpretacion que se haga de este requisito en el ambito de los
delitos contra la propiedad, pues salvo en situaciones de peligro de
muerte, siempre podran ser aducidas soluciones generales —entidades
caritativas— a las que se puede acudir para no actuar de un modo
antijuridico.
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Si revisamos 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, seguimos encontrando como
elemento de ponderacion sobre la existencia/inexistencia de estado
de necesidad, la valoracion de si existe prueba de que el invocante hu-
biese acudido a los servicios sociales y que estos hubieran rechazado
prestarle la debida asistencia.

La SAP Valencia, Secc. 3%, 472/20135, se encarga de resolver el re-
curso de apelacién de una sentencia condenatoria por la tentativa de
hurto de chocolate de importe 12,28 € por una persona en estado de
pobreza. En su sentencia se relaciona el principio de subsidiariedad
con el argumento de las instituciones de asistencia al hambriento: “(e)
n esto radica la llamada nota de subsidiariedad que caracteriza a esta
causa de exencion de la responsabilidad penal (...) se concreta en la
exigencia de que no hubiera existido la posibilidad de atender tales
necesidades acudiendo a alguna de las multiples instituciones publicas
o privadas que indudablemente existirian en el lugar de los hechos
(Oviedo) como las hay hoy en dia extendidas por todo el territorio
nacional”. O dicho de otro modo, solo hubieran estimado el estado
de necesidad si el acusado hubiese probado que sus necesidades de
sustento no pudieron ser atendidas mediante los mecanismos de asis-
tencia y proteccion social existentes.

La SAP Madrid, Secc. 172, 482/2005, al resolver un recurso en
donde una persona intenta sustraer un paquete con varias lonchas
de queso de un supermercado, concluye respecto a la alegacion del
estado de necesidad por pobreza que “(...) no puede aplicarse cuando
haya otro procedimiento inocuo o menos lesivo que la realizacion del
hecho delictivo con el cual se pudiera impedir el mal que amenaza,
nota que en los casos de sustraccion de objetos de valor para satisfa-
cer con su importe las necesidades elementales de subsistencia de una
persona (una modalidad del tradicional hurto famélico), se concreta
en la exigencia de que no hubiera existido posibilidad de atender a
tales necesidades acudiendo a alguna de las multiples instituciones
publicas o privadas que indudablemente existirian en el lugar de los
hechos, en este caso en Madrid, como las hay hoy dia extendidas por
todo el territorio nacional”.
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En sentido similar, la SAP Tarragona, Secc. 2%, 53/20135, al resol-
ver el recurso de apelacion frente a una sentencia condenatoria por
tentativa de hurto de alimentos de una ciudadana brasilena en un
supermercado, afirma que: “(e)n la sociedad actual resulta muy aven-
turado sostener las tesis del hurto famélico, cuando existen multi-
ples instituciones publicas y privadas que proveen las necesidades de
subsistencia de alimento, por lo que el hurto no estaria justificado,
maxime cuando tampoco se ha demostrado que no se obtenga o que
solicitada se le haya denegado ayuda o prestacién social o asistencial,
sobre todo tratindose de madres con hijos menores a su cargo”. Nos
encontramos con un “6rdago a la grande” respecto de la tesis del
hurto famélico, pero su negacion no se encuentra avalada por datos
cientificos o evidencias probatorias, sino por la opinion del juzgador
de lo que sucede en la sociedad actual.

La SAP, Madrid, Secc. 2%, 154/2004, aunque resolviendo sobre un
supuesto de usurpacion pacifica de inmuebles, utiliza el mismo argu-
mento que estamos comentando. Afirma la sala que: “(l)o anterior,
aplicado a los denominados casos de precariedad indigencia, obliga a
la defensa a probar que se han agotado todos los recursos que en la
esfera personal, profesional o familiar se podrian utilizar y, que no ha-
bia otra solucién que la de proceder de un modo antijuridico, lo que
no ocurre en este caso, ya que de todos es conocido que existen ser-

vicios asistenciales e instituciones oficiales que atienden tales necesi-
dades” (vid. en el mismo sentido, SAP Zaragoza, Secc. 6%, 271/2019).

Loable, como rara avis, resulta la SAP Barcelona, Secc. 5%,
102/2019, pues consigue interpretar con coherencia el estado de ne-
cesidad y el requisito de que no hubiera otro medio menos lesivo para
conjurar el mal, adoptando el criterio flexible para la estimacion de
la eximente incompleta en caso de que falte este tltimo. La sentencia
estima el recurso de apelacion interpuesto contra la condena de robo
con violencia e intimidacion de un hombre que entrd en una panade-
ria y tras pedir a los clientes que le compraran algo de comer y soli-
citarlo a la empleada, se apoderé de un bocadillo con intimidacion.
A la salida de la tienda se dio cuenta que el bocadillo contenia un
embutido de cerdo y lo tird, pues por sus creencias religiosas no podia
comerlo. La sentencia reconoce que: “(a)ctuar de tal forma, con las
consecuencias penales que le podia comportar denota esa necesidad
de lograr alimentos que de otra forma le era dificil obtener, aunque
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no fuera imposible (por ello se aprecia como eximente incompleta)
como serfa acudir a las instituciones publicas o privadas que puedan
facilitar ese sustento alimentario vital a personas con esas necesidades
que no tienen cubiertas”. Reconoce la sentencia que el requisito de
la inevitabilidad del mal ha de ser entendido con cierta flexibilidad,
“pues el recurso subsidiario de acudir a la beneficencia publica o pri-
vada no siempre sera factible por la urgencia del caso, lugar en que
ocurra la necesidad, crisis econémica que dificulta tal recurso, etc.”.
Esta opcion interpretativa resulta Optima para ponderar la gravedad
del injusto y la reprochabilidad del hecho, pues no cabe duda de que,
si se hubiera optado por el criterio estricto expuesto en las sentencias
precedentes, el recurso no hubiese sido estimado acogiéndose al ar-
gumento de la existencia de entidades caritativas en abstracto a las
que no demostro6 el acusado que hubiera acudido y que le hubieran
denegado su auxilio.

El problema detectado es el siguiente: si se parte de la premisa
de que en Espafia el que pasa necesidad para subsistir es porque no
quiere acudir a las instituciones de beneficencia, la consecuencia es
la inaplicacion del estado de necesidad en situaciones de hambre o
miseria. Pero el método que se utiliza para llegar a esta conclusion no
es el adecuado, pues si no se puede presumir el estado de necesidad
pues este ha de ser probado en juicio (ya que las circunstancia modi-
ficativas de la responsabilidad penal, cuya carga compete a quien las
alega, deben estar tan acreditada como el mismo hecho, segun indica
la STS 544/2016), no resulta aceptable presumir de un modo genérico
la no concurrencia de la causa alegada por la existencia de institucio-
nes caritativas que ayuden a los pobres, como premisa para negar la
aplicacion del estado de necesidad, ya completo, ya incompleto.

La SAP Madrid, Secc. 29%, 104/2019, plantea esta situacion del
modo siguiente: “(s)i tenemos por valor constitucional la opcién de
preferir la absolucion del culpable a la condena del inocente atn ca-
be otra pregunta formulada en aquel contexto politico y doctrinal:
contraponiendo dos hipdtesis ante la acusacion por un mismo delito
frente a dos sujetos que alegan uno una coartada y el otro una causa
de exencién (inimputabilidad o legitima defensa) ¢Le bastaria al pri-
mero dar lugar a una duda razonable sobre la imputacion, mientras el
segundo vendra necesitado de lograr en el juzgado la certeza sobre el
hecho causante de exencion?”. Cuando la regla general, la imputabi-
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lidad o la antijuridicidad han sido cuestionadas por una de las partes
del proceso penal, planteando una causas de exenciéon de responsa-
bilidad penal con una adecuada actividad probatoria, es exigible al
juzgador que para desestimar su aplicacion se base en un resultado
probatorio de la misma entidad que el desarrollado por la parte que
lo alega, por lo que no resulta admisible que acuda a lugares comunes
como la existencia de instituciones de beneficencia para descartar de
plano la aplicacion del estado de necesidad.

Es cierto que, en muchas ocasiones, de la lectura de la sentencia
se desprende (vid. SAP Vizcaya. Secc. 2%, 79/2019; SAP Madrid, Secc.
1%, 471/2020) que la defensa no ha desplegado una actividad proba-
toria minima para acreditar la existencia de la situacion de conflicto
y necesidad, limitindose tnicamente a alegarla. Es exigible a quien
alega un estado de necesidad provocado por la pobreza o miseria que
aporte evidencias de la situacion, pero una vez probada la realidad de
pobreza, miseria o indigencia de una persona —a través de informes,
documentos, testigos, ...—, lo que no se puede exigir es que se pruebe
que se ha acudido a entidades benéficas y que estas han rechazado
ayudarlo, pues ello exigiria a una persona en exclusion social ir ha-
ciendo acopio documental de todas las veces que pidi6 ayuda y le fue
rechazada, pues ello ha de ser tenido por una probatio diabolica. En
el ambito probatorio, hay que tener en cuenta una dificultad afiadida,
puesta de manifiesto por Morell Aldana (2021:32) en los supuestos
de delito leve, pues en estos casos el procedimiento aplicable carece
de una fase de instruccion y en la mayoria de las ocasiones se realiza
en un unico acto donde se proponen la prueba, se valora y se juzga
(arts. 962-977 LECrim) por lo que resulta complejo indagar sobre la
situacion personal del acusado, el cual, recordemos, puede acudir sin
abogado.

Una vez probada por la defensa la situacion de pobreza o miseria
a la fecha de los hechos, no es admisible que el tribunal lo desestime
aludiendo genéricamente a la existencia de instituciones de benefi-
cencia. Para ello, el que se opone debera investigar qué instituciones
existian en el lugar donde se cometi6 el delito y recabar las pruebas
del tipo de asistencia que prestan, la capacidad que tienen y si estaban
disponibles al tiempo de los hechos para que el acusado hubiera po-
dido optar de manera concreta —y no hipotética— por no delinquir
y satisfacer su necesidad sin quebranto de los derechos ajenos. Si no
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existe la certeza de que el acusado deseché otras opciones a su alcance
para obtener el mismo resultado por una via legal, se habra de estimar
el estado de necesidad, ya completo o incompleto (en funcién de la
situacion concreta de necesidad, entidad del mal causado, etc.) sin que
la referencia a una hipotética entidad caritativa sea suficiente para
enervar el acervo probatorio sobre la situacion de necesidad del autor
del delito contra la propiedad.

En la STS 1100/1963, de la que fue ponente Quintano Ripollés, se
plantea si una tercera posibilidad hipotética y abstracta para evitar el
mal es adecuada para enervar la aplicacion del estado de necesidad.
En esta resolucion se analiza una sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid de 24 de marzo de 1962, que condené por falsedad en
documento oficial a una persona que acudi6 a urgencias aquejado de
fuertes dolores y al no encontrar al médico de guardia, se apoderd de
una receta en blanco que rellené con intencion de conseguir el firma-
co que calmase sus insufribles dolores. En este caso, no recurri6 la de-
fensa la sentencia condenatoria, sino el Ministerio Fiscal interesando
la aplicacion de la eximente incompleta del estado de necesidad. El
Fiscal se oponia a que se estimase la eximente completa, dado que la
persona podria hacer acudido a otro médico (alternativa abstracta).
Resulta interesante rescatar la interpretacion del tribunal sobre este
particular y como desecha que una posibilidad hipotética deba ser
tenida en cuenta para no aplicar la eximente cuando ha quedado de-
mostrada la situacion de conflicto y la opcion concreta por la que op-
t6 la persona. Resuelve Quintano Ripollés esta disyuntiva del modo
siguiente: “(1)a posibilidad que el fiscal apunta para objetar a la pleni-
tud de la eximente, una tercera solucion de acudir a otro facultativo,
no es mas que una suposicion de una posibilidad que carece de apoyo
en la relaciéon de hechos dados como probados, en los que solo consta
la ausencia del facultativo en su servicio de guardia, y a esta realidad
formal hay que atenerse sin hipdtesis o conjeturas que redunden en
perjuicio del reo”. Este razonamiento resulta plenamente aplicable a
los supuestos analizados donde se acude a la existencia de entidades
caritativas o de apoyo social en abstracto para negar la aplicacion del
estado de necesidad en supuestos concretos de miseria o pobreza.

Por otro lado, se puede comprobar en las tres sentencias mas ac-
tuales que estiman el estado de necesidad en un hurto famélico como
eximente completa, que el tribunal lo acuerda porque no incorpora a
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la valoracion el elemento adicional —que no haya acudido a institu-
ciones benéficas— y opta por la absolucion valorando unicamente la
situacion personal de los acusados y la ponderacién del mal causado.

La primera sentencia absolutoria es de la Secc. 2* de la AP Madrid,
376/2004, donde se aplica el articulo 20.5 CP a dos mujeres ecua-
torianas que sustrajeron 9 kilos de arroz en un supermercado para
alimentar a 4 nifios. La sentencia concluye que: “(I)as acusadas sustra-
jeron 9 kg de arroz en un supermercado, ambas son ecuatorianas, se
encuentran en situacion de ilegalidad en Espana, sin trabajo, sin mari-
dos y con 4 nifios entre las dos que alimentar; el arroz es desde luego
un alimento de primera necesidad en Espaiia, pero lo es mas para un
ciudadano ecuatoriano, porque constituye la base de su alimentacién
diaria. Con estos datos, no es dificil concluir la realidad del estado de
necesidad”. Aunque realmente si seria posible concluir la inexistencia
del estado de necesidad si se aplicase de manera estricta el requisito
de subsidiariedad, pues el recurso a la existencia genérica de banco
de alimentos o entidades caritativas que pudieran haber entregado
arroz a dos madres solteras hubiera sido suficiente, tal y como hemos
estado viendo, para no aplicarlo ni en su version completa ni en la
incompleta.

La segunda sentencia es de la AP Barcelona, Secc. 6, 904/2011,
donde se estima un recurso de apelacion por una falta de hurto en
tentativa de unas alcachofas de un valor de 6 euros. A pesar de que
el condenado recibia una pension de 460 €, la Sala aplica la eximente
del 20.5 CP al considerar que dicho importe dificilmente puede cubrir
las necesidades mas bdsicas de una persona: “(a) ello cabe afiadir la
inevitabilidad del mal en este caso, puesto que de la documental mé-
dica aportada se extrae que la ansiedad que sufre el acusado se incre-
menta ante la dificultad de encontrar un trabajo (no debemos olvidar
que tiene 50 afnos y estd enfermo). Por lo demads, no se aprecia un
exceso del mal causado en relacion a la necesidad de alimentarse sen-
tida, puesto que, el mismo perjudicado reconoce que las alcachofas
sustraidas no valian mas de 6 euros y ni siquiera reclama civilmente
tal valor; sin que se haya acreditado la reiteracion de tales conductas
por parte del acusado.”

Muy similar a este supuesto es el resuelto por la SAP Madrid, Secc.
2, 726/2014. En este caso el recurso de apelacién se interpone por un
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condenado por tentativa de hurto de dos latas de atan por un valor
de 1,87 €. El condenado estaba en paro y afirm6 haberlo hecho por
hambre. En esta sentencia, el tribunal pone el foco en el objeto sobre
el que se desarrolla la accion para llegar a la estimacion del recurso
y la aplicacion del estado de necesidad. Reconoce la citada sentencia
que: “(p)ese no haber sido acreditada la situacion econdémica del acu-
sado, lo sustraido revela base suficiente para la aplicacion de la cir-
cunstancia eximente invocada por el recurrente, y consecuentemente
nos lleva a considerar aplicable la misma al caso de autos, estimando
el recurso de apelacion interpuesto”. De nuevo, la sentencia ni siquie-
ra se plantea el requisito de subsidiariedad y aplica directamente el
articulo 20.5 CP. Tanto en esta resolucion, como en la de la Audiencia
Provincial de Barcelona, es posible adivinar que el fundamento que
subyace en la absolucion es, sin decirlo, la aplicacion del principio de
insignificancia por el valor del bien que se intent6 sustraer (1,87 €/ 6
€). De manera nitida, si los tribunales hubieran acudido al argumento
de la existencia de instituciones caritativas que hubieran podido ali-
mentar al autor, los recursos no se hubieran estimado.

Del analisis de la jurisprudencia reciente donde se ha planteado la
aplicacion 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 (mas alla de la exigencia a la defensa de una verdade-
ra actividad probatoria cuando pretenda la aplicacion de una causa
de justificacion, sin que sea suficiente su mera alegacion) que si se
incluye el requisito de que no exista otra via alternativa de actua-
cién 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 priacticamente imposible que se aplique
el estado de necesidad, tanto en su forma completa como incompleta,
a aquellos que cometen delitos contra la propiedad debido a la situa-
cion de miseria o pobreza que sufren, salvo que el tribunal opte por
una interpretacion flexible de este dltimo requisito (vid. la citada SAP
Barcelona, Secc. 5%, 102/2019).
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3. Propuesta alternativa: Una atenuante especifica

La aplicacion del estado de necesidad no es un instrumento que,
con su configuracion actual y con la interpretacion de los elementos
adicionales que lleva a cabo la jurisprudencia, sirva para atenuar la
pena de aquellas personas que delinquen debido al estado de miseria
en el que viven. Estas no se encuentran en la situacion de conflicto
extremo, sino que su realidad social les impulsa, como medio de sub-
sistencia en ocasiones, a cometer delitos contra la propiedad, para
sortear las consecuencias que provoca el hambre, el frio y la carencia
de los medio materiales minimos para sobrevivir de un modo digno.

Y es que la aplicacion del estado de necesidad a estas situaciones
no resulta adecuada, pues el sujeto realmente no se encuentra en una
situacion de conflicto entre dos bienes juridicos, siendo necesario le-
sionar uno para salvar el otro, sino que su situacion de exclusion so-
cial o de pobreza le lleva a delinquir como medio idéneo para resolver
una situaciéon de inmediata necesidad (saciar el hambre, alimentar a
sus hijos, vencer al frio, obtener dinero...).

El problema radica en que, descartada la aplicacion del articu-
lo 20.5 CP, el Codigo Penal no contempla que esas circunstancias
puedan ser tenidas en cuenta como atenuante especifica, lo que ha
provocado que la doctrina proponga acudir a otras categorias pe-
nales —estado de necesidad incompleto, arrebato u obcecacion, ate-
nuante analégica— (Melendo Pardos, 2015: 666; Molina Blazquez,
2019:138; Morell Aldala, 2021: 14) para ponderar la gravedad del
injusto y la culpabilidad del sujeto en funcion de la situacion de vul-
nerabilidad social del delincuente. Velazquez Vioque (2020:146) ad-
vierte con tino que la situacion de quien se encuentra en un ambito de
exclusion social provocado por la pobreza debe ser ponderado en el
ambito de la graduacion del injusto, acudiendo este autor, también, al
auxilio de la atenuante analdgica del articulo 21.7 CP.

En mi opinidn, la aplicacion de la atenuante analogica del articulo
21.7 CP podria ser un remedio actual para enfrentarse a estas situa-
ciones con una herramienta que permita ponderar adecuadamente la
reprochabilidad de la conducta, pero abogo por dar un paso mas,
ya que la aplicaciéon de esta atenuante es excepcional, y es necesario
contar con una herramienta especifica que pueda ser utilizada en los
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supuestos delictuales provocados por hambre, miseria o exclusién so-
cial.

Como ya se ha expuesto, tres versiones distintas del CP espafol
contemplaron la miseria, la pobreza o la necesidad como una ate-
nuante especifica.

El CP de 1928 en su articulo 65.3 CP consideraba como causa
digna de rebaja penoldgica la de “(o)brar el agente impulsado por el
hambre, la miseria o la dificultad notoria de ganarse el sustento nece-
sario para €l o para los suyos”.

El de 1822, en su articulo 775 CP establecia que “(l)a necesidad
justificada por el reo de alimentarse 6 verstirse, 6 de alimentar 6 vestir
a su familia en circunstancias calamitosas, en que por medio de un
trabajo honesto no hubiere podido adquirir lo necesario, sera excep-
cion bastante para que se disminuya de una tercera parte 4 la mitad
de la pena respectiva al delito cometido por primera vez”.

El de 1848, en su articulo 473, contemplaba un tipo atenuado para
el que “hallandose necesitado hurtare comestible con que pueda él o
su familia alimentarse dos dias a lo mdas”.

Conviene plantearse la conveniencia de rescatar del olvido esta
atenuante y valorar si pudiera tener sentido utilizarla como un ele-
mento ponderador de la pena en supuestos donde la comision de deli-
tos fuese provocada por una situacion de pobreza, miseria o exclusion
social.

En el Derecho comparado, resulta de especial relevancia el articulo
41 del Codigo Penal argentino?, el cual establece un mandato al juez
para que tenga en cuenta, a la hora de determinar la pena, “la edad,
la educacion, las costumbres y la conducta precedente del sujeto, la
calidad de los motivos que lo determinaron a delinquir, especialmente
la miseria o la dificultad de ganarse el sustento propio necesario y
el de los suyos, la participacion que haya tomado en el hecho, las
reincidencias en que hubiera incurrido y los demds antecedentes y

Agradezco a Violeta Quesada, Prosecretaria Letrada del Ministerio Publico de
la Defensa de Argentina y a Dolores Neira, de la Defensoria Publica de victimas
con asiento en la Provincia de Buenos Aires la ayuda, informacion y asesora-
miento que me han brindado para interpretar la aplicacion de esta atenuante del
Codigo Penal argentino.
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condiciones personales, asi como los vinculos personales, la calidad
de las personas y las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion
que demuestren su mayor o menor peligrosidad”. El juez deberd to-
mar conocimiento directo y de visu del sujeto, de la victima y de las
circunstancias del hecho en la medida requerida para cada caso. Esta
valoracion servird tanto para atenuar o agravar la pena, pero debera
estar motivada en funcién de alguna de estas circunstancias en rela-
cién con el grado de culpabilidad y peligrosidad del autor.

Relevante para el tema tratado en este capitulo resulta la atenua-
cion de la pena fundamentada en el grado de vulnerabilidad social del
sujeto —la calidad de los motivos que lo determinaron a delinquir,
especialmente la miseria o la dificultad de ganarse el sustento propio
necesario y el de los suyos—, que determina una rebaja penologica en
situaciones donde el autor haya delinquido en situacion de pobreza.

La Sentencia 542/2018, Sala 1, de la Camara Nacional de Casa-
cion en los Criminal y Correccional de Argentina, de 18 de mayo de
2018, cas6 una sentencia condenatoria por la tentativa de un robo de
un teléfono movil al no haber tenido en cuenta la resolucién de ins-
tancia las condiciones personales que llevaron a delinquir al acusado.
El juez Bruzzone entendié que “(d)esde el plano de la culpabilidad
por el hecho, entiendo que debieron haberse tomado en cuenta, como
atenuantes, las condiciones personales del imputado, que se presenta-
ron por la defensa y que fueron corroboradas por el propio imputado
en la audiencia de conocimiento personal. Ello pues éstas dan cuen-
ta de una marcada situacion de vulnerabilidad social que sin duda
repercute sobre su capacidad de ajustar su conducta conforme a la
norma. Concretamente, esa situacion de vulnerabilidad se advierte
a partir del hecho de que, desde los once afios, Vargas debio criarse
fuera de un entorno familiar pues él y sus tres hermanos menores
fueron alojados en una institucion para su cuidado. A esa ausencia de
contencién se sumo el hecho de que, como hermano mayor, tuvo, en
alguna medida, que hacerse cargo de ellos. Por lo demas, también se
vio expuesto al consumo de drogas, y no pudo terminar el secundario
pues no contaba con los medios para sostener su educacion, todo lo
cual repercute fuertemente en las posibilidades que tiene para conse-
guir un medio de sustento”.
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Como se puede apreciar, resulta esencial para la ponderacion de
la pena las circunstancias de exclusion social y dificultades para sub-
sistir que se acreditaron por la defensa, pero que no fueron tenidas
en cuenta en instancia para aminorar la pena. Esta atenuante tiene un
contenido y fundamento distinto del estado de necesidad como causa
de justificacion (de muy dificil encaje en el robo de un teléfono movil),
pero sirve para reducir el nivel de culpabilidad, reprochabilidad de la
conducta, que resulta menor a esta persona que a otra con mas recur-
s0s, precisamente por la situacién en la que se encontraba.

En sentido similar, la Sentencia 1306/2017, Sala 1, de la Camara
Nacional de Casacion en los Criminal y Correccional de Argentina
de 14 de diciembre de 2017, estima en parte el recurso de casacion
frente a una sentencia condenatoria por la comision de un delito de
robo con violencia al acoger la atenuante de vulnerabilidad social. El
juez Bruzzone, en sede de una menor culpabilidad, considera que: “(p)
or ultimo, desde el plano del reproche de culpabilidad por el hecho,
entiendo que debieron haberse tomado en cuenta como atenuantes
las condiciones personales de los imputados, en tanto las constancias
obrantes en sus respectivos legajos de personalidad dan cuenta de una
marcada situacién de vulnerabilidad social que sin duda repercute
sobre su capacidad de ajustar su conducta conforme a la norma”.

Jiménez de Astia (1954: 471-476) reconoce que, si bien en un pri-
mer momento estuvo en contra de incluir una dualidad de disposicio-
nes en el mismo Cédigo Penal argentino que pudiesen ser aplicados al
hurto famélico (la regulacion del estado de necesidad y una atenuante
especifica sobre el estado de pobreza), ya que consideraba que al estar
reconocida la miseria como una atenuante no podrian los jueces exi-
mir al aplicar el articulo 41 CP con preferencia al n° 3 del articulo 34
(que regula el estado de necesidad), con posterioridad cambié de pa-
recer. Y lo hizo al concluir que se trataba de dos preceptos enteramen-
te distintos que podrian convivir sin genera problemas de concursos,
pues la proyeccion de ambos era diversa. La atenuante no va dirigida
al que se encuentra en un conflicto entre dos bienes juridicos y ha de
optar por una via ilicita para salvar un bien mayor, sino a aquel que
padece hambre y roba, hurta o estafa. No puede invocar —conside-
raba Jiménez de Asta (1954: 473)— “quien asi obra, el estado de
necesidad, ni atn imperfecto, si por la escasa nutricion no peligraba
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su vida y si las cosas o cantidades sustraidas eran considerables, en
cambio es de aplicar la atenuante 2* del articulo 41”.

La existencia de la regulacion del estado de necesidad no impide
contemplar como atenuante la situacion de pobreza o miseria de una
persona que la lleva a delinquir, pues en este dltimo caso, aunque no
concurran los elementos de la causa de justificacion, si queda probado
el estado de precariedad social en el que se encontraba la persona, la
atenuante podria ser aplicada. El fundamento de la atenuacién de la
pena radica en la menor reprochabilidad del hecho a aquel que se
encuentra en una situacion de miseria con menor capacidad para ser
motivado por el cumplimiento de las normas de un Estado que no le
proporciona el minimo bienestar.

Dada la crisis econdémica que atraviesa Espana y el perfil crimi-
noldgico de las personas que pueden cometer los ataques contra la
propiedad provocados por su estado de pobreza (en estos supuestos
adquieren relevancia los informes criminoldgicos que, de momento,
son tan poco utilizados en el ambito de la praxis forense), resulta
oportuno plantear la pertinencia de recuperar una atenuante que, si
bien estuvo presente en nuestro CP por muy poco tiempo y no tuvo
una aplicacion continuada, tiene un fundamento lo suficientemente
solido y atemporal para ser rescatada.

Si examinamos las atenuantes del articulo 21 CP podemos com-
probar que en los ordinales 2° y 3° se tiene en cuenta la situacién
previa que ha llevado a delinquir como una circunstancia que dismi-
nuye la reprochabilidad del hecho. Asi, actuar a causa de una grave
adiccion o por un estado pasional, son circunstancias que se tienen
en cuenta para rebajar la pena por la menor culpabilidad del sujeto.

Debido a que, como se ha expuesto, la aplicacion del estado de ne-
cesidad 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 incluir una nueva circunstancia atenuante especifica
con la siguiente diccion: “la de actuar el culpable que estuviera en
estado de pobreza para satisfacer sus necesidades basicas de subsis-
tencia, o la de las personas que se encuentren a su cargo”.
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De este modo, el estado de vulnerabilidad social del que se hallare
en situacion de pobreza serfa ponderada en el dmbito de la gradua-
cion de la pena (Velazquez Vioque, 2020: 158), sin que fuese nece-
sario restringir esta valoracion a la existencia o inexistencia de una
causa de justificacion, sino que se ampliaria la posibilidad de atenuar
la pena en funcién de la menor reprochabilidad del hecho derivado
de la situacion del autor.

Esta atenuante del estado de pobreza no solo tendria su aplicacion
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 moti-
vos de subsistencia bdsica en situaciones de necesidad fuese tenido en
cuenta como causa suficiente para atenuarla.
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Capitulo 10
LA INTRODUCCION DEL VALOR
DEL IVA EN LA CUANTIA DE
LO SUSTRAIDO EN EL DELITO
DE HURTO: ;:SUPONE UNA
DISCRIMINACION A LA POBREZA?

Rubén Herrero Giménez

Introduccion

El objeto de este trabajo, tal y como queda reflejado en el nom-
bre del mismo, se basa en tratar en el ambito del delito de hurto las
consecuencias regulatorias e interpretativas al respecto y como la in-
troduccion del valor del IVA en la cuantia de lo sustraido puede o no
suponer una causa de discriminacion en el ambito de la pobreza.

Veremos si en los delitos comtinmente denominados de bagatela, y
en concreto la regulacion general del delito leve de hurto, es lesiva a
los mas desfavorecidos econémicamente.

Por lo tanto, en primer lugar abordaremos brevemente algunos
comportamientos del delito de hurto!. En aras a dilucidar cuestiones
que se abordardn posteriormente?, resulta pertinente exponer las di-
ferentes posturas acerca del bien juridico protegido.

En segundo lugar, se expondran las diversas teorias seguidas por
nuestros jueces y Tribunales a la hora de aplicar el art. 365 de la LE-
Crim. Con ello comprobaremos los diferentes argumentos esgrimidos
en orden a deslindar un comportamiento de otro, entre el delito leve
o tipo basico del delito de hurto.

No trataremos a fondo los diferentes comportamientos de este tipo penal. Sola-
mente aquello que interesa y tiene como objetivo responder a la pregunta que se
expone en el nomen de este trabajo.

Los efectos de la injerencia del IVA en el comportamiento del delito de hurto,
esto es, una posible interpretacion del art. 365 LECrim
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Y en tercer y ultimo lugar, tras haber tratado las bases de este
problema, expondré mi opinién acerca de dos cuestiones basicas. La
primera, si la incorporacion del IVA afecta de manera especial a los
derechos del condenado. Y la segunda, sobre si dicha circunstancia,
es decir, tener en cuenta la anadidura del IVA, incide o afecta como
causa de discriminacion a la pobreza.

1. La distincion entre el tipo basico del delito
de hurto y el delito leve de hurto

1.1. Comportamiento en el delito de hurto

Los delitos comtunmente denominados de bagatela (acudase a las
interesantes ideas de Carnevali, 2006), y en concreto la regulacion ge-
neral en el ambito del delito leve de hurto se vuelve especialmente lesi-
va en el ambito de los mds desfavorecidos econémicamente. El delito
leve de hurto, tal y como se expondra en lineas ulteriores, representa
cuantitativamente uno de los comportamientos mas habituales en los
Juzgados. En general los delitos de hurto han supuesto un aumento
exponencial.

Como sabemos, el delito de hurto viene recogido en nuestro CP
desde el art. 234 al 236 incluido. Dichos preceptos se encuentran sis-
tematicamente encuadrados dentro del Titulo XIII referente a los de-
litos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico’,y dentro
del mismo, en el Capitulo I referente a los hurtos.

El tipo bésico o la figura principal que regula este comportamiento
expresa —en el mentado art. 234—: “El que, con animo de lucro, to-
mare las cosas muebles ajenas sin la voluntad de su duefio”. A dicho
comportamiento se le apareja una consecuencia juridica de “pena de

Sin adentrarnos en las diferentes posiciones que expresan la diferencia entre pa-
trimonio y orden socioecondmico, la jurisprudencia mantiene que aquella hace
referencia “a derechos o intereses individualizados de la persona”, mientras que
el orden socioeconémico posee relacion “con las bases de la organizacion eco-
ndémica de la sociedad, cuyas lineas directrices se encuentran en el capitulo III
del Titulo I de la vigente Constitucion Espafiola que establece, ... los principios
rectores de la politica social y econémica...” (SAP Madrid, Secc. 17%,451/2013,
FJ 3°).
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prision de seis a dieciocho meses si la cuantia de lo sustraido excediese
de 400 euros™.

Ahora bien, en su segundo punto, el legislador expone la figura o el
tipo privilegiado o atenuado; es decir, trata el comportamiento donde
la cuantia de lo sustraido —el bien mueble ajeno aprehendido— no
excede de 400 euros. En este caso, a diferencia del supuesto anterior,
la pena ya no es de prision, sino de multa de uno a tres meses, siempre
y cuando no concurra alguna de las circunstancias del articulo 235.
Estas son: en atencién al concreto bien que se sustrae (i), al resultado
producido (ii), al medio que se utilice para su comisién (iii), o a la re-
incidencia (iv) o a la concreta pertenencia del sujeto activo del delito
(v) quien realiza el comportamiento tipico.

Y, por ultimo, para cerrar el “circulo de comportamientos”, y aun
cuando no es objeto del presente andlisis, en el punto 3 del art. 234
del CP se encuentra el tipo agravado o cualificado, que supone el
aumento penoldgico en su mitad superior respecto de la horquilla del
tipo bdsico (de 6 a 18 meses) en el caso de que el sujeto activo a la ho-
ra de aprehender o tomar, hacerse para si el bien mueble ajeno —del
tercero— haya, y cito textualmente, “neutralizado”, “eliminado” o
inutilizado” el dispositivo que el titular haya establecido, normalmen-
te la empresa, la tienda —de alarma o seguridad.

Una vez contextualizada la regulacion del tipo del hurto, nos re-
feriremos a los apartados 1 y 2 del art. 234 expuestos y, mds concre-
tamente, al objeto que nos ocupa, al punto 2 sobre el delito leve de
hurto. A continuacién, veremos las consecuencias de “mutar” de falta
a delito leve el presente comportamiento.

Modificacion operada por la LO 1/20135, de 30 de marzo, por la que se modifica
la Ley Organica 10/19935, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, pto. 115, modi-
ficindose la redaccion del art. 234 CP. Con anterioridad a la mentada reforma se
expresaba en el primer apdo. “el que, con dnimo de lucro, tomare las cosas mue-
bles ajenas sin la voluntad de su duefio sera castigado, como reo de hurto, con
la pena de prision de seis a dieciocho meses si la cuantia de lo sustraido excede
de 400 euros™, debiéndose acudir a las derogada falta del art. 623.1 (referente
al extinto Libro III, —Titulo II Faltas contra el patrimonio— que expresaba: los
que cometan hurto, si el valor de lo hurtado no excediera de los 400 euros (...)”.
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1.2. Afectacion en el comportamiento del art. 243.2 del CP en
virtud de la reforma operada por la LO 1/2015, de 30 de
marzo

La diferencia entre el delito y el delito leve de hurto es importan-
te. En primer lugar, por la respuesta penal otorgada. En el delito de
hurto, como se ha expuesto, se le apareja una pena de prision de 6 a
18 meses. Mientras que en el delito leve es una pena de multa de 1 a
3 meses.

La reforma operada por el legislador en virtud de la LO 1/2015
hizo que desapareciese el libro III CP referente a las faltas, concreta-
mente el art. 623.1 CP referente a la falta de hurto, que pasé a intro-
ducirse en el art. 237 conformadndose en la categoria de delito leve
(ampliamente en Herrero Giménez, 2013).

Antiguamente, las faltas (como decimos reguladas en el antiguo y
suprimido Libro III) no suponian la existencia de antecedentes pena-
les; no obstante, el actual delito leve si. Es curioso cémo el legislador
expresé en su Preambulo (pto. trigésimo primero) que debia primarse
la racionalizacién del servicio publico de la Justicia en aras a reducir
la elevada litigiosidad en los juzgados y tribunales, con medidas que
alcancen una respuesta judicial, por un lado eficaz y por otro lado
agil ante los diferentes conflictos que pudiesen suscitare, a la par que
anadia que el Derecho Penal se reservaba como solucion ante los con-
flictos de especial gravedad. Esta afirmacion no deja de ser paraddjica,
en tanto que en el afio 2015 se calcularon un total de mas de 20.000
infracciones por hurto, y en 2016, tras la expresada reforma, se evi-
dencian més de 55.000 infracciones de dicha indole’.

Se afirmaba, asimismo, en dicho Preambulo que las diferencias en-
tre los delitos y las faltas eran meramente formales.

En mi opinién, la reforma mucho favor no hizo como tendremos
ocasion de comprobar. Un delito leve no puede tener unas consecuen-
cias afiadidas tan lesivas para los intereses del sujeto activo del delito
del que nos ocupamos, como ahora evidenciaremos.

En concreto 55.282 infracciones. Informacion y grafico autoria del INE. Dispo-
nible en https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=25997#!tabs-grafico.
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1.3. Teorias sobre el bien juridico protegido en el delito de
hurto

La doctrina cientifica y la jurisprudencia no ha sido undnime a la
hora de concretar el bien juridico protegido en el delito de hurto. A
continuacion, me ocuparé de ello sin un excesivo detalle, habida cuen-
ta del espacio del que se dispone para la elaboracion de este estudio y
por ser una cuestion incidental en este trabajo.

Los concretos bienes juridicos que se discuten en este tipo penal
son los siguientes: la propiedad, la posesion y el patrimonio.

1.3.1. La propiedad

El primer hito importante en este aspecto es la referencia que ex-
pone la Constitucién espafiola en su art. 33 donde reconoce “el dere-
cho a la propiedad privada...”, afiadiéndose (en su tercer apartado),
que “nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa
justificada de utilidad publica o interés social, mediante la correspon-
diente indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto por las le-
yes”. En tal sentido, en este delito su tutela-persecucion es juridico
publica-privada. Tan pronto como el titular del bien juridico protegi-
do —el sujeto pasivo— interponga la denuncia, el Ministerio Fiscal,
(independientemente del apartamiento ulterior de esta pretension por
su titular), mantendra la acusaciéon bajo el denominado interés gene-
ral o en valor de la Ley®.

La jurisprudencia afirma (STS 24 diciembre 1990, FJ 2°) que el
delito de hurto es un delito contra la propiedad, en tanto que “(...)
no es solo la privacion del valor de la cosa lo que constituye la lesion
del bien juridico, sino también la privacion de la sustancia misma de
la cosa que corporiza un determinado valor”. Por otra parte, se man-
tiene (STS 22 de enero 1988, FJ 1°) que, “el bien juridico protegido
viene representado por la propiedad o por la pacifica posesion de la

Articulo 1 de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto
Orgdnico del Ministerio Fiscal. A esto matizar con lo expresado en la Circular
1/2015, de 19 de junio, sobre pautas para el ejercicio de la accion penal en re-
lacion con los delitos leves tras la reforma penal operada por la Ley Organica
1/20158.
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cosa mueble” (asimismo, SSTS 26 septiembre 1986, FJ 1° y 13 junio
1986, FJ 1°).

En este sentido, un sector de la doctrina cientifica (Gonzalez Rus,
2004: 434; Quintano Ripollés, 1958: 327) afirma que de manera in-
mediata se protege la propiedad, mientras que mediatamente se pro-
tege la posesion como consecuencia de la salvaguarda de aquella. En
este sentido se afirma que se protege “(...) no como derecho subjetivo,
sino como valor que el derecho quiere proteger”; esto es, “la completa
relacion de seforio de la persona sobre determinada cosa” (Bajo Fer-
nandez, 1990: 978; en el mismo sentido Pérez Manzano, 1998: 344;
Lindn Lafuente, 2021: 1935).

1.3.2. La posesion

Como anuncidbamos, el bien juridico la propiedad no ha sido el
tnico afirmado por los operadores juridicos y la doctrina juridica a la
hora de concretar la proteccion en el delito de hurto. Junto a este se
encuentra otra parte: la defensa de la posesion.

Ya viene afirmdndose jurisprudencialmente desde 1986 que el
bien juridico protegido “viene representado por la propiedad o por
la pacifica posesion de la cosa mueble” (nuevamente en la STS 26 de
septiembre 1986, FJ 1°). Asimismo, la jurisprudencia menor asi lo ha
venido manteniendo (SAP Tarragona, Secc. 2%, 412/1998, FJ 2°) cuan-
do afirma indistintamente que el bien juridico en el delito del hurto se
protege “mediante su incriminacion en la propiedad o la posesion™.

Por su parte, la doctrina cientifica (por ejemplo, Mufioz Conde,
2004: 376) afirma que lo que se protege es la posesion con cardcter
inmediato, siendo mediatamente lesionado el derecho de propiedad
ajeno.

Asimismo, podria decirse que al titular del bien hurtado se le ha
privado, temporal o definitivamente del mismo; privacion que hace
referencia a la limitacion de la facultad de uso del bien; afirmandose
(por ende) que lo que se esta lesionando (asimismo) es su derecho al
disfrute de la propiedad de dicho bien.

Otra via valida para justificar que es la posesion o —el patrimonio
(aunado al bien juridico la posesion)— el bien juridico protegido en el
tipo de hurto es el analisis de la conducta y su relacion con el iter cri-



La introduccion del valor del IVA en la cuantia de lo sustraido en el delito... 331

minis en este delito. La diferencia entre la tentativa (figura semiplena
o frustrada, segtin la antigua denominacion utilizada por el legislador)
y la consumacién (o figura plena) se basa en la disponibilidad de la
cosa sustraida por el sujeto activo. De ahi que se acuda (para estable-
cer si nos encontramos ante una tentativa o ante la consumacion del
delito) al estudio-verificacion de si el sujeto activo (cuando procedié a
realizar el comportamiento de aprension del bien) se encontraba o no
fuera de la esfera del control y disposicion (aunque haya sido de mo-
do breve o momentaneo) de su legitimo titular o de aquellas personas
que (eventualmente) persigan al ladrén (STS 737/1998, FJ 5°). De tal
suerte que, si lo que se tiene en cuenta para estimar la forma inacaba-
da o acabada del comportamiento es la disponibilidad o disposicion,
el bien juridico parece encontrarse mas relacionado con el patrimonio
y la posesion que con la propiedad.

1.3.3. El patrimonio

La jurisprudencia menor mantiene (SAP Madrid, Secc. 177,
1563/2012, FJ 3°), que “parece existir un considerable grado de con-
formidad en que la referencia al patrimonio remite a derechos e in-
tereses individualizados de las personas (fisicas o juridicas) mientras
que el orden socioeconémico tiene relacién con las bases de la orga-
nizacion econdmica de la sociedad, cuyas lineas directrices se encuen-
tran en el capitulo III del Titulo I de la vigente Constitucién Espanola,
que establece (...) los principios rectores de la politica social y econé-
mica (...)” ut supra.

Por su parte, un sector de la doctrina cientifica se muestra parti-
daria de mantener este criterio, basindose primero, en la concreta
configuracién tipica de este delito, puesto que “el propietario es el
sujeto pasivo en este delito” y, por ende, el consentimiento de este —el
propietario— excluye la antijuridicidad de la conducta y la sustrac-
cién efectuada por el duefo se califica en el supuesto del articulo 236
de hurto y no en el robo. Y, en segundo lugar, debido a la falta de re-
lacion que posee el valor de lo sustraido, el dafo y el enriquecimiento
producido respecto al atentado realizado contra la posesion (Vives
Anton & Gonzalez Cussac, 1996: 1115).

Asimismo, se encuentran quienes al respecto realizan una diferen-
ciacion en atencion a la nocion concreta que representa, existiendo
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quienes definende, por un lado, la nocién juridica de patrimonio, la
vision econdmica, o la vision mixta. Al respecto, la concepcion juri-
dica del patrimonio “vincula al sujeto con la cosa (donde) el sujeto
pasivo del delito s6lo puede serlo el titular del derecho patrimonial
lesionado (y) el perjuicio se interpreta como pérdida juridica, sin tener
en cuenta la trascendencia econémica” (Gonzalez Rus, 2004: 429).
Por otro lado, la concepcion econémica del patrimonio se basa, por el
contrario, en “el valor econdémico de la cosa”. La importancia estriba
(a diferencia de la concepcion juridica anteriormente expuesta) en “el
conjunto de bienes que se encuentren bajo el poder fictico de una
persona”, aqui las expectativas —como las “posiciones econdémicas
antijuridicas”— forman parte del patrimonio (SAP Barcelona, Secc.
2% 611/2001, EJ 2°). Y, por ultimo, la concepcion mixta; esta es, la
resultante de la conjuncion de las dos primeras expuestas, que auna-
ria (respecto a la econémica) las cosas que tengan valor econémico
intra-commercium y de res licita, siempre que se encuentren los bienes
en poder del sujeto en virtud de una relacién juridica (Gonzalez Rus,
2004: 429).

Ademas, existe algun planteamiento (seguido por la SAP Barcelo-
na, Secc. 2%, 611/2001, FJ 2°) que afirma que es el patrimonio el bien
juridico protegido, diferencidandose, a su vez, por un lado, un sentido
parcial o instrumental; y por otro, en sentido normativo. Respecto al
primero, “la accion tipica incide en un o unos elementos concretos del
patrimonio ajeno (‘cosa mueble’) y no en su globalidad como acaece,
en cambio en los denominados delitos de enriquecimiento del que es
paradigma la estafa, de manera que la persona que se ve desposeida
por hurto o robo de un bien mueble ve menoscabado su patrimonio
parcialmente y resulta atacada en una de las facultades del dominio,
la disponibilidad o posesion de la cosa sin que su derecho dominical
sobre la misma se pierda o se vulnere en cuanto sigue siendo el propie-
tario legitimo de la misma, en tanto en cuanto el ilicito tenedor no se
beneficia del instituto de la prescripcion hasta que no haya prescrito
el delito o falta por el que obtuvo la ilicita tenencia de la cosa a tenor
de lo dispuesto en el articulo 1965 del Codigo Civil (...). Y respecto al
sentido normativo: “un concepto juridico de patrimonio que engloba
todas —y exclusivamente— aquellos bienes de contenido econémico
que forman parte de la esfera de dominio de una persona fisica o juri-
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dica bajo cobertura juridica (...)” (nuevamente, SAP Barcelona, Secc.
2%, 611/2001, FJ 2°).

2. Art. 365 de la LECrim y su incidencia en la cuantia
de lo defraudado: teorias e interpretaciones

2.1. El art. 365 de la LECrim

El art. 365 LECrim, segundo parrafo, expresa que “la valoracion
de las mercancias sustraidas en establecimientos comerciales se fijara
atendiendo a su precio de venta al publico”. Dicha diccion fue anadi-
da en virtud de la LO 15/2003, de 24 de noviembre, de modificacion
de la LO 10/19935, de 23 de noviembre, del CP’.

En virtud de su incorporacién al ordenamiento juridico, surgio la
problemdtica que nos ocupa.

Sin perjuicio de que el TS en el afio 2017 (STS 327/2017) parece
que ha querido zanjar la presente controversia —esto es, en orden a
la incorporacién del valor del IVA de los objetos hurtados en los esta-
blecimientos publicos—, su naturaleza y efectos fueron fruto de una
cuestion de inconstitucionalidad ya en el afio 2008 (ATC 72/2008, de
26 de febrero de 2008). A continuaciéon expongo la misma.

El Juzgado de lo Penal n°. 6 de Sevilla, en virtud de sentencia dic-
tada con fecha 14 de septiembre de 2005, condené al acusado como
autor responsable de un delito de hurto en grado de tentativa. Los
hechos probados se basaron en lo siguiente: en el interior de unos
grandes almacenes, el condenado abrié una vitrina-expositor del de-
partamento de video e informatica, apoderdndose de dos mdquinas
de fotografia digital cuyos precios de venta al publico eran, 299 € y
126,65 €. El sujeto se guard6 las mismas en su pantalon. Una vez que
rebasé la caja sin abonar su precio fue interceptado (antes de abando-
nar el edificio) por vigilantes de seguridad.

Dicha sentencia fue recurrida en apelacion ante la Secc. 4* de la AP
de Sevilla. Tras senalarse, el dia 23 de febrero de 2006 la deliberaciéon

7 Disposicion Fnal Primera. Segundo, letra e), introduciéndose la modificacion,

entre otras, del articulo 365 de la LECrim.
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y fallo del recurso, se dio audiencia al Ministerio Fiscal y al acusado
para que alegaran lo que a su derecho correspondiera, en orden a la
procedencia de plantear cuestion de inconstitucionalidad respecto del
parrafo segundo del art. 365 LECrim, puesto que dicha norma podria
conculcar los arts. 9.3, 14 y 81.1 CE; a saber, la seguridad juridica,
la igualdad ante la ley y el ambito normativo reservado a la ley orga-
nica®.

La presente cuestion tenia importancia, puesto que en virtud del
informe pericial existente en la causa el precio de venta al publico
ascendia a la cantidad de 425,65 € (delito de hurto), mientras que el
valor de costo era de 361,80 € (diferencidandose por tanto la antigua
falta del delito de hurto).

La AP de Sevilla, acordé plantear la presente cuestion de incons-
titucionalidad por si pudiese ser contrario a los articulos y razones
expuestas anteriormente.

¢Cémo se resolvio la presente cuestion de constitucionalidad? A
continuacion, se exponen las diferentes razones y argumentos esgri-
midos.

(I) En cuanto a la infraccion de la reserva de ley organica (art.
81.1 CE) se senald que la redaccion del parrafo segundo del art. 3635,
sistemdticamente se encuentra ubicado extramuros del CP, en la LE-
Crim, y esta es “una norma penal sustantiva que integraria los tipos
penales relativos al hurto (...) por tanto, deberia revestir forma de
ley orgdnica y no de ley ordinaria, tal y como establece la disposicion
final cuarta de la Ley Organica 15/2003” (ATC 72/2008, Antecedente
III). Anadiéndose, con cita a la STC 234/1997, que dicha norma “no
constituye un elemento normativo complementario de los tipos pena-
les relativos al hurto que sea susceptible de ser regulado por una ley
ordinaria” (ibid.) en tanto que “el valor de las cosas hace referencia
a un hecho y no a una realidad determinada por una norma juridica
o social” (ibid.), agregandose que “tampoco es un elemento comple-

El precepto afiadido en virtud del apartado segundo, letra e), de la Disposicién
Final Primera de la Ley Organica 15/2003, de 24 de noviembre, posee caricter
de ley ordinaria, segin expresamente precisa la Disposicion Final Cuarta de la
propia Ley Organica 15/2003.
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mentario, sino nuclear del tipo penal al afectar a la distincién entre
delito y falta” (ibid.).

A este respecto el TC manifesté que no adolecia de las vulnera-
ciones expuestas, en tanto que dicha norma ni se encuentra definien-
do ningun elemento del delito, ni asimismo “extiende la aplicacion
del tipo penal de hurto a nuevas conductas, supuesto que también
se ha afirmado que es materia reservada a la ley organica (STC n°
119/1992, de 18 de noviembre, FJ 2°)”. En tal sentido, y habida cuen-
ta de la interpretacion restrictiva de la reserva de ley organica, dicha
norma no afecta al derecho de libertad reconocido en el art. 17.1 CE,

en tanto que no delimita o expone los “supuestos y las condiciones en
que la privacion de libertad es legitima” (ATC 72/2008, FJ 2°).

(I) Por otro lado, en lo que respecta a las dudas de constitucionali-
dad de los principios de interdiccion de la arbitrariedad y la seguridad
juridica (art. 9.3 CE) y de igualdad (art. 14 CE) se basan en que, el
criterio del precio de venta al publico “es aleatorio, variable, temporal
y geograficamente, y dependiente de factores ajenos a la antijuricidad
del hecho, como es la voluntad del sujeto pasivo de la infracciéon pe-
nal” (ATC 72/2008, Antecedente III). Por ende, se afirma ademas que,
debido a la libertad de precios, puede que el precio de venta al publico
mute o varie de un lugar a otro, y por ende, y dada la importancia de
la consecuencia juridica aparejada en uno u otro caso (delito o anti-
gua falta), “dicho criterio no puede justificarse racionalmente” (ATC
72/2008, Antecedente III) en tanto que se castigan de forma diferente
comportamientos que “presentan idénticos rasgos de antijuricidad en
cuanto al desvalor de la accién —sustraccion sin violencia ni intimi-
dacion ni fuerza en las cosas— y al desvalor del resultado —idénticos
objetos y mismo coste de reposicion— (...), lejos de ser un valor ob-
jetivo y abstracto, el precio de venta al publico constituye un criterio
subjetivo y, en definitiva, arbitrario y generador de inseguridad juri-
dica” (ATC 72/2008, Antecedente III). Estas razones fueron también
desestimadas por el TC.

(IIT) En relacién con el principio de interdiccion de la arbitrariedad
en la actividad legislativa, se afirmé que “el criterio para valorar los
objetos sustraidos en los establecimientos comerciales sera el precio
de venta al publico, (y que) n(o) puede considerarse que carezca de
toda explicacion racional ni, (genera) confusion e incertidumbre acer-
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ca de la conducta exigible para su cumplimiento (...)” (ATC 72/2008,
FJ 3°). Asimismo se argumentd —como criterio afiadido en ese sen-
tido— que, posee “caracter absolutamente objetivo” (ibid.) y por en-
de, otorga que el sujeto activo del delito pueda prever las posibles
consecuencias del comportamiento que realice al saber la valoraciéon
que realizard el juez o tribunal, y ademas, suprime la posible interpre-
tacion subjetiva del informe pericial que puede afectar en el valor de
dicho elemento normativo, realizado ex post (ibid.).

(IV) Y por ultimo, en atencion a la violacién al derecho a la igual-
dad ante la Ley (art. 14 CE) se mantuvo que dicha norma no ha “in-
troducido ninguna diferencia de trato entre grupos o categorias de
personas” (ibid.). No existe —se afirm6— tratamiento desigual algu-
no para un mismo comportamiento. El precio determinado en cada
establecimiento para un producto sera el mismo para cualquier suje-
to activo, sin que exista “distincion ninguna y sin atender a ninguna
consideracion subjetiva, que es lo que prohibe el art. 14 CE” (ATC
72/2008, F] 4°).

Como puede evidenciarse, todas las razones fueron desestimadas
por el TC.

2.2. Teorias a favor de la aplicacion del IVA en la cuantia de lo
defraudado

En primer lugar, comenzaré por exponer las teorias a favor de la
inclusion del IVA en el valor del bien mueble ajeno apoderado, pu-
diéndose fundamentar en diversos postulados.

a) Primer criterio: seguridad juridica o ambito gramatical.

El criterio gramatical descansa en la aplicacion “ortodoxa” y es-
tricta del art. 365 LECrim En tal sentido, se afirma (SAP Madrid,
Secc. 6%, 614/2014, FJ 2°) que, el significado gramatical de “precio
es el valor pecuniario en que se estima una cosa; venta es la acciéon o
efecto de vender, es decir, la transmision de la propiedad de una cosa
a cambio de un precio; y publico (...) es la generalidad o conjunto de
personas que concurren a un determinado lugar”. Por lo tanto, “el
precio de venta al publico” utilizado por el legislador en el art. 365
LECrim “es aquella cantidad dineraria por la que en el concreto esta-
blecimiento mercantil del que se sustrae la cosa se pone ésta en venta
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al publico en general; y si en dicha cantidad aparece incluido el im-
porte correspondiente al IVA, de forma que el comprador tuviera que
hacer pago también de dicho importe para la adquisicion de la cosa,
el importe de tal impuesto debe ser también computado para la va-
loracién de la cosa en los términos expresados en el citado articulo”.

Debe afiadirse que, dicha interpretacion resta (incluso) importan-
cia a la valoracion que (eventualmente) arroje el perito judicial sobre
el avalio de los bienes presuntamente hurtados. Asi se afirma que, se-
gun lo establecido en el art. 365 de la LECrim “resulta improcedente
deducir del bien los impuestos o el margen comercial” (SAP Lleida,
Secc. 1%, 377/2013, FJ 2°).

Y en atencion al criterio de seguridad juridica, se afirma que su
“cardcter absolutamente objetivo” hace que, tanto el sujeto activo
del delito prevea las posibles consecuencias juridicas que pueden de-
rivarse de su comportamiento; esto es, la valoracion juez y, ademads,
suprime la interpretacion subjetiva que supone un informe pericial
que valore este elemento normativo (SAP Madrid, Secc. 6%, 667/2014,
FJ 3°).

b) Segundo criterio: consecuencia de la obligacion legal-tributaria
impuesta al vendedor.

Este criterio se basa en la concreta obligacion que se le impone al
vendedor; es decir, la recaudacion del impuesto al comprador para su
ingreso al erario publico, puesto que el legislador lo establece en tanto
que el delito de hurto perjudica tanto al establecimiento, como a la
Hacienda Publica, al no ingresarse el IVA que se hubiese generado al
venderse el producto o bien (SAP Madrid, Secc. 15%, 781/2014, FJ 2°).

¢) Tercer criterio: interpretacion de los conceptos coste-gastos y
criterio de seguridad juridica.

Esta vision se fundamenta en el concepto costes-gastos que se in-
cluyen en el precio de venta al pablico de las mercaderias en los esta-
blecimientos comerciales, y a su vez en el anterior criterio expuesto de
seguridad juridica. En tal sentido, supone que dicho coste-gasto repre-
senta lo que el consumidor tiene que pagar para poder tener-obtener
el producto. Por ello, se afirma que “dicha objetividad y facilidad de
constatacion” otorga al sujeto conocer los mismos con anterioridad
a la aprension de cosa mueble ajena, abarcando por ende —elemento
cognoscitivo— el conocimiento previo a los hechos de cudl va a ser la
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calificaciéon de su conducta y, por tanto, la consecuencia juridica que
puede serle aplicada (SAP Madrid, Secc. 1%, 251/2014, FJ 1°).

d) Cuarto criterio: inoperancia del valor de coste valor y en su
lugar el de precio o valor de cambio.

Esta teoria se basa en que para estimar (con caracter general) “el
valor de lo sustraido o defraudado” debe acudirse al “precio o valor
de cambio”, y no al valor de coste, puesto que este no incluye “los im-
puestos correspondientes” (SAP Madrid, Secc. 1%, 170/2014, F] 2°; en
el mismo sentido se cita la STS 1015/2013, la cual ha venido a senalar
que “es notoria la doctrina de esta Sala” [STS 360/2001, FJ 3°]).

e) Quinto criterio: art. 365 de la LECrim como parte del tipo ob-
jetivo del tipo de hurto.

Se afirma en este sentido (SAP Sevilla, Secc. 1%, 418/2014, FJ 1°),
que el art. 365 de la LECrim es una norma procesal que establece
“un criterio rigido, en la valoracion de la sustraccion de mercancias
en establecimientos comerciales” y por ello su ubicacion sistematica
en la mentada ley procesal. Dicho precepto, se afirma, complementa
el tipo de hurto estableciendo un elemento normativo (no siendo pre-
ceptivo que se regule en virtud de LO, via art. 81.1 CE. El precepto
analizado (art. 365 LECrim) es “una norma complementaria del tipo,
en un aspecto accesorio que regula la forma de valoracion del bien en
un supuesto muy concreto, esto es, la sustraccion de bienes en esta-
blecimientos comerciales”. Asimismo, se afirma que para interpretar
el delito de hurto se debe acudir a normas extrapenales, por ejemplo,
para conocer el concepto de bien mueble o el de ajenidad del bien. En
un sentido similar se expresa el AAP Madrid, Secc. 1%, 730/2009, F]
1°. Este criterio, como puede observarse contradice uno de los puntos
bésicos sobre la cuestion de inconstitucionalidad a la que hicimos
referencia en el apartado ut supra.

f) Sexto criterio: el precio como sinénimo de equivalencia econ6-
mica, es decir, como valor patrimonial de la cosa en el momento de
cometerse el delito.

Esta teoria se fundamenta en que el valor relevante es el valor de
cambio. ¢Qué valor es este? Es la cantidad de dinero que puede ob-
tenerse por la cosa al intercambiarse en un determinado momento.
La resolucion matiza que el valor de la cosa no se encuentra en su
“costo”, sino en su “precio”, en tanto que representa “su equivalencia
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econdémica”y por lo tanto es “el verdadero valor patrimonial de la co-
sa en el momento de cometerse el delito”, lo que importa es “el precio
que se paga, y no es correcto desglosar y detraer del mismo conceptos
impositivos u otros gastos” (SAP Vizcaya, Secc. 1%, 90195/2014, F]
2°).

A todos los criterios expuestos en lineas anteriores debemos afadir
—para cerrar el circulo en esta cuestion—, que existe una Consulta
N° 2/2009 de la FGE, acerca de si en la valoracion de las mercancias
sustraidas en establecimientos comerciales segun lo previsto en el pd-
rrafo segundo del articulo 365 de la ley de enjuiciamiento criminal,
debe excluirse el importe del IVA del valor total del precio de venta
al publico. En la misma, concretamente en la conclusion tercera, se
expresa que en la valoracion de las mercancias a que hace mencién
el parrafo segundo del art. 365 de la LECrim expuesto, los Fisca-
les interpretardn la expresion “precio de venta al publico” como “la
cantidad que el adquirente debe desembolsar para adquirir el pro-
ducto (...) y que comprende, sin desglosar, los costes de produccion
y distribucion del bien, los margenes de beneficio de los sucesivos
intervinientes en la cadena productiva y los tributos y aranceles que
lo hayan gravado directa o indirectamente, entre los que se incluye el
Impuesto sobre el Valor Anadido (IVA), en el territorio de aplicacion
del impuesto (Peninsula y Baleares), y el Impuesto General Indirecto
Canario (IGIC) y el Impuesto sobre la Produccion, los Servicios y las
Importaciones (IPSI), en las Islas Canarias y en las ciudades de Ceuta
y Melilla, respectivamente”.

2.3. Teorias en contra de la aplicacion del IVA en la cuantia de

lo defraudado

A continuacion, y contrariamente a las diversas teorias expuestas
en el epigrafe anterior, expondré las posturas contrarias a la inclusion
del TVA en el valor del bien mueble ajeno apoderado.

a) Primer criterio: sentido y naturaleza del mandato expreso del
legislador.

Al respecto es muy interesante la SAP Madrid, Secc. 29%,382/2013,
FJ 1°, donde la resolucion explica que la diccion “atender”, segin
define la RAE, significa “tener en cuenta o en consideracion algo”.
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En tal sentido, el legislador busca que se interprete como “valor de
lo sustraido —en los delitos patrimoniales cuyo sujeto pasivo sea un
establecimiento comercial—” y no solo en aquellos casos que tengan
lugar en un establecimiento comercial, “se tome en consideracion, se
tenga en cuenta ese dato, pero no que ese sea el valor de la cosa objeto
del delito”. Se anade en la sentencia que para concretar o conocer ese
“valor que no es otro que el valor del mercado habrad de partirse de
ese precio venta al publico para con posterioridad deducir de él todo
lo que no pueda considerarse valor de la cosa”. Por lo tanto, debera
deducirse del precio el recargo del IVA en tanto que “no habiéndose
producido el hecho imponible generador de la obligacion de pagar
dicho impuesto —la venta del bien o servicio— ninguna obligacion
tributaria nace para el vendedor de declararlo”.

Asimismo, apoyandose el Tribunal nuevamente en las definicio-
nes aportadas por la RAE, “el precio”, es definido como el “valor
pecuniario en que se estima una cosa”, donde “la expresion legal de
“precio de venta al publico” tiene un alcance menor del de “desem-
bolso” que el comprador hace para la adquisiciéon de un producto, li-
mitdndose a la contraprestacion econémica que habria de satisfacerse
al propietario de la cosa a cambio de la transferencia del dominio del
bien mueble (...) precio es la contraprestacion econémica a satisfacer
al propietario por un producto e IVA es el impuesto estatal que graba
el hecho imponible de la entrega del bien (art. 4° de la ley n°® 37/92)
y que solo debe abonar el consumidor, sin que esta dualidad de con-
ceptos desaparezca por el hecho de que la repercusion del impuesto
se haya de efectuar en la factura y pueda verse oscurecida —en las
ocasiones en las que el Reglamento del IVA lo permite— por la no
consignacion separada de la base imponible y la cuota devengada (art.
88.2 de la ley n°® 37/9244)”.

En un sentido parecido se muestra la AP de Madrid, en su sen-
tencia, Secc. 17%, 605/2014, F] 11°, donde se afirma que se confunde
cuando se incorpora al elemento del tipo penal el valor de la cosa
mueble sustraida, en tanto que se trata de “un concepto completa-
mente ajeno al referido elemento tipico de valor o precio de venta al
publico, al que se refiere el art. 365 Ley de Enjuiciamiento Criminal...
Cual es el importe de la cuota repercutida del Impuesto del Valor
Anadido, que es cosa distinta del precio, y que es exigible en todos los
supuestos en los que se produzca el hecho imponible de tal impuesto,
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tal como esta definido en los articulos 4 y siguientes de la Ley 37/1992
de 28 diciembre 1992 (Impuesto sobre el Valor Anadido IVA)”. Y ello
en tanto que, el comportamiento consistente en la

sustraccion o apoderamiento de la cosa mueble ajena con dnimo de rem
sibi habendi” establecido en el precepto no supone la existencia de un caso
o supuesto “de entrega de bienes y prestaciones de servicios” que generan
o propician que tenga que aplicarse el IVA, en tanto que “el apoderamien-
to excluye toda transmision inter vivos voluntaria. El impuesto se refiere
a las transmisiones, a los negocios inter vivos en que un tradens transfiere
voluntariamente un bien mueble a un accipiens que lo recibe también vo-
luntariamente. Por el contrario, en el supuesto tipico del hurto, se realiza
el apoderamiento sin contar con la voluntad del propietario, que por eso,
no es transmitente. Tal razon excluye que el acto tipico del hurto pueda
ser considerado como “entrega de bienes” en los términos definidos en el
art. 8° de la ley n°® 37/1992, de 28 de diciembre, como hecho imponible
del IVA. El apoderamiento se ejecuta, en el hurto, contra la voluntad del
propietario, y por eso, no existe transmision voluntaria de la propiedad,
como define la ley n°® 37/1992 al hecho imponible del IVA. No existe,
tampoco, devengo del impuesto, en los términos definidos por el art. 75
de la citada ley n® 37/1992 de 28 diciembre 1992 (Impuesto sobre el Valor
Afadido IVA), por la misma razén de que en los supuestos de hurto defi-
nidos como tales en el Codigo Penal, no se realiza “... puesta a disposicion
del adquirente o, en su caso, cuando se efectien conforme a la legislacion
que les sea aplicable...” de bienes muebles ajenos...(...) La cuota del IVA
no es precio, no es un elemento objetivo de un acto civil o mercantil de
compraventa, sino “...tributo de naturaleza indirecta que recae sobre el
consumo...”, como establece el articulo 1° de la ley n® 37/1992 de 28 di-
ciembre 1992 (Impuesto sobre el Valor Afiadido IVA). Es una cuota que se
afiade al precio de venta por el empresario vendedor para su repercusion
al consumidor final.

b) Segundo criterio: interpretacion del concepto cuantia del bien
sustraido.

Para la interpretacion de dicho concepto debe acudirse a diferente
legislacion; a saber, al art. 2°, apartado a) de la Directiva 98/6/CE, de
proteccion de los consumidores (DOUE n° LO8O de 18.3. 98), donde
se expresa que “precio de venta” es: “el precio final de una unidad de
producto o de una cantidad determinada del producto, incluidos el
IVA y todos los demas productos”.

Asimismo, debemos leer el art. 4.1 del Real Decreton® 3.423/2000,
de 15 de diciembre (BOE n° 311, de 28.12.2000), que establece, “el
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precio de venta y el precio por unidad deberan ser: a) inequivocos,
facilmente identificables y claramente legibles, situandose en el mis-
mo campo visual. b) Visibles por el consumidor sin necesidad de que
éste tenga que solicitar dicha informacién”, que se corresponde el
art. 20 del Real Decreto Legislativo n® 1/2007, de 16 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementa-
rias®. Al respecto, tal y como expresa una interesante sentencia (SAP
Madrid, Secc. 17°, 946/2014, F] 7°): “(...) Estas normas persiguen
el objetivo de asegurar que el consumidor dispondra de una infor-
macién clara, precisa y detallada sobre el precio de venta, esto es, la
cantidad que ha de pagar por la compra del producto en cuestion [el
‘precio de compra’], por lo que no es extrapolable a la proteccion
penal del patrimonio de las personas y, mas concretamente, frente a
la sustraccién de alguno de los elementos que integran su activo”.

¢) Tercer criterio: imposibilidad de incorporar el recargo del IVA a
los objetos sustraidos por inexistencia de produccion del hecho impo-
nible generador de la obligacion.

Este criterio es el mantenido, por ejemplo, por la SAP Madrid,
Secc. 17%,716/2006, FJ 3°, donde afirma que, “(...) habra de deducirse
del precio el recargo del IVA puesto que no habiéndose producido el
hecho imponible generador de la obligacion de pagar dicho impuesto
la venta del bien o servicio ninguna obligacion tributaria nace para el
vendedor de declararlo”.

d) Cuarto criterio: valor efectivo o real de venta al piblico y pre-
servacion del principio de legalidad.

4 Modificado por ley n® 3/2014, de 27 de marzo. articulo 20 de dicha disposi-
cién (BOE n° 287, de 30.11.2007), expresa: “Informacion necesaria en la oferta
comercial de bienes y servicios”, “[las] practicas comerciales que, de un modo
adecuado al medio de comunicacion utilizado, incluyan informacion sobre las
caracteristicas del bien o servicio y su precio, posibilitando que el consumidor
o usuario tome una decision sobre la contratacion, deberdn contener, si no se
desprende ya claramente del contexto, al menos la siguiente informacion: (...) El
precio final completo, incluidos los impuestos, desglosando, en su caso, el impor-
te de los incrementos o descuentos que sean de aplicacion a la oferta y los gastos
adicionales que se repercutan al consumidor o usuario.
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Este principio de seguridad juridica lo he expuesto en lineas ante-
riores, solo que como fundamento de la tesis contraria. No obstante,
en la jurisprudencia podemos encontrar el mismo criterio, pero con
un objetivo diferente.

Esta postura mantiene que (SAP Madrid, Secc. 30%, 141/2012,
FJ 2°, y seguido por la misma Audiencia, Secc. 17%, en la resolucion
946/2014, F] 7°) el valor efectivo o real es el de venta al publico, que
no es otro que el de los objetos que sustrae el sujeto activo del delito,
valor por tanto de mercado y al que debe restarse el IVA. El valor de
la mercancia que se sustrae —en un concreto enfoque civil—!'? “no
puede equipararse al valor por el que se mide” la respuesta penal. Se
debe tener en cuenta el valor real de las cosas-mercancias y no al valor
comercial en tanto que “los margenes comerciales” quedan sujetos a
diferentes circunstancias como “el territorio, la ciudad, los impuestos,
los alquileres, las temporadas estacionales...” elementos que mutan el
precio de determinados productos susceptibles de ser hurtados, por

lo que mermaria la seguridad juridica afectaindose al principio de le-
galidad.

Asimismo, como matiz a este criterio, se le atina la critica a la
inconstitucionalidad por la modificacion de los preceptos relativos a
los delitos patrimoniales; esto es, el objeto material y/o el resultado
de la accion carece de garantia formal por vulnerarse el principio de
legalidad (SAP Vizcaya, Secc. 6%, 90207/2014, F] 3°). A este respecto
se afirma que “(...) el valor de lo sustraido es un elemento esencial del
tipo y no una mera condicion objetiva de punibilidad lo demuestra la
invariable doctrina jurisprudencial que aprecia falta y no delito cuan-
do no ha existido prueba de cargo suficiente que acredite el valor de
la cosa sustraida, comprobacion que seria innecesaria si se tratara de

FJ 2° de dicha resolucién, donde asimismo se matiza que “parece(ria) légico
pensar que siendo el perjudicado un comerciante destinado a la venta de los
productos sustraidos, la ponderacion de los principios civiles que presiden el
resarcimiento de dafios y perjuicios, el principio de restitucion integra y el de
no enriquecimiento injusto, justifican que se le reconozca, como valor del pro-
ducto, su coste de adquisicion y el importe de la ganancia que no ha obtenido al
habérsele sustraido la mercancia y no tenerla bajo su disponibilidad fisica pues,
ni la ha podido vender, ni ha podido obtener la ganancia que esa transaccion le
genera, ni tampoco pudo, al menos hasta que se le devuelva su valor, adquirir
otro similar que se estime su misma actividad comercial (...)”.
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una mera condicién objetiva de punibilidad que no precisa ser abar-
cada por el dolo del autor. Ahora bien, la constatacion de que, con
independencia de su ubicacién formal, nos hallamos ante un precepto
de caracter sustantivo conduciria inmediatamente a la conclusién de
que el mismo es inconstitucional, por contrario al principio de lega-
lidad”.

e) Quinto criterio: relacién entre los arts. 234 del CP el antiguo
art. 623 del mismo cuerpo legal. Expresiones cuantia de los sustraido-
valor de lo hurtado y valor de uso y valor de cambio.

Interesante es el analisis realizado por la SAP Madrid, Secc. 177,
605/2014, FJ 4°. En dicha resolucion se analiza el significado y alcan-
ce interpretativo empleado por el legislador a la hora de regular el
contenido del delito y la antigua falta de hurto (diccion en la actua-
lidad suprimida). No obstante, me parece interesante afiadirla para
comprender su razonamiento

Se afirma en la misma que ambos preceptos expresan lingliistica-
mente una idea distinta.

Por su parte, el antiguo art. 234 CP se referia a “la cuantia de lo
sustraido”, mientras que el segundo lo hacia expresandose “el valor
de lo hurtado”. En tal sentido se afirmaba en la sentencia!! que

en el uso vulgar del lenguaje... (segtn la RAE)... “cuantia” significa, ante
todo, “porcién de una magnitud” o “cierto nimero de unidades”, pero
también “porcion indeterminada de dinero”. S6lo adquiere sentido cuan-
do se pone en conexioén con un objeto medido. La expresion utilizada
por el precepto acaso revele que inconscientemente se tenia la imagen
de la sustraccion de una cantidad de dinero, pero hay que establecer un
significado que sirva para otras posibles hipdtesis de apoderamiento de
cosas u objetos materiales diferentes de aquél. “Cuantia de lo sustraido”
contiene una elipsis que hay que llenar de contenido. Puesto que la “cuan-
tia” aludida en el articulo 234 se concreta en un numero (cuatrocientos)
de unidades monetarias (euros), interpretado intersistematicamente este
precepto en relacion con el articulo 623, habra que concluir que se trata
del nimero de unidades monetarias (euros) que expresa su valor. Asi se
reconoce de algun modo en el Diccionario citado, cuando, en la acepcion
de “cuantia” en el uso juridico del lenguaje, le atribuye el significado de
“valor de la materia litigiosa”; lo que no termina de resolver el problema

1 Expreso literalmente el razonamiento por riesgo a desnaturalizar el complejo

razonamiento.
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puesto que sobradamente sabido que existen muy variadas reglas en los
diferentes subsistemas juridicos (sustantivos y procesales) para concretar
ese valor. Con ello no quedan resueltos los problemas, porque habra que
dotar de concreto significado al significante “valor”. Combinando las dos
primeras acepciones enunciadas en aquel Diccionario, se entendera por
tal el “grado de utilidad o aptitud de las cosas, para satisfacer las ne-
cesidades o proporcionar bienestar o deleite”, “cualidad...en virtud de
la cual se da por poseerlas cierta suma de dinero o equivalente...”. La
primera parte del concepto constituye lo que se denomina «valor en uso»
y pone en relacién a un objeto con una persona o un conjunto de ellas; la
segunda, en cambio, es inseparable del contexto del «mercado» en que se
intercambian bienes y servicios. La superacion de la economia basada en
el trueque o permuta se produce cuando interviene el dinero como unidad
convencional de medida del valor de las cosas. El “valor en cambio” ya no
expresa el que un bien o un servicio tiene para una persona determinada,
sino el precio medio resultante del conjunto de intercambios concretos
de cantidades diferentes de un bien homogéneo que se producen en el
mercado. Dejando a un lado los sorprendentes hallazgos de la Psicologia
de las decisiones econdmicas, ese precio que traduce el valor en cambio de
un bien o un servicio se forma objetivamente, por contraposicion al antes
llamado “valor de afeccién” (eminentemente emocional y por eso variable
para cada persona) que actualmente el articulo 113 desplaza al distinto
plano de la indemnizacion del perjuicio moral. Sobre ese precio opera (en
una fase posterior) el Impuesto sobre el Valor Afiadido de la operacion,
que cobra el vendedor repercutiéndolo sobre el comprador y que aquél
habra de ingresar luego puntualmente en el Tesoro Publico. La cuantia
de dinero en que se cifra el precio medio de una cosa (la sustraida), esto
es la cantidad dineraria en que se estima su valor en cambio, y que recibe
el vendedor en sustitucién de la baja que en su patrimonio representa la
transmision dominical de la mercancia vendida es, por ello, lo que se ha
de tener en cuenta para —partiendo de una “cifra de corte” (en este caso,
cuatrocientos euros) legal mente establecida segun criterios de politica cri-
minal— deslindar cudndo un hecho constituye delito y cudndo una falta.

f) Sexto criterio: aplicacion de principios constitucionales.

Como otro criterio, se presenta aquella corriente (SAP Madrid,
Secc. 29%, 382/2013, FJ 1°) donde se exponen un elenco de derechos
fundamentales que, a su juicio resultan de aplicacion y por ende con-
trarios a la incorporacion del IVA. Al respecto se afirma que “la vincu-
lacion de los derechos constitucionales del art. 24 de la CE, (incluidos
los de presuncion de inocencia e interpretacion mads favorable al reo)
se produce materialmente en relacion con la norma juridica penal, en
este caso los arts. 234 y 623.1 del CP, por exigencia manifiesta de los
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principios de legalidad penal, jerarquia normativa y especialidad”. Se
mantiene que nos encontramos ante tipos penales que no son normas
en blanco y por ende se tiene que interpretar el mismo en coherencia
con los principios de presuncion de inocencia e interpretacion mas
favorable al reo. Este criterio ha sido mantenido por parte de la doc-
trina cientifica (Serrano Gémez y Serrano Maillo:2006, 354) en tanto
que interpretar que se integra el IVA —en virtud de lo expresado en el
art. 365 LECrim “no es correcto”, puesto que “a veces hay diferencias
notables en el precio segun el establecimiento”, y entre otras cosas,
“supone una gran inseguridad juridica, e incluso conculca el principio

de legalidad”.

g) Séptimo criterio: aplicacion del principio de interpretacion res-
trictiva y hermenéutica de la norma penal.

Asimismo, se ha llegado a mantener que (SAP Navarra, Secc. 27,
163/2014, FJ 1°) al encontrarse en la praxis forense penal posturas
diferentes, “el principio de interpretacion restrictiva de las normas
penales” hace que se deba escoger entre “la menos perjudicial para el
acusado”, lo que por afiadidura es coherente “con el de intervencion
minima en funcion de canon hermenéutico”.

3. Incidencia de la interpretacion a favor de la aplicacion
del IVA en los derechos del acusado y del condenado.
¢Incidencia de discriminacion en la pobreza?

La existencia de antecedentes penales supone un problema deriva-
do de la reforma operada en los delitos leves que afecta especialmente
al sujeto activo del delito, sobre todo cuando la situacién del mismo
discurre en un ambito de pobreza.

(I) Concurre, en mi opinidn, una estigmatizacion que podemos de-
nominar, si se quiere, de primer nivel o de politica criminal. Esto tiene
que ver con el delito leve y su respuesta penal. La expuesta estigmati-
zacion se conforma, en primer lugar, por la escasa representatividad
en el marco de la lesion al bien juridico protegido que representa, por
cuanto se relaciona la existencia de antecedentes penales, con una
escasa o leve lesion del bien juridico protegido. Y, en segundo lugar,
representada por la espera que se le exige al condenado por un lapso
de tiempo, como evidencia de que su comportamiento —el del conde-
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nado— no muestra reiteracion delictiva alguna. Recordemos las con-
secuencias tan lesivas de poseer antecedentes penales.

(IT) Se puede evidenciar también una estigmatizacion que, siguien-
do a la denominacién anterior, puede bautizarse como de segundo
nivel o personal. Véase el problema en la cancelacién de antecedentes
penales. Esto es, la pena que se establece es de 1 a 3 meses, y por lo
tanto, el plazo de cancelacion de antecedentes penales es de 6 meses.

El problema mentado radica, sobre todo, en que solo comienza a
transcurrir la cancelacion de antecedentes penales en el momento en
que se abona, se paga la multa, y esto en muchos casos se demora por
la minima capacidad econémica del condenado. De tal suerte que, se
genera un concreto status en la persona del condenado (al no poder
cancelar sus antecedentes) hasta que tenga dinero, porque si no paga
no comienza a contar —a correr, si se me permite la expresion— el
tiempo de los 6 meses.

Ademads, debe afadirse que estos delitos, los delitos de hurto, son
de los mds habituales en la praxis forense penal. En tal sentido, debe
proveerse un riguroso estudio de las respuestas tan lesivas —efectos—
consecuencias juridicas— adoptadas, y concretamente a los mds des-
favorecidos (en especial, a los mas pobres).

Pues bien, si todo esto no fuera poco, el legislador en su dia expuso
en el art. 365.2 LECrim tal y como se ha expuesto que “la valoracion
de las mercancias sustraidas en establecimientos comerciales se fijara
atendiendo a su precio de venta al publico”. Como puede verse, a te-
nor de esta redaccion y de la interpretacion al respecto expuesta, pue-
de ocasionar que el sujeto activo del delito, quien realiza el comporta-
miento tipico, quien delinque, tenga que comprobar si dicho producto
y su precio concuerda con su real valor o, como estima el legislador,
el precio de venta al publico con anterioridad a su aprension o apode-
ramiento. Esto entraria de lleno en la posible categoria del error, error
de tipo, error facti, o de hecho, pto. 1 art. 14 CP, cuestién de la que no
me ocuparé por extenderse al objeto y extension del presente estudio.

4. Conclusiones

Primera. La actual regulacion en el delito leve de hurto propicia,
dos concretas estigmatizaciones en la figura del pobre. La primera,
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la estigmatizacion de primer nivel o de politica criminal, referente a
la categoria de delito leve y su respuesta penal, conformada como se
exponia, en la escasa representatividad en el marco de la lesion bien
juridico que representa, a la par a la existencia-generacion de antece-
dentes penales.

Segunda. Asimismo, la mentada regulacion supone, por otro lado,
una estigmatizacion de segundo nivel o personal. Vid. el problema en
la cancelacion de antecedentes penales y la falta de computo de su
tiempo hasta que no se satisface la multa, por lo que, como también
deciamos, fomenta que el estatus del condenado (al no poder cancelar
sus antecedentes) se dilate hasta que tenga dinero.

Tercera. Gran parte de la criminalidad existente discurre en los
atentados contra el patrimonio y concretamente en la comision de
delitos de hurto y delitos leve de hurto.

Las necesidades y situaciones personales que empujan al delin-
cuente a la comision de este delito, hacen que deban replantearse las
posturas expuestas en torno a no incorporacion del IVA en el valor
del bien mueble ajeno sustraido.

Cuarta. La interpretacion tan dispar que hemos tenido sobre la in-
terpretacion de la incorporacion o no del IVA al valor del bien mueble
ajeno sustraido, cuestion por otra parte “aparentemente solventada”,
desgraciadamente, a favor de su incorporacién en virtud de la cono-

cida STS 327/2017.

No obstante, como se ha evidenciado existen razones de peso para
su interpretacion en contra.
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Capitulo 11
LA ECO-VICTIMA: ENFOQUE
DESDE LA APOROFOBIA Y LA
JUSTICIA AMBIENTAL®

Miriam Ruiz Arias

Introduccion

La aporofobia se considera en este escrito como un nuevo enfoque
metodologico para el estudio de la comision de diversos delitos y para
el analisis de la victimizacion sufrida por variados delitos, como los
delitos medio ambientales, cometidos por las personas juridicas. En
este sentido, cabe afirmar que por aporofobia se entiende “el rechazo,
la aversion, el temor y el desprecio hacia el pobre, hacia el desampa-
rado que no puede devolver nada a cambio a la sociedad” (Cortina
Orts, 2017: 14). A esta persona pobre se le excluye del contrato poli-
tico, economico o social, de ese mundo de dar y recibir, esa situacién
donde el Estado da proteccion, pero donde el pobre no puede ofrecer
nada a cambio (Cortina Orts, 2017: 14-15).

Junto con la aporofobia, también es necesario comentar el térmi-
no pobreza: se trata de una construccion social que varia segun el
lugar, el tiempo y depende de factores como la economia, la cultura,
la sociedad y la politica o de lo que se entiende por bienestar (Sales i
Campos, 2014; Ponce, 2018). Ademas, se interpreta como una falta
de libertad o el no poseer capacidad para llevar a cabo los planes de
vida.

Este trabajo se atribuye también a los proyectos “Aporofobia y delincuencia me-
dio ambiental” [Acta n® 2 de 27/02/2020 del Comité para el Desarrollo de la
Investigacion Tecnoldgico y Antioquia Institucion Universitaria (Colombia)] y
“Aporofobia en los delitos medio ambientales: ¢Quiénes son las victimas de los
delitos ecoldgicos? Estudio comparado de Espafia y Colombia” (Acta n°2 de

25/02/2021 del CODEI TdeA).
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La medicion de la pobreza es un asunto intrincado y existen mul-
tiples herramientas para medirla. Desde este punto de vista, se hace
precisa la referencia a lo que se entiende por desarrollo humano. Si-
guiendo a Ferrer (2010: 31) se trata del

proceso de ampliacion de las opciones de la gente, aumentando las fun-
ciones y capacidades humanas donde los funcionamientos de una persona
se refieren a las cosas valiosas que la persona puede hacer o ser mientras
que las capacidades representan las diferentes combinaciones de funcio-
namientos que puede lograr la persona.

En los diferentes niveles de desarrollo que existen, estas tres ca-
pacidades esenciales consisten en vivir una vida larga y saludable; en
poseer conocimientos suficientes y el poder acceder a los recursos ne-
cesarios para tener una vida decente; ademads, estas tres dimensiones
dependerdn de multiples variables cuyo establecimiento es complejo.
Cuando los estudios se enfocan en las privaciones sufridas por las
personas respecto de estas tres variables, se puede sefalar que se estd
ante una situacion de pobreza (Ferrer, 2010).

A la creacion en los afios 90 por Naciones Unidas del indice de de-
sarrollo humano (IDH) se han afiadido varios indices compuestos que
miden el desarrollo humano; entre estos hay varios que miden la po-
breza, como por ejemplo, los indices de pobreza humana para paises
en desarrollo (IPH 1) y para los paises seleccionados de la OCDE (IPH
2). Estos ultimos indices reflejan las privaciones en cuatro aspectos: en
primer lugar, la vida larga y saludable, es decir, cuan vulnerable se es
a fallecer a una edad relativamente temprana, medida segun la pro-
babilidad de no vivir hasta los sesenta afios; educacion, que supone la
exclusion del mundo de la lectura y las comunicaciones, y que se mide
segun el porcentaje de personas adultas que carecen de aptitudes de
alfabetizacion funcional; el nivel de vida digno, que se mide segtn el
porcentaje de personas que viven por debajo del umbral de la pobreza
de ingresos; por ultimo, la exclusion social, cuya medicion depende
de la tasa de desempleo de larga duraciéon o doce meses 0 mas desem-
pleado, entendida como la no disposicion de empleo remunerado ni
actividad por cuenta propia, teniendo la disposicion para trabajar, y
realizando acciones especificas para conseguirlo (Ferrer, 2010).

Otro de los indices mas conocidos para la medicion de la pobreza
es el multidimensional utilizado por las Naciones Unidas, que distin-
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gue entre paises desarrollados y paises en vias de desarrollo (Ponce,
2018).

Para la creacion de este dltimo indice se empled la metodologia
Alkire-Foster, por tanto, partiendo de la determinacién y construc-
cién de las dimensiones, sus indicadores y umbrales respectivos, se
propone un método de identificacion de la pobreza. En este método,
en primer lugar, se fija, contrastando los umbrales de cada indicador,
si el hogar o la persona de referencia sufre una carencia o noj; en se-
gundo lugar, de forma algebraica, se agregan las ponderaciones asig-
nadas a cada uno de los indicadores, una vez que se ha comprobado la
privacion. Ademas, se establece un punto de corte K, fijando el umbral
de pobreza multidimensional, donde se produce una simultaneidad
en las carencias, por lo que se acaba produciendo una interseccion
(Ponce, 2018).

Igualmente, esta metodologia cuenta con tres indices: el indice de
Conteo H, que refleja el porcentaje de poblacion total que se encuen-
tra en situacion de pobreza, ademas de dos indices adicionales que
suponen un aporte relevante para el analisis: la intensidad y el indice
de recuento ajustado.

Este indice multidimensional comienza a emplearse en el 2010,
contando con tres dimensiones (salud, educacién y nivel de vida), y
diez indicadores, donde cada una de las dimensiones cuenta con el
mismo peso en la formacion del indice global. Por ultimo, de acuerdo
con la metodologia Alkire-Foster, las ponderaciones de estas priva-
ciones deben ser sumadas algebraicamente; en caso de que el resul-
tado de esa suma sea igual al 30%, donde se fija el punto de corte
K, se considera al hogar como pobre multidimensionalmente (Ponce,
2018)".

Ponce (2018) destaca que la Comisién Econdmica para América Latina y el Ca-
ribe (CEPAL) en 2013 propuso un indice de pobreza multidimensional con §
dimensiones y 13 indicadores, centrandose en capacidades, derechos y necesi-
dades bésicas insatisfechas ademds de incorporar privaciones adicionales a las
ya tradicionales, como por ejemplo, la tenencia insegura de la vivienda, la falta
de energia eléctrica, etc. En este indice no todas las dimensiones cuentan con el
mismo peso; sin olvidar que existen importantes limitaciones en el momento de
medir los fendmenos sociales complejos como la salud o el estado nutricional.
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Dada la complejidad que suele llevar aparejada la medicion de la
pobreza, como brevemente se ha podido estudiar en las lineas anterio-
res, se considera pertinente que cada trabajo o estudio debe adaptarse
a un método, razonando la elecciéon que mads se ajuste a la pregunta o
preguntas de investigacion que se pretendan resolver.

En este trabajo, siguiendo a Sales i Campos (2014), se opta por
la clasificacion que distingue dos tipos de pobreza: por un lado, una
nueva pobreza que afecta a un amplio sector de la sociedad, principal-
mente la sociedad europea, como consecuencia de la crisis que inici6
en el afio 2008, donde la poblacion si esta dispuesta a trabajar; por
otro lado, la pobreza que ha existido siempre. En esta se sefiala a un
individuo que histéricamente ha subsistido a base de subsidios junto
con actividades que son moralmente inaceptables. A estos ultimos,
maxime cuando los recursos econdmicos se reducen, no se les consi-
dera como sujetos legitimos para recibir una prestacion social, dado
que su comportamiento inmoral y su escasa fuerza de voluntad no
los hace merecedores de las prestaciones publicas. A saber, la pobreza
pasa de ser un problema social a un problema individual; de forma
paralela, las politicas sociales se transforman en politicas criminales.

Este autor también propone un indice de carencia material, que
supone el no acceso a tres de los siete bienes siguientes: incapacidad
para irse de vacaciones una semana al afio; incapacidad para comer
pollo, carne o pescado al menos cada dos dias; incapacidad para el
mantenimiento de la vivienda a una temperatura adecuada; incapa-
cidad para afrontar gastos imprevistos; haber tenido retrasos en el
pago de gastos relacionados con la vivienda en el ultimo afio; no dis-
posicion de un automévil y no disposicion de un ordenador personal
(Sales i Campo, 2014: 26).

Otro término destacable es el de exclusién social, que, siguiendo a
Cigtiela Sola (2017: 15), se entiende como “el tener acceso estanda-
rizado limitado a determinados derechos y bienes necesarios para el
libre desarrollo de la personalidad, como, la propiedad, la educacion,
la sanidad, el trabajo o la cultura”.

Sentado esto, es preciso sefialar que esta aporofobia se despliega
de diferentes maneras en la sociedad porque, no solamente las perso-
nas la exteriorizan y aplican con sus actuaciones, sino que también se
muestra desde entidades, grupos o desde el mismo Estado.
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De manera especifica, en el Derecho Penal esta aporofobia puede
ser analizada desde dos puntos de vista: por un lado, desde el enfoque
del delincuente, como la criminalizacién de la pobreza; por otro lado,
desde el enfoque de la victima, dado que en los delitos socioeconé-
micos, valga por caso los delitos ecologicos, las victimas suelen ser
personas desfavorecidas, como aquellas que poseen escasos recursos
econdémicos y que ven sus derechos de tercera generacion, como el de-
recho a un medio ambiente sano, vulnerados por diversos proyectos
empresariales.

En este escrito me referiré al segundo conjunto y especificamente a
los dafios y/o delitos de cuello verde?, asi como a sus 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 comparaciéon entre paises desarrollados y paises en vias de
desarrollo; por otra parte, dentro de los propios paises, me referiré a
diversas investigaciones en el ambito anglosajon sobre los problemas
ambientales en entornos urbanos.

Igualmente, en este capitulo se procedera a la indagacion sobre las
principales reivindicaciones que han tenido las eco-victimas, reunidas
al amparo de los movimientos de justicia ambiental, frente a la vul-
neracion de sus derechos, asi como un conjunto de aportes desde la
Criminologia critica sobre como la regulacion de la responsabilidad
penal de las personas juridicas puede dar respuesta a este tipo de con-
flictos ambientales.

Por ultimo, es necesario el apunte de unas breves notas sobre los
modelos econdémicos alternos que existen, mas alla de la Politica Cri-
minal que se estudia en este capitulo, para entender el modelo eco-
némico que defienden algunas de las corrientes de justicia ambiental

Un sector de la Criminologia (Lynch, White, Natali, entre otros) incluye un con-
cepto de dafio ambiental amplio, por lo que, no entienden el dafio ambiental
solamente como la comision de los delitos medio ambientales o ecologicos, sino
que como las conductas perjudiciales contra la naturaleza y los animales ya que
consideran que uno de los principales autores es el Estado junto con las empre-
sas.

En todo caso, se realizan las aclaraciones pertinentes durante este capitulo sobre
cudndo se hace referencia a un concepto criminoldgico o a uno legal en cuanto a
los dafios contra el medio ambiente.
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que son referidas posteriormente. En este sentido, el desarrollo hoy en
dia en las sociedades capitalistas se entiende tinicamente como acu-
mulacion de la riqueza, sin considerar costes ecoldgicos y/o sociales,
esto es, la economia industrial es entropica® y no circular. El hecho de
que la economia se considere entropica nos arrastra hasta las fronte-
ras de la extraccion de materiales y disposicion de los residuos, da-
do que apenas se reciclan los materiales necesarios para proveer la
energia empleada por las personas, ademas del crecimiento del stock
socioecondmico existente, junto con la mercantilizacion de los recur-
sos naturales, una injusta distribucion de la tierra acompanada de la
concentracion del poder politico en escasas manos (Martinez-Alier,
2021).

Desde este punto de vista, la ecoeficiencia actual también merece
ser criticada, dado que no se logra el avance hacia una desmateria-
lizaciéon econdémica en base a los servicios porque, en la actualidad,
los servicios requieren energia y materiales, teniendo en cuenta que
el dinero que se obtiene en el sector servicios se destina al consumo
material por medio de los salarios y dividendos. Ademas, la econo-
mia global se basa en una extraccion y disposicion final barata de los
recursos, y, por ultimo, los objetivos marcados en la agenda 2030 de
Naciones Unidas siguen siendo débiles como consecuencia de seguir
aconsejando el crecimiento econdmico a los paises, pero siempre refe-
rido al Producto Interior Bruto (PIB).

En definitiva, entre los aportes de estos movimientos de justicia
ambiental a una economia no ortodoxa estan las propuestas de la
economia ecoldgica, la cual tiene tres corrientes: en primer término, el
decrecimiento, que defiende una redistribucion y reduccion de la pro-
duccién y el consumo en los paises industrializados con la finalidad de
lograr la sostenibilidad ambiental, la justicia social y el bienestar; en
segundo término, el acrecimiento, que supone una critica a la teoria
del crecimiento econdémico, puesto que este tipo de crecimiento no
puede definir objetivos de bienestar y sostenibilidad, a la par que con-
siderar estos mismos objetivos irrelevantes al momento de crecer; vy,

La entropia, como recuerda Martinez-Alier (2021: 1), se define como la magni-
tud termodindmica que mide la parte de la energia no utilizable para realizar el
trabajo y que se expresa como el cociente entre el calor cedido por un cuerpo y
su temperatura absoluta.
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en tercer y ultimo término, la economia constante, que se fundamen-
ta en las economias no crecientes basadas en un material constante,
ademas de un rendimiento de la energia junto con poblaciones de los
paises estables (Akbulut ez al., 2019).

1. Discusion sobre las eco-victimas desde la
criminologia y la justicia ambiental

1.1. Victimas ambientales Norte-Sur

Los riesgos y los dafios medio ambientales mas graves, dicho en
otros términos, las cargas ambientales, 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, ademas de
algunos Estados en el Pacifico y en el Caribe), donde paralelamente
no se disfrutan de los beneficios y servicios ambientales (acceso a re-
cursos naturales o servicios ecosistémicos) en igualdad de condiciones
(Mesa et al.,2015; Borrds, 2017). Sirva como ejemplo el problema del
cambio climatico, pues muchas de las conductas que lo generan —la
mayoria consideradas legales y, en caso de constituir una infraccion,
de tipo administrativo— se llevan a cabo en los paises desarrollados
(la produccion de 3% de CO2), mientras que las consecuencias mds
graves las sufren los paises que cuentan con mayor pobreza y sufren
de una mayor vulnerabilidad* (Hallegatte & Barbier, 2018). Entre los
derechos afectados se pueden encontrar el acceso al agua potable, la
soberania alimentaria, los derechos a la salud y el derecho a una vi-
vienda digna (Borras, 2014, 2017).

En este sentido, es preciso recordar que la pobreza aumenta des-
pués de sufrir dafios ambientales y que, cada afio, aumenta el nimero
de personas que cae en situacion de pobreza, debido a la ocurrencia

4 Como recuerdan Natali (2014), Morelle Hungria (2020) y Mesa et. al. (2015),
entre otros muchos autores, el enfoque desde la green criminology, que se ha
convertido en un campo de investigacion autdnomo, aunque tuvo su origen en la
Criminologia critica; supone que las cargas medio ambientales no solamente se
reparten de manera no equitativa entre las personas de una misma generacion,
sino que ademds existe inequidad hacia seres de otras especies y hacia las perso-
nas de futuras generaciones.
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de desastres naturales como, por ejemplo, sequias o inundaciones. Las
personas pobres tienden a vivir en zonas donde existe mayor riesgo
de ocurrencia de fendmenos climaticos extremos, pero esto no quiere
decir que siempre exista una relacion de causalidad, porque las zonas
riesgosas también pueden ser atractivas para realizar una inversion
por parte de las personas con alto poder adquisitivo. Pese a esto ulti-
mo indicado, las personas pobres son las que mayor tendencia tienen
a residir en los lugares menos apetecibles, ademas de tener los traba-
jos menos deseables, y la mayor vulnerabilidad de las personas pobres
también se debe a su acceso limitado a la proteccion social (Hallegatte

& Barbier, 2018).

Otro apunte sobre este problema climatico es que la carga del mis-
mo es asumida por los paises en desarrollo, de manera que las rela-
ciones entre los Estados quedan afectadas y también se perjudica a las
generaciones futuras. En otras palabras, los paises del Norte global
contraen una deuda ecoldgica y/o climdtica respecto a los paises del
Sur global; a su vez, los paises del Sur global contraen una deuda eco-
noémica con respecto a los paises del Norte; finalmente los paises del
Sur global son los que acaban mas empobrecidos, puesto que suman
perjuicios econdmicos, sociales y ambientales (Borras, 2017).

No se puede obviar en este enfoque de las victimas la relevancia
del concepto de deuda ecoldgica, que se entiende como una responsa-
bilidad econémica que los paises del Norte, sus instituciones, la élite
econdémica y las corporaciones que forman parte de este Norte tie-
nen con respecto a los paises del Sur, por la apropiacion y el control
que han tenido sobre los recursos naturales del Sur, asi como por la
destruccion del planeta ocasionada por los patrones de produccion y
consumo (Borras, 2017).

Los paises desarrollados pretenden vy, en cierta medida, han em-
pezado a sustituir una economia extractivista, que produce nume-
rosos residuos, por una economia verde, pero esto lo hacen porque
su crecimiento econdémico ha sido consecuencia historicamente del
imperialismo, la colonizacion y el saqueo ecoldgico de los paises en
desarrollo. En este sentido, en las ultimas décadas, la exigencia de una
mayor industrializacién ha generado nuevas victimas con poblaciones
enteras que se han visto desplazadas por uno de los principales pro-
blemas ambientales existentes en la actualidad, como lo es el cambio
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climético, conociéndose este fendmeno como el del migrante climati-
co (Brisman et al., 2018)5.

Otro sector doctrinal, Garcia Ruiz (2018), menciona al refugiado
climatico, no reconocido como sujeto de derechos de acuerdo con el
Derecho Internacional Humanitario, y que se ve obligado a migrar
principalmente por tres motivos: el primero, es una situacion de emer-
gencia, es decir, personas que huyen temporalmente de un desastre
o un evento natural repentino; el segundo, es el migrante ambiental
forzoso, que es la persona obligada a abandonar su territorio dado
el deterioro de las condiciones ambientales; el tercero, es el migrante
motivado por el medio ambiente, que son aquellos individuos que
deciden abandonar su territorio para evitar dificultades futuras, como
la disminucién de la productividad de sus cultivos.

El problema reside en que la principal dificultad ambiental a la que
deben hacer frente los paises en desarrollo, en cambio, ha sido y sigue
siendo, encontrar la salida a la pobreza, y la principal solucién se ha
fundamentado en un crecimiento econémico en base a industrias ex-
tractivistas (Borras, 2017). En consecuencia, mientras estas dindmicas
de cargas ambientales sigan siendo soportadas, principalmente, por
los paises del Sur, mientras que paralelamente no se disfrutan benefi-
cios econdmicos, esta victimizacion ambiental de los pobres seguird
existiendo.

1.2. Victimas ambientales urbanas

Parte de la doctrina alude a que la mayor carga de problemas am-
bientales —piénsese en la contaminacion atmosférica, consecuencia
del trafico rodado, los vertederos e incineradoras de residuos solidos,
la exposicion a residuos peligrosos, pesticidas, toxinas, etc.— en las

De acuerdo con Brisman et al. (2018) la migracién climdtica responde a varios
factores, de esta manera, afirman que las sequias provocaran que los ganaderos
y pastores tengan que abandonar sus tierras, el crecimiento del nivel del mar
traerd consigo que los habitantes de territorios costeros deban desplazarse, esto
es, el conflicto social que serd consecuencia del cambio climdtico provocard que
muchas personas tengan que huir a dreas mds seguras; junto a ello, los fenéme-
nos climdticos extremos ademds de los incendios destruiran hogares y diferentes
estilos de vida, provocando el aumento de la migracion.
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areas urbanas recae sobre la poblacién mds empobrecida, también so-
bre las minorias étnicas y la poblacion afrodescendiente. Ello porque
estos sectores de la poblaciéon disponen de menor informacién sobre
cuestiones de cuidado y de salud, por ejemplo, composicion de los
alimentos de su dieta (Gochfeld & Burger, 2011); asimismo, cuentan
con menor capacidad econémica, asi como un menor capital politi-
co para la exigencia de unas mejores condiciones ambientales y para
la decision acerca del asentamiento de las industrias contaminantes
(Brulle & Pellow, 2006; Chakraborty, 2009; Gray et al., 2010; Ash et
al., 2012; Banzhaf et al., 2019).

Respecto al factor econémico y su influencia en una afeccién nega-
tiva ambiental, es preciso recordar de manera breve lo sefialado por
la teoria de la cadena de produccion defendida por Schanaiberg. De
acuerdo con este autor, la produccion segin el sistema capitalista se
estima insostenible porque la produccion de bienes y el consumo de
los mismos sigue aumentando, siendo necesario, para ello, el consumo
de energia y materias primas y conduciendo a una expansién econo6-
mica. Esta expansion econdmica crea riqueza econdmica, pero tam-
bién da lugar a la produccion de residuos donde el coste econémico
de generar estos ultimos se externaliza, donde ademas los beneficios
economicos y sociales no se distribuyen de forma equitativa, asi como
los riesgos medio ambientales acaban recayendo de forma despropor-
cionada sobre los grupos de personas con menor capacidad de oposi-
cion frente a la decision de la ubicacion de las fabricas contaminantes

(citado en Brulle & Pillow, 2006).

En relacion con el capital politico, es preciso recordar que tanto
la industria como el gobierno conocen la influencia politica relativa
que tienen las comunidades donde se ubican las fuentes de contami-
nacion, pues aquellas pueden lograr cambios respecto a la regulacion
ejercida sobre las empresas que contaminan, es decir, pueden lograr la
imposicion de un precio o sancién sobre la empresa contaminadora.
Para la imposicion de dicho precio, las comunidades se apoyan en la
influencia que ejercen mediante la presion sobre los trabajadores y los
directivos de las fabricas, la publicidad adversa que consiguen dar a
conocer de la planta de trabajo, la amenaza o el uso de la violencia, el
recursos a la normativa civil, ademas de la presion que pueden ejercer
por medio de los representantes politicos, las administraciones loca-
les, o los lideres religiosos; sin olvidar caracteristicas como la renta, el
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nivel educativo, el nivel de actividad municipal, los recursos politicos
o locales, la cobertura de los medios de comunicacién de sus activi-
dades, la presencia de organizaciones sin animo de lucro, la eficiencia
de la regulacion existente y la carga de contaminacion total mostrada
por la comunidad (Ash et al., 2012).

Cuando existen grandes diferencias en la carga de quien soporta la
contaminacion, a aquellas personas que se benefician (como produc-
tores o consumidores) les resulta mas sencillo el traslado de los costes
sobre la salud y el medio ambiente sobre otras personas; por tanto,
como resulta sencillo externalizar los costes negativos, mayor deseo
de contaminar existird. En suma, la contaminacion entendida como
externalidad negativa no es una consecuencia aleatoria, sino que es
el resultado de un proceso politico moldeado por la distribucién del
poder. De modo que, la posesion de un poder politico escaso en una
comunidad determina la distribucion de la demanda politicamente
efectiva de aire limpio y de otros aspectos ambientales no mercantili-
zables (Ash et al., 2012).

En la investigacion cuantitativa realizada por Chakraborty (2009),
se consideran los datos sobre los toxicos del aire existentes a escala
nacional en 1999 de la Agencia de Proteccion Ambiental de Estados
Unidos (EPA por sus siglas en inglés) para el examen de los riesgos
sobre la salud (cdncer y problemas respiratorios) por una exposicion
desproporcionada a estos toxicos, cuyo origen son los vehiculos mo-
torizados de carretera mediante el empleo de un modelo de regresion
multiple como metodologia.

Chakraborty (2009) resalta como resultados de su investigacion
que los grupos socialmente desventajados serdn los que tiendan a re-
sidir o acudir a colegios donde se sufre una mayor contaminacion
aérea proveniente de los vehiculos, y serdn las familias que carecen de
vehiculos las que probablemente residan en areas que soporten una
mayor exposicion y mayores riesgos sobre la salud, estando compues-
tas estas familias por minorias étnicas y personas con menos recursos.

En el estudio realizado por Ash er al. (2012) la hipétesis inicial es
que las areas urbanas con mayores disparidades raciales tienden a
tener mayores niveles medios de exposicion a la contaminacién para
todo tipo de residentes. Cuenta para este estudio con los datos de
la EPA del afio 2005 combinado con el censo de poblacion del afio
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2000, y tomando en consideracion cuatro variables de control: la me-
dia de los ingresos en los hogares, el porcentaje de poblacion blanca,
el porcentaje de residentes que trabajan en el sector secundario y la
densidad de la poblacion.

Estos investigadores concluyen que no solamente los hogares con
Menos recursos soportan una mayor contaminacion, sino que la ex-
posicion que sufren a la contaminacion esta mds altamente correla-
cionada con la discrepancia entre minorias.

No se me escapa, como otro de los factores relevantes en las eco-
victimas urbanas, que la existencia del racismo institucionalizado en
paises como en los Estados Unidos de América, ha provocado una
gran diferencia en las caracteristicas del empleo de algunas personas
—de modo que los afrodescendientes tendrdn aquellos trabajos que
supongan una mayor exposicién a contaminantes aéreos—, ademds
de las grandes diferencias en la calidad de vida segin donde residan
las personas, dado que se producira una menor intervencion publica
y existird un menor acceso a servicios publicos (Bullard, 1983; Brulle

& Pellow, 2006; Gochfeld & Burger, 2011).

En contra de lo referido hasta ahora, parte de la doctrina tam-
bién considera que no existe una correlacion, tampoco una relacion
de causalidad, en la localizacion de las actividades contaminantes en
lugares donde residen o trabajan personas pobres o minorias étnicas.
Sin ir mas lejos, Gray et al. (2010) realizaron un estudio, compren-
diendo la fecha entre los afios 2000 y 2002, para comprobar si las mi-
norias étnicas y las personas pobres son en la actualidad, realmente,
quienes residen en los barrios mas contaminados; ademas, estos auto-
res estudiaron la frecuencia y la cantidad de inspecciones, junto con
el efectivo cumplimiento de la normativa, como factores de influencia
para ubicar las fabricas contaminantes en el lugar donde residen mi-
norias y pobres.

Estos estudios referidos tomaron los datos de varias bases de datos
de la EPA en relacién con varias de las fabricas localizadas en un radar
de 50 millas de 4 ciudades principales de Estados Unidos (Los Angeles,
Boston, Columbia y Houston), emitiendo estas fabricas contaminan-
tes aéreos o residuos toxicos. Concluyeron en su estudio, en primer
término, que la mitad de las fabricas cuyo comportamiento analiza-
ron provienen de firmas unicas, pero dos terceras partes funcionaban



La eco-victima: enfoque desde la aporofobia y la justicia ambiental 365

antes de 1978; igualmente, en referencia a las variables demograficas,
se produce un aumento en los porcentajes de poblacion pobre y en la
minorias étnicas, tomando en consideracion el momento temporal en
que la fabrica se ubic6 hasta el afio de medicion, produciéndose un
envejecimiento de la poblacion que reside cerca de esas fabricas.

En segundo término, respecto a la actividad regulatoria, las plantas
o fabricas de mayor tamano, ademds de las que utilizan combustible
pesado, son las que llevan a cabo mas actividad, y en estas las varia-
bles demograficas no ejercen una gran influencia en la localizacion de
la actividad reguladora, es decir, las fabricas ubicadas cerca de donde
residen minorias padecen menos acciones reguladoras y las fabricas
ubicadas donde residen personas de alto poder adquisitivo tienen mds
acciones de cumplimiento legal.

En tercer término, Gray et al. (2010), en referencia a las emisiones
de contaminacién, sefialan que las fabricas que utilizan mas fuel son
las que mds emisiones aéreas producen, mientras que las fabricas mas
antiguas emiten mds sulfuro de diéxido, pero una menor cantidad de
otros contaminantes.

En suma, estos investigadores concluyen que los resultados de su
estudio no apoyan las cuestiones sobre justicia ambiental para el con-
junto de fibricas analizadas y para ese periodo temporal estudiado,
ademas de sefialar que la actividad regulatoria se fija desproporciona-
damente en las zonas donde residen las personas de poder adquisitivo
alto.

En un sentido parecido, Clough y Bell (2016) realizaron un estu-
dio sobre la localizacion de las fabricas que trabajan pozos de gas
de pizarra, realizado en Pensilvania, Nueva York, Ohio, junto a Vir-
ginia del Este, y estimando el tipo de poblacion residente, el nivel
educativo de esa poblacion, la distribuciéon de los ingresos, ademads
de la comparacion entre las comunidades residentes antes y después
de la instalacion. Estos autores averiguaron que los pozos extractivos
y los efectos mas perjudiciales sobre la naturaleza y las personas no
generaban efectos mds perjudiciales en aquellas zonas donde residian
personas con menos recursos y racializadas, pero si sefialan que se ve-
rifica en su caso la hipotesis de que los beneficios de esta industria no
tienen un reparto equitativo, dado que queda en manos de los grandes
propietarios de la tierra.
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Por altimo, de forma similar, en un estudio realizado por Downey
et al. (2017), se pretende analizar la relacion entre la estructura fami-
liar y la proximidad de las residencias a la contaminacién que existe
en el barrio con datos de contaminacion por barrios y sociodemogra-
ficos computados desde 1990 hasta 1999. Los resultados muestran
que las madres solteras con menor nivel educativo y menor ingreso
sufren una mayor contaminacion en sus barrios de residencia que las
unidades familiares compuestas por dos progenitores y que los pa-
dres solteros. Entre aquellos jefes de hogar con etnia, raza, estatus
socioecondémico comun, las madres solteras siguen viviendo en ba-
rrios cuyos indices de contaminacién son mayores y solo se moveran
a barrios mas contaminados.

Con todo, existe un fenémeno paralelo al soporte de las cargas
ambientales. Estoy aludiendo a la disparidad en los beneficios am-
bientales, de forma similar a lo que ocurre entre paises del Norte con
respecto a paises del Sur. Sin ir mas lejos, quisiera destacar la exis-
tencia de enclaves verdes creados para la poblaciéon con mayores re-
cursos economicos para hacer frente a los efectos que se perciben de
problemas ambientales, como el cambio climatico, lo cual conduce a
una privatizacion en la solucion de los conflictos ambientales (Bris-
man et al., 2018).

En suma, dada la disparidad de investigaciones de diferentes casos
que existe en la Criminologia y en los estudios demograficos, puede
concluirse que la doctrina concuerda en que existe una tendencia, en
virtud de la cual, en las dreas urbanas las actividades que son mas
perjudiciales para la naturaleza, pero también para los derechos de
tercera generacion, se llevan a cabo en aquellos barrios donde resi-
den o trabajan afrodescendientes, minorias étnicas y personas pobres
(Brulle & Pellow, 2006; Chakraborty, 2009; Gray et al., 2010). No
obstante, si existe un acuerdo doctrinal amplio en el sefialamiento de
que los beneficios ambientales son disfrutados por las clases sociales
mas pudientes (Chakraborty, 2017).

1.3. Justicia Ambiental

Esta desigual distribucion de cargas y beneficios ambientales, estu-
diada en los apartados anteriores, se produce en un contexto de con-
flicto ambiental, y este, segin Rodriguez (2016: 41), va referido “al
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entorno natural, a los ecosistemas ademas de a los recursos naturales,
suponiendo una manera de interactuar de los individuos, los grupos
las organizaciones y las colectividades respecto al acceso y distribu-
cion de los recursos”.

Los conflictos ambientales se superponen a otros conflictos como
los agrarios, la distribucion del trabajo, el género, la discriminacion
racial o étnica, los conflictos de clase (Akbulut et al., 2019). Adema4s
de estos, los conflictos planteados en el entorno urbano son los que
llevan al nacimiento de los movimientos medio ambientales de los
pobres, o los conflictos ecoldgico-distributivos, que luchan contra el
acceso injusto a los recursos naturales y el reparto inequitativo de la
carga de la contaminacién (Martinez-Alier, 2003, 2018).

Los conflictos ecologico-distributivos se estudian por la Politica
ecoldgica. Se trata de una rama de conocimiento que nace del estudio
de los casos locales provenientes de la Geografia rural y de la Antro-
pologia y que se ha extendido a nivel nacional e internacional, par-
tiendo de la consideracion de que las personas no venimos instruidos
biol6gicamente sobre el uso de las energias y los materiales, de modo
que nuestra manera de emplear el territorio y los elementos naturales
esta politicamente construida (Martinez-Alier, 2003: 70).

Estos movimientos medio ambientales se encuentran en diferen-
tes paises a lo largo y ancho del planeta, considerando los diferen-
tes contextos historicos y culturales (Martinez-Alier, 2003). El caso
de Estados Unidos seria el mds paradigmatico, siendo un pais donde
surgieron los movimientos descentralizados comunitarios, como los
movimientos antitoxicos formados por la clase obrera y la clase me-
dia, ademas de los movimientos de justicia ambiental liderados por
afrodescendientes, pero que también incluyen a latinos, asidticos y
pueblos nativos americanos (Brulle & Pillow, 2006: 110; Martinez-
Alier, 2018)°.

La teoria de los conflictos ecoldgico-distributivos defendida por
Martinez-Alier es criticada, dado que polariza el analisis y reduce el

6 Siguiendo lo senialado por Brulle & Pellow (2006) las acciones llevadas a cabo
por estos movimientos lograron cambios legislativos y gubernamentales en Esta-
dos Unidos, en concreto, en tres dreas: en la politica local, en los pleitos judiciales
y en las politicas nacionales y estatales.
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conflicto ambiental unicamente a un problema de reparto de rique-
za. Cierto sector doctrinal considera que el conflicto ambiental no
solamente es aquel que nace de un dafo ambiental, sino de cualquier
proceso de transformacion ambiental con independencia de como se
valore; o que también el conflicto ambiental supone la creacion de
una tension en la estabilidad ambiental lograda entre una comunidad
y su habitat por los diferentes intereses ambientales existentes (Rodri-
guez, 2016: 43-46).

Ademas, se manifiesta que los conflictos ambientales evolucionan
con el paso del tiempo, ademds de considerarse fundamental en su
estudio el lugar donde ocurren, los recursos naturales existentes, los
ecosistemas, los diferentes actores e intereses que intervienen y las
diferentes reacciones que se generan. En este sentido, los conflictos
ambientales suponen la participacion de diferentes actores como el
Estado, las comunidades, los pueblos étnicos, una region, una loca-
lidad, siendo los intereses de tipo econdémico, cultural o ambiental,
y respondiendo a las diferentes cosmovisiones ambientales y sobre
la vida. En consecuencia, se puede distinguir entre los conflictos so-
cioambientales, en los que se dirimen cuestiones sociales, ambientales
y econOmicas; de manera diferente, los conflictos ambientales, que se
generan a través de una actuacién que deteriora el ambiente, plan-
teandose por quienes perciben esos dafos y se ven afectados por estos.

Resumiendo, para un sector de la doctrina, los conflictos ambien-
tales no solamente afectan a los pobres, sino que también afectan a un
colectivo que es sujeto de derechos territoriales, culturales y ambien-
tales, entre otros, asi como se pueden explicar y se pueden proponer
soluciones desde el ambientalismo ético, filosofico y cultural, sirvien-
do como ejemplo los actores conformados por pueblos y sociedades
tradicionales ademds de étnicas, las comunidades campesinas y las
urbanas. A la vista de este enfoque, en definitiva, la justicia ambiental
retne las siguientes caracteristicas: primero, tiene un caracter trans-
humanista, al considerar que existen otros seres vivos habitando el
planeta ademas de los seres humanos; segundo, el elemento transtem-
poral, que supone la garantia de los derechos a generaciones futuras
de personas; tercero, la perspectiva transespacial, en la cual los dere-
chos de los sujetos se consideran de una manera integral, sin que las
fronteras juridicas supongan 6bice al reconocimiento de los derechos;
por ultimo, la redistribucion justa en cuanto a los bienes ambienta-
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les y naturales, ademads de las cargas de contaminacién (Mesa et al.,
2015; Rodriguez, 2016).

De igual forma, algunos autores, como Mesa, consideran que las
razones para defender la naturaleza son diferentes en el Norte y en
el Sur, dado que, en el primero, las personas, al tener mejores condi-
ciones sociales, tienen un interés intrinseco por conservar los recursos
naturales; mientras que, en el segundo, se defiende la naturaleza a tra-
vés de la ejecucion de conductas menos dafinas por parte de ciertos
sectores sociales, y ello se debe al intento de contrarrestar las injusti-
cias ambientales que han dejado la naturaleza en un estado lamenta-
ble, valga por caso, la exposicion a la radiacion, la sobreexplotacion
de recursos, la amenaza del aumento del mar, entre otros (Mesa et al.,

2015).

En todo caso, estas criticas a la tesis defendida por Martinez-Alier
se pueden ver superadas recordando lo senialado por este autor y otros
investigadores, quienes durante los tltimos afos, han sefialado como
definicion de los conflictos ecologicos distributivos:

aquellos conflictos ecoldgicos que derivan de la distribucion desigual de
los beneficios ambientales como el acceso a los recursos naturales, a tierra
fértil o a los servicios ecosistémicos, asi como, a la desigual y no sostenible
localizacion de las cargas de las pruebas como la contaminacion y los resi-
duos. (Akbulut et al., 2019: 420) (traduccion libre de la autora)

Asimismo, segun lo hace notar Martinez-Alier (2018,2021), con el
paso de los afios, por medio de la union de la academia y el activismo
llevado a cabo por personas y colectivos de diferentes paises a través
de la creacion y la extension del uso de términos, como soberania
alimentaria o imperialismo toxico o buen vivir, algunos de los diferen-
tes movimientos (pobres, pueblos indigenas, movimientos de justicia
global) han comenzado a unirse y a tener luchas comunes en defensa
de la comunidad, el territorio y contra la acumulacion de capital. En
estos movimientos también destaca la relevancia cultural y espiritual
que la naturaleza posee para algunas de esas personas, asi como se
engloba la salud humana, el sustento y el bienestar. Ello porque pese a
que en el Norte exista un culto a la naturaleza, también existen movi-
mientos contrarios a la energia nuclear, emisiones de CO2 y porque el
ambientalismo de los pobres nace de sus valores culturales y valores
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materiales como el acceso a la tierra, agua limpia, etc. (Martinez-Alier,
2018).

Igualmente, desde hace afos, este autor propone en sus investiga-
ciones que la conservacion de los recursos naturales esta extendida en
todo el planeta, es decir, el hecho de que la mayor parte de la carga
ambiental recaiga en los paises en desarrollo no es dbice para que en
el Norte también se reivindique el cuidado de la naturaleza. En gene-
ral, el medio ambiente se encuentra amenazado, globalmente, por el
crecimiento de la poblacién y por el sobreconsumo (Martinez-Alier,
2021).

Nos encontrariamos asi con que los movimientos de justicia am-
biental (pobres e indigenas) tienen reivindicaciones conjuntas para lo-
grar la proteccion de los derechos humanos y de las diversas especies
tanto actuales como futuras. La capacidad de movilizacion de estos
colectivos dependera de los recursos que posean, el tiempo, el dinero,
ademas de las creencias comunes junto con la consideracion de la
represion que ejerce el Estado y la influencia que ejercen las empresas.
Los movimientos de justicia ambiental tienden a generar organiza-
ciones, pero no las necesitan para sobrevivir; en todo caso, existen
luchas colectivas comunes, por ejemplo, los diferentes movimientos

contrarios a la plantacion de eucalipto en Portugal, Espana y en Brasil
(Martinez-Alier, 2021).

Por dltimo, si descendemos al nivel de las operaciones juridicas en
los sistemas de justicia, al estudiar el dafio ambiental, lo habitual es
centrarse en la eficiencia del proceso en cada sistema o en los efectos
disuasorios de la norma sobre los sujetos que contaminan. Sin embar-
go, siguiendo lo senalado por Hall (2017), en numerosas ocasiones no
se ha considerado la vision de la victima respecto a qué entiende en
cuanto a la plasmacién de uno de los aspectos de justicia ambiental,
esto es, qué entiende por compensacion y como se le debe facilitar la
misma. En este sentido, en general, se entiende por compensacién el
dinero pagado a las victimas por delitos o dafios medio ambienta-
les por el Estado con fondos publicos; mientras que la restitucion es
consecuencia de las acciones llevadas a cabo por los individuos o las
empresas, pudiendo ser de cardcter administrativa o penal.

La victima medio ambiental suele ser la persona o el grupo de per-
sonas que ven afectada su salud, su capacidad econémica o su vida
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social como consecuencia de una degradaciéon ambiental, siendo este
concepto antropocéntrico, el cual no incluye el dafio a la naturaleza y
a los animales no humanos.

Muchas de las victimas ambientales lo son como consecuencia de
las actuaciones llevadas a cabo por el interés de las sociedades corpo-
rativas o como respuesta a los objetivos econdémicos del Estado, como
se observard en el siguiente apartado, y esto es lo que la Criminologia
critica denomina como “dafios sociales” y que busca problematizar
las relaciones de poder en la sociedad. Estas ultimas, a su vez, ejercen
influencia sobre las actividades socialmente dafiosas que se categori-
zan como delitos (Hall, 2017). En todo caso, este ultimo autor sefia-
lado, al mencionar la compensacion, recuerda que la normativa de
los diferentes paises suele compensar a aquellas personas que sufren
dafios ambientales provocados por el Estado y por las empresas, pero
que no siempre se subsumen en un tipo penal ambiental, es decir, las
actividades son “lawful but awful”.

En fin, para concluir con esta seccion, me gustaria enfatizar que
los intereses y las culturas varian de una sociedad a otra, por lo que,
en temas de justicia ambiental, la reparacion no siempre tiene que
ser monetaria, pudiendo plantearse las compensaciones simbdlicas,
ademas de la relevancia del actor que las realiza, puesto que se siente
mas oportuna la compensacion del autor corporativo (Hall, 2017).

1.4. Responsabilidad penal de las personas juridicas y Crimi-
nologia critica

En las situaciones de eco-victimizacion, tanto en las referidas como
Norte-Sur como en las planteadas en las zonas urbanas, el principal
causante de estos atentados medio ambientales suele ser la persona
juridica.

Cierto sector de la doctrina, desde hace tiempo, viene planteando
el estudio crimindgeno de este fenomeno como delincuencia estatal-
corporativa. Este sector de la doctrina sefiala que como consecuencia
de la interaccion entre las organizaciones politicas y econOmicas se
producen dafos sociales graves (Michalowski & Kramer, 2007; Na-
tali, 2014; Bernat & Whyte, 2019).
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Este sector doctrinal anade que esta interaccion se produce ante un
Derecho Penal torpe con los delitos cometidos por las élites economi-
cas y politicas, delitos que han arruinado la vida de muchas personas
a lo largo y ancho del planeta, por ejemplo, a través de la destruc-
cion de los ecosistemas; es decir, dando lugar a diferentes situaciones
de injusticia ambiental y dejando en maltiples y diferentes territorios
unicamente desempleo, ausencia de alternativas de desarrollo, enfer-

medades ademds de tierras y aguas contaminadas (Michalowski &
Kramer, 2007; Natali, 2014; Martinez-Alier, 2021).

Esta situacion se plantea por el comportamiento de las élites poli-
ticas y econdmicas, siendo complejo diferenciar donde empieza una y
donde la otra. De acuerdo con Michalowski y Kramer (2007), en un
sentido similar Bernat y Whyte (2019), las élites provienen del mismo
entorno poderoso y comparten una misma vision del orden social, lo
que los primeros autores califican como una teocracia antiliberal; es
decir, consideran que en las democracias liberales late una falsa idea
de igualdad que las legitima, pero que no permite separar la politica
de la economia: lo politico es econdémico y lo econémico es politico.

El término investigativo defendido por Michalowski y Kramer
(2007: 202) pretende demostrar que los dafios sociales y los delitos
surgen de las confluencias del poder econémico vy el politico, pues-
to que a diferencia de lo defendido por la Criminologia ortodoxa,
muchas de las conductas que investigan como delitos estatales-cor-
porativos no son delitos en el sentido juridico de la palabra, y este
hecho suele ser una decision de las élites econdmicas anteriormente
mencionadas, por consiguiente, estas conductas donde confluyen in-
tereses economicos y politicos de las élites cuentan con una menor
estigmatizacion.

En este sentido, como recuerda Natali (2014: 25), los crimenes
corporativos no se observan como la delincuencia comun, dado que
suele existir una complicidad del Estado en la produccion rutinaria y
sistemdtica de estos dafnos ambientales habituales, es decir, son danos
invisibles dificiles de reconocer, por lo que, en ocasiones, también di-
ficiles de resistir.

Su critica al Estado, en cuanto causante del dafo social, supone
reconocer que los Estados fascistas y los comunistas han ocasionado
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dafios, también los capitalistas, empero, a diferencia de los dos ante-
riores, estos no han sido juzgados.

En concreto, de acuerdo Michalowski y Kramer, el delito estatal-
corporativo se comprende como:

acciones ilegales o socialmente dafiosas que son resultado de la interac-
ci6n del refuerzo mutuo de, primero, politicas y/o practicas para lograr
los objetivos de una o mds instituciones politicas; y, segundo, de politicas
y/o précticas para lograr los objetivos de una o mds instituciones de pro-
duccién y distribucion econémica (Michalowski & Kramer, 2007: 209;
citado en Barret, 2013: 264) (traduccién libre de la autora).

El crimen corporativo puede adoptar dos formas: el iniciado por
el Estado, esto es, las empresas que trabajan para el Estado hacen
parte de una desviacion organizacional bajo la direccion del gobierno
0 con su aprobacion tdcita; y el facilitado por el Estado, es decir, la
regulacion o las instituciones del Estado fallan en restringir las acti-
vidades empresariales desviadas por la complicidad entre el sector
empresarial y el gobierno, o porque se adhieren a objetivos comunes
cuyo logro puede ser obstaculizado por una regulacion agresiva (Mi-
chalowski & Kramer, 2007: 209).

Esto explica precisamente que Michalowski y Kramer (2007) afir-
men que el comportamiento desviado o criminal en el nivel organiza-
cional derive de una presién por lograr un objetivo, de la disponibi-
lidad y el atractivo de percibir lo que significa que algo sea ilegitimo,
ademas de la ausencia de un control social. De esta manera, el primer
catalizador para la accion es el énfasis que se fija en el logro de un
objetivo, esto es, si el marco institucional resalta el logro de objetivos
por encima de todo, se va a fomentar en mayor medida las conductas
desviadas; el segundo catalizador de la accion sugiere que un desvio
organizacional es mas probable en una sociedad donde los medios
legitimos son mds escasos con respecto a los objetivos, es decir, en
cuanto menos medios legitimos facilite la empresa para el logro de los
objetivos, el individuo se verda mas forzado a buscar rutas alternativas
desviadas para lograr el objetivo.

Sentado esto, se van a apuntar unas observaciones sobre el Dere-
cho Penal Internacional y la responsabilidad penal de las personas
juridicas para presentar brevemente una serie de alternativas politico-



374 Miriam Ruiz Arias

criminales que permitan hacer frente a las dificultades sufridas por las
eco-victimas analizadas en este capitulo.

A nivel internacional, se propone un sistema penal comun inter-
nacional que sea racional, legitimo y eficaz, considerando principios
como el de solidaridad o el de responsabilidad comun, pero diferen-
ciada. Se propone una doble regulacion internacional: por un lado,
una convencién internacional para crear un cuerpo normativo que
recoja conductas transnacionales, incluyendo politicas preventivas y
la justicia restaurativa como sistema complementario al de justicia
penal; por otro lado, la inclusion del crimen de ecocidio en el Estatuto
de Roma para los casos mds graves que afecten a la seguridad del
planeta (Aparac, 2020, Neyret, 2019, Nieto Martin, 2019, Guardiola
Lago, 2020).

Respecto de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
teniendo en mente la variedad de regulaciones que existe tanto en
Europa como en América Latina, en este texto destaco los programas
de cumplimiento penal y las penas, dado que en algunos paises, por
ejemplo, en Espana, los primeras son elementos que con una aplica-
cién eficaz son eximentes o atenuantes de la responsabilidad penal,
y porque anteriormente se ha analizado el concepto de delito-estatal
corporativo.

Proximo a ello, también es preciso recordar que las empresas son
un actor fundamental para el mantenimiento del orden social y es en
este marco donde pueden ubicarse los programas de cumplimiento,
pudiendo considerarse como una estrategia ubicada entre la Etica,
la Politica y el Derecho que sirve para controlar el comportamiento
corporativo, adaptandose a lo exigido por la normativa (Ciguela Sola,
2019: 5).

En primer lugar, seria recomendable que los programas de cumpli-
miento incorporasen de forma delimitada todas aquellas actividades
en las que se puede efectuar la comision de un delito medio ambiental
por parte de los empleados y los directivos, ademas de la probabili-
dad de dicha comision, pudiendo realizarse mediante un mapa y un
andlisis de los riesgos (Gorriz Royo, 2019: 49-50). De acuerdo con
lo indicado, al tener en cuenta la ubicacién geografica de la empresa
(Gorriz Royo, 2019: 51) al evaluar el riesgo, podrian considerarse los
rasgos de las personas que se pueden ver perjudicadas por la actividad
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empresarial. En otras palabras, en el caso en que estas personas carez-
can de recursos econdmicos, se plantea el ofrecimiento de una serie
de alternativas, mediante el didlogo, para que puedan hacer frente a
las actividades perjudiciales de la empresa, ademas de que la propia
empresa adopte una actitud preventiva mediante el uso de tecnolo-
gias mas limpias, como las que sustituyen a las tecnologias de final
de tubo.

Siguiendo a Cigtiela Sola (2019) se pueden organizar los datos de
ese mapa de riesgos conforme a los tres niveles de definiciones favora-
bles al crimen que elabord Sutherland (macro, meso y micro). El nivel
macro es el nivel socio-normativo y se define como los condicionan-
tes estructurales; piénsese en la escasez de recursos, la competitividad
externa, la inestabilidad o la incertidumbre de mercado o la relacion
entre el Estado y el propio sector de la empresa. El nivel meso son
los factores criminégenos que son propios de la organizacion donde
se ha cometido el delito, guardando relacion con las carencias en la
cultura corporativa. El nivel micro se centra en el individuo y en los
factores que influyen en como piensa, elige y actiia como miembro de
la organizacion.

Cigtiela Sola (2019) afirma que los programas de cumplimiento
guardan una conexion mas estrecha con el nivel meso, ya que su fina-
lidad es la de producir un cambio en la organizaciéon de la empresa;
mientras que los niveles macro y micro no pueden ser controlados por
la empresa.

Este autor también destaca que para que la responsabilidad pe-
nal de la persona juridica no sea objetiva, respetando el principio de
culpabilidad penal, la responsabilidad tiene que tener un alto grado
de conexion del delito con el nivel meso, porque en cuanto mayor
conexion del delito exista con la organizacion, mas sencillo sera afir-
mar que la persona juridica es responsable de dicho delito. En caso
de que el delito esté relacionado con los factores crimindgenos del
nivel micro, la responsabilidad tendera a ser individual, salvo que se
pueda exigir el control sobre dichos factores de la empresa, o que
dichos factores se hayan consolidado en el factor meso y sean objeto
de la politica de prevencion de la empresa; igualmente, los delitos con
factores criminogenos del nivel macro daran lugar a estados de inexi-
gibilidad o de necesidad, valga por caso, que la empresa se encuentre
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en una situacion tal que, o cierre, o participe en actividades delictivas
para acceder al mercado y sobrevivir.

Por ultimo, Cigtiela Sola (2019) agrega que las propiedades estruc-
turales y culturales de la empresa se generan de forma acumulada,
progresiva o incremental, difusa y espontdnea; pero, en todo caso, los
programas de cumplimiento deben tener como finalidad el controlar
el contexto estructural y el cultural, ya que se pueden presentar en los
mismos factores criminégenos de manera alternativa o acumulativa.

En segundo lugar, la necesaria complementariedad de la justicia
restaurativa. De acuerdo con Guardiola Lago (2020) y con Barber
(2020), dados los principales rasgos de este tipo de justicia —favo-
recer la reparacion de los dafios sufridos por la victima del delito,
mejorando su participacion en el procedimiento penal, ademas de
lograr un acuerdo reparador entre victima y victimario en los tipos
penales que protegen bienes juridicos individuales y en victimas con-
cretas identificables—, parece bastante complejo que se aplique a la
delincuencia socioecondmica. Por ende, siguiendo a Guardiola Lago
(2020: 546), la justicia restaurativa puede complementar al sistema de
justicia penal, ya que con ello se conservan los efectos simboélicos de la
sentencia, quitando la sensacién de impunidad, asi como aproximan-
do al delincuente de cuello blanco al dafio producido y haciéndole ver
la necesidad de reparacion que hay por el desequilibrio que se produ-
ce entre el autor y las victimas.

En este marco, Barber (2020) sugiere que la reparacion tenga un
enfoque maximalista y ecocéntrico, evitando que las victimas tengan
una disposicion total sobre el conflicto, porque llevaria a la privati-
zacion del mismo en el momento de negociar pactos indemnizato-
rios a cambio de posibles exoneraciones penales, ademas de poner
en riesgo la prevencion general negativa en los casos de delincuencia
empresarial. La reparacion se puede llevar a cabo a través de sancio-
nes reparadoras como las multas, piénsese en la accion de destinar el
importe obtenido a financiar proyectos orientados a proteger o res-
taurar o mejorar los espacios naturales’; por medio del instituto del

7 Barber (2020) recuerda que la imposicion de una multa elevada a una empresa

puede lesionar otros intereses legitimos y obligar al cierre total de sus actividades
o afectar a los trabajadores y proveedores, de modo similar a lo que ocurre con
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decomiso, y tomando como referente el articulo 127 octies del Céo-
digo Penal espaiiol, se podrian fomentar politicas reparadoras de los
intereses colectivos, mejorando la tutela del bien juridico, o a través
de la creacion de un fondo de bienes decomisados que permita finan-
ciar la rehabilitacion de espacios naturales; y, por ultimo, mediante la
responsabilidad civil ex delicto, dado que el articulo 112 del Codigo
Penal espafiol permite imponer a la empresa una obligacion de dar,
hacer o de no hacer algo como sancién, de manera que, el condenado
responda de forma personal y directa, por ejemplo, con su instrumen-
tal, instalacién, mano de obra.

2. Conclusiones

La aporofobia supone la discriminacion al pobre por el hecho de
serlo y esta pobreza se trata de un constructo social que varia segun el
lugar y el tiempo, ademas de depender de elementos como la cultura,
la sociedad y la politica. Un indice que mida la pobreza puede tomar
en consideracion estos cuatro elementos: la vida larga y saludable,
la educacién, el nivel de vida digno y la exclusion social o la tasa de
desempleo.

La aporofobia se manifiesta en el Derecho Penal favoreciendo al
delincuente de cuello blanco y, también, cuando la afeccién de los de-
litos ambientales recae sobre las victimas mas desfavorecidas, perju-
dicando derechos de tercera generacion, como el derecho a un medio
ambiente sano.

Las victimas mas desfavorecidas por los delitos ecoldgicos lo pue-
den ser desde la comparacion territorial: por un lado, entre paises del
Norte y del Sur, consecuencia de un modelo extractivista y de la falta
de una Politica Criminal comin a nivel internacional; también desde
un enfoque urbano, dado que las empresas ubican sus fabricas cerca
de los lugares donde viven las personas mas pobres, los afrodescen-

la pena de suspension de actividades, la clausura de locales y la disolucion de la
empresa. Es por este motivo que propone como pena a una empresa los trabajos
en beneficio de la comunidad. En sentido similar, pero en referencia a que en los
delitos ambientales empresariales la opcion 6ptima es la intervencion judicial, se
manifiesta Fuentes-Loureiro (2019).
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dientes y las minorias étnicas. Respecto de este ultimo enfoque, sin
embargo, es necesario precisar que parte de la doctrina no observa
una relacion de causalidad en la localizacion de las actividades conta-
minantes, pues consideran que multiples factores, como los familiares,
las inspecciones de entidades reguladoras y el afio de establecimiento
de la planta ejercen influencia sobre estas eco-victimas.

Los diferentes conflictos ecologico-distributivos, o la Ecologia de
los pobres, han dado lugar a los movimientos de justicia ambiental,
fenémeno que comenzd en Estados Unidos, pero que se ha extendido
a diferentes paises para hacer frente a los diferentes y preocupantes
problemas ambientales. Su exigencia principal es el control de los me-
dios para subsistir frente a los poderes del Estado y de las empresas,
logrando la proteccion de los derechos humanos y de las diversas
especies tanto actuales como futuras.

Para finalizar, se recuerda la creacion de un cuerpo legislativo in-
ternacional con delitos ambientales transnacionales y la incorpora-
cién de un quinto crimen internacional de ecocidio para los casos
extremadamente graves contra la naturaleza. Se recomienda, también,
el empleo de los programas de cumplimiento penal que incluyan un
mapa de analisis de riesgos de acuerdo con los tres niveles de defini-
ciones favorables al crimen elaborado por Sutherland: macro, meso
y micro.

En suma, la propuesta de complementariedad de la justicia res-
taurativa con el sistema penal, a través de una reparacion ejecutada
mediante penas de multa, el decomiso y la responsabilidad civil ex
delicto.
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Capitulo 12
LOS RETOS DEL DERECHO
PENAL INTERNACIONAL EN
LA AMAZONIA BRASILENA

Ignacio Berdugo Gomez de la Torre

Introduccion

Hace ya casi cinco décadas, Miguel Delibes leia su discurso de
incorporacion a la Real Academia de la Lengua. En €l realizaba una
dramaticamente profética defensa de la Naturaleza, en sus primeras
paginas anunciaba su proposito de aprovechar la ocasion, “para unir
mi voz a la protesta contra la brutal agresion a la Naturaleza que
las sociedades llamadas civilizadas vienen perpetrando mediante una
tecnologia desbridada” (Delibes, 1975: 12). Ciertamente las paginas
de su discurso son un catdlogo de muchos de los problemas que se
pretenden abordar en este articulo, de un desarrollo que acaba gene-
rando desigualdad entre personas y pueblos, que hace mas ricos a los
que ya lo son y mds pobres a los que ya tienen esa condicion. Desa-
rrollo que no es tal si su resultado final es tornar inhabitable nuestro
planeta.

Muy significativo, confirmando esa apreciacion, es el contenido de
la reciente entrevista al Secretario de Naciones Unidas, Antonio Gute-
rres, en un conocido medio de comunicacion espafiol, en la que, entre
otras muchas cosas, afirmaba, “estamos en guerra con la Naturaleza

1

y es preciso hacer las paces”!.

La entrevista fue publicada en el periddico El Pais, el 2 de diciembre de 2020, y la
politica medioambiental y el cambio climatico fue el punto central de ella. Entre
otras respuestas al pronunciarse sobre las inversiones de los Estados en energias
fosiles, mucho mas elevadas que las dirigidas a las energias renovables, afirmaba:
“No es aceptable que las generaciones futuras reciban un montén de deuda y
que esa deuda se haya utilizado para destruir el planeta. Esta claro que hay una
responsabilidad moral. Lo que estamos gastando para recuperarnos de la covid
debe tener al mismo tiempo como clara prioridad la inclusion, combatiendo las
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Un académico, que ha hecho del estudio del Derecho el objeto de
sus reflexiones, no puede mostrarse indiferente ante un problema de
la gravedad que sefialaba Delibes y reitera Guterres. Las paginas que
siguen, pretenden examinar la posicion que el Derecho Penal debe
adoptar frente al mismo. Es por tanto un estudio de Politica Criminal,
que se incluye dentro de una Politica Criminal de contenido humanis-
ta que defiende Arroyo Zapatero (2018).

Este estudio he decidido centrarlo en la Amazonia brasilefia, con
toda probabilidad uno de los espacios, sino el mas, con un mayor
significado medioambiental del planeta. Una regién con dimensio-
nes casi continentales, con contenidos que afectan a una pluralidad
de proyecciones del medio ambiente, forestales, zooldgicas, fluviales,
geologicas, antropoldgicas e incluso filologicas. El interés que presen-
ta es evidentemente plural, pues su examen puede ser llevado a cabo
por la practica totalidad de los saberes que ocupan al ser humano.

La Amazonia se extiende por nueve Estados? y esta habitada por
pueblos indigenas, con culturas y lenguas propias, y con una espe-
cial relacion con las tierras que ocupan desde tiempos ancestrales.
Es una region en la que, como podra constatarse, esta presente una
importante convergencia entre garantia de los derechos de los pueblos
indigenas y la proteccion del medio ambiente (Berdugo & Dutra de
Paiva, 2020: 9 ss.).

La Amazonia, tanto en su historia como en su presente, aun hoy es
poco conocida, las tomas de postura y las politicas sobre ella se basan
a menudo mds en mitos que en la realidad, lo que lleva a que Meirelles
Mendes (2019: 15) afirme que “seguimos los brasilefios, e incluso los
amazoénidas, con una vision simplista de la Amazonia. Todavia conta-

desigualdades, y la sostenibilidad, combatiendo el cambio climatico. Si no lo ha-
cemos estaremos cometiendo un grave crimen en nuestra relacion con nuestros
hijos y nietos”.

La Amazonia estd en Brasil, Bolivia, Peru, Ecuador, Colombia, Venezuela, Gu-
yana, Guayana Francesa y Surinam. La mayor extension estd en territorio bra-
silefio, donde, después de la Constitucion de 1988, a efectos administrativos la
considerada Amazonia legal se extiende por los Estados de Acre, Amapa, Ama-
zonas, Pard, Rondo6nia, Roraima, Tocantins, Mato Grosso y Maranhio. Ocupa
segun los datos oficiales una extensiéon de 5.217.423km?2 el 61% de la totalidad
del territorio brasilefio.
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minados por el eurocentrismo y la busqueda de los inmensos tesoros,
raramente reconocemos los saberes de los pueblos tradicionales”.

Durante mucho tiempo, desde Pinzén y Orellana, la Amazonia era
el territorio en el que debia estar el mitico “El Dorado”. También en
sus bosques, se creia que moraba la legendaria tribu de las mujeres
guerreras del pecho amputado?, las amazonas. Frente a estos y otros
mitos, cualquier aproximacion al estudio de la Amazonia pone de re-
lieve la presencia de una serie de condicionantes de su actual realidad
y de los problemas que presenta la politica medio ambiental en la
region. De entre todos sus rasgos, dos tienen una particular impor-
tancia, la baja presencia del Estado, consecuencia de la relacion entre
la cifra, escasa, de poblacion y la dimension, muy extensa, del territo-
rio*, a lo que hay que agregar la incontrolada explotacion, muchas ve-
ces depredacion’, de sus recursos con raices en la época de la colonia y
que atn hoy se plasma en un desarrollismo con consecuencias muy le-
sivas en el medio ambiente y en los derechos de los pueblos indigenas.

La no presencia del Estado hace que el poder, muchas veces dra-
maticamente, haya estado y en bastantes casos siga estando, en manos
de grandes hacenderos y de multinacionales.

Por otro lado, el incontrolado desarrollismo hay que vincularlo
con la riqueza de materias primas. Un ejemplo paradigmatico histori-
camente fue la explotaciéon del caucho®. Hoy lo son la ganaderia, las

El nombre del rio es dado por Orellana al enfrentarse a una tribu en la que
combatian hombres y mujeres guerreras. Los brasilefios denominan Amazonas
al rio a partir de Manaos, donde el Solimoes recibe las aguas mds oscuras del rio
Negro.

La Amazonia brasileia tiene un total de 5.217.423km?2 en la que viven
25.474.365 habitantes de los que un 60% lo hace en el medio urbano, datos que
recoge y analiza Silva (2020: 220), tomados del Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE).

La depredacion de los recursos naturales de la Amazonia continua en el momen-
to actual. En fecha muy reciente, el 21.12.2020, la Folha de Sao Paulo, daba la
noticia de la aprehension por parte de la Policia Federal de la mas importante
cantidad de madera cortada ilegalmente de la historia de Brasil, en una zona
entre los Estados de Pard y Amazonas Un Total de 131,1 mil metros cibicos de
troncos, la operacion se denominé Handroanthus GLO, vid. www1.folha.uol.
com.br.

La denominada fiebre del caucho vivié su auge entre 1879 y 1912 y ha sido
responsable de grandes transformaciones tanto culturales como sociales en el
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explotaciones mineras, las grandes presas, la construccién de infraes-
tructuras de comunicacién etc’.

Pero no se puede dejar de tener presente que la Amazonia por su
extension y por su diversidad bioldgica es considerado por estudiosos
y especialistas como el pulmén del mundo porque los efectos deriva-
dos de muchas de las politicas de explotacion se extienden a todo el
planeta.

Junto a esta importancia de la Amazonia en relaciéon con el medio
ambiente no puede ignorarse su trascendencia respecto a los pueblos
indigenas, originarios moradores de la region (Berdugo & Dutra de
Paiva, 2020: 14 ss.). Sobre estos pueblos, la Comision Interamericana
de Derechos Humanos ha elaborado dos muy documentados infor-
mes en los que aborda la realidad de los derechos humanos de los
pueblos indigenas reconocidos por las normativas internacionales. El
primero, aprobado en 2013, tiene como objeto a los pueblos indige-
nas en situacion de aislamiento voluntario (CIDH, 2013). El segundo,
mas reciente, en 2019, analiza con caracter general la situacion de los
pueblos de la Amazonia (CIDH, 2019).

El punto de partida de este ultimo Informe, el titulado “Pueblos
indigenas y tribales de la Panamazonia”, es la consideracion de la
dramadtica situacion que supone para los pueblos indigenas la despo-
sesion de tierras y los obstaculos para el reconocimiento de la pro-
piedad sobre las mismas, unido a las consecuencias de la politica de-
sarrollista que, en especial en Brasil, se sigue en toda la zona, lo que
trae consigo graves consecuencias medioambientales y efectos muy
negativos sobre la vida, la salud y en general la cultura de estos pue-
blos (CIDH, 2013: 45 ss.).

territorio de la Amazonia. Fue un tiempo relacionado con la llegada de comer-
ciantes, con migraciones internas, especialmente de nordestinos, causadas por
la atracciéon de una gran riqueza, y con la explotacion y esclavizacion de los
pueblos originarios.

La politica de construccién de grandes infraestructuras de comunicacién es uno
de los rasgos del ciclo que Ribeiro Capobianco (2019: 63-64) denomina “de in-
tegracion forzada y de ocupacion depredadora de la Amazonia brasilefia”, que,
iniciado en la década de los cincuenta, alcanza su manifestacion mds relevante
durante la dictadura militar, clave el Decreto ley n° 1.106 de 1970, que tenia la
finalidad de financiar obras que posibilitaran “su mdas rdpida integracion en la
economia nacional.”
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Por todo ello, dentro de las recomendaciones con las que cierra su
Informe, la Comision expresamente afirma que “durante los dltimos
anos se han advertido nuevos problemas que amenazan la superviven-
cia de estos pueblos, en especial, las alteraciones medioambientales
y el cambio climatico hacen cada vez mds dificil que puedan mante-
ner sus formas de vida e interaccion con el ambiente” (CIDH, 2013:
197)3. Con lo que la Comision ratifica la apuntada conexion entre los
derechos de los pueblos indigenas y el medio ambiente.

1. La Amazonia objeto de proteccion del
Derecho Penal Internacional

1.1. Sobre la internacionalizacion

Uno de los rasgos de la realidad que vivimos es, sin duda, el de la
internacionalizaciéon que, en el campo penal, ha llevado al desarrollo
del Derecho Penal Internacional y que se proyecta sobre los dos ejes
de nuestro estudio, los derechos de los pueblos indigenas y el medio
ambiente.

Entre las consecuencias de esta internacionalizacion esta la aspira-
cién a un nuevo orden mundial asentado sobre la declaracion de De-
rechos Humanos aprobada tras la Segunda Guerra Mundial y sobre
la creacion de diversas instituciones de cardcter global. En este nuevo
marco de Estados que se proclaman, lo que no significa que necesa-
riamente lo sean, como Estado social y democratico de Derecho, se ha
de situar nuestro analisis, que obviamente tiene que tener presente el
contenido del desarrollo de los derechos llevado a cabo por tratados
y convenciones, globales y regionales.

En la segunda de las conclusiones, tras constatar las actividades de hiperdesa-
rrollo, se pronuncia sobre sus consecuencias: “Los impactos son irreversibles al
medio ambiente y a las comunidades locales, y en general han sido impuestos a
los pueblos indigenas sin cumplir con su derecho a la consulta y consentimiento
libre, previo e informado”.
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1.2. La evolucion del Derecho Penal Internacional

El Tribunal de Ndremberg supuso un paso decisivo en la evolucion
del Derecho Penal Internacional que, hasta ese momento, tenia como
sujetos de su contenido a los Estados, pese a las doctrinas que siglos
antes habia defendido Vitoria’ y a los frustrados intentos después de
la Primera Guerra Mundial'®. En Nuremberg se juzgd a personas fi-
sicas y se inici6 en el marco de Naciones Unidas el camino para la
creacion de una jurisdiccion universal con competencia para juzgar
delitos que se estiman constituyen ius cogens. Este camino, que atn se
recorre, ha pasado ya por el momento clave de la creacién de la Corte
Penal Internacional y de la aprobacién del Estatuto de Roma'!. El de-
bate, que llega hasta nuestros dias, no esta concluido ni respecto a los
delitos, ni respecto a las personas. El contenido del Estatuto de Roma
es un paso mas en la evolucion de la cldsica normativa del us in bello
y del ius ad bellum, pero hoy pasa a primer plano la consideracion
de otros intereses directamente unidos a la internacionalizacion, que
no se limita a los conflictos bélicos y es plural en sus manifestaciones

Sobre Francisco de Vitoria, aunque mas adelante se profundizard en su aporta-
cién, me remito a Berdugo (2019: 27 ss.).

El Tratado de Versalles en su art. 227 establecia: “Las Potencias aliadas y aso-
ciadas acusan publicamente a Guillermo II de Hohenzollern, ex emperador de
Alemania, por ofensa suprema contra la moral internacional y la santidad de
los Tratados. Se constituira un tribunal especial para juzgar al acusado, asegu-
rdndole las garantias esenciales del derecho de defensa. Se compondra de cinco
jueces, nombrados por cada una de las cinco Potencias siguientes: Estados Uni-
dos de América, ‘Gran Bretafia, Francia, Italia y el Japo6n, El tribunal juzgard
inspirdndose en los principios més elevados de la politica entre las naciones, con
objeto de garantizar el respeto a las obligaciones solemnes y a los compromisos
internacionales, asi como a la moral internacional. Le correspondera fijar la pe-
na que a su juicio deba aplicarse. Las Potencias aliadas y asociadas dirigiran al
Gobierno de los Paises Bajos un requerimiento en solicitud de que les entregue al
ex emperador para que sea juzgado”. La pretension de este articulo se frustré al
no conceder los Paises Bajos la extradicion del Kaiser.

El Estatuto de Roma establece en su art.5: “La competencia de la Corte se limi-
tard a los crimenes mds graves de trascendencia para la comunidad internacional
en su conjunto. La Corte tendrd competencia, de conformidad con el presente
Estatuto, respecto de los siguientes crimenes: a) El crimen de genocidio;

b) Los crimenes de lesa humanidad; ¢) Los crimenes de guerra; d) El crimen de
agresion”. Estableciendo en los siguientes articulos las conductas que son inclui-
bles dentro de cada uno de estos delitos.
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tanto en los intereses protegidos como en las formas de delinquir. Es
decir, puede exteriorizarse tanto en el objeto de proteccién como en
la forma, transfronteriza, en que se lesiona o pone en peligro a deter-
minados bienes juridicos, que no tienen que tener esa condicion de
internacionales!?.

Las interrogantes a resolver pasan por dos puntos claves, la evolu-
cién de la realidad objeto de regulacion y los cambios experimentados
en los criterios para ordenar las relaciones y para dar respuesta a los
conflictos de una cambiante realidad.

La internacionalizacién, que es un rasgo del mundo actual con
multiples manifestaciones, se refleja también en el Derecho Penal, tan-
to en la incorporacién de nuevos bienes juridicos, como en la evolu-
cién del contenido de otros preexistentes.

Sobre esa realidad internacionalizada hay que proyectar las con-
secuencias que en su ordenacion tiene la evolucion del modelo de
Estado que ha pasado a ser Social y Democratico de Derecho y las
implicaciones que se derivan del nuevo orden mundial y del desa-
rrollo normativo de los Derechos internacionalmente consagrados.
Aunque tanto el nuevo orden como el contenido de los derechos apa-
rezcan condicionados por una lectura que continua exteriorizando un
importante poso neocolonizador!3. La doctrina solo puede paliar las
consecuencias de esta situaciéon mediante el cuestionamiento de las
relaciones de poder y a través de la potenciacién del pluralismo, como
valor consustancial del cardcter democratico del modelo de Estado
constitucionalmente consagrado.

La evolucion de los sujetos del Derecho Penal Internacional alcan-
za también, de forma paralela al debate que tiene lugar en los ordena-
mientos nacionales, sobre la responsabilidad de las personas juridicas,
al existir corporaciones con actuacion y estructura que va por encima
de las fronteras que, por tanto, pueden incidir lesionando o poniendo

Es obligada en nuestra doctrina la referencia al libro de Ollé Sesé (2008) o tener
presente la referencia a la internacionalizaciéon del Derecho Penal Econdmico.
En este punto tiene interés el contenido de muchos de los articulos recogidos en
Demetrio Crespo (2020).

Tiene mucho interés la lectura critica que lleva a cabo Gémez Isa (2011: 269 ss.)
y también, Moreira do Nascimento Domingos (2019: 360 ss.).
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en peligro bienes juridicos de naturaleza global o bienes juridicos de
distintos Estados.

Esta evolucion en el contenido del Derecho Penal se completa con
la aparicion, junto la mencionada Corte Penal Internacional, de otras
jurisdicciones supranacionales de caricter regional con competencia
para juzgar las actuaciones de los Estados, sirvan de ejemplo el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

La interrogante clave es si el punto de partida, el contenido que
hoy tiene el Derecho Penal Internacional, es suficiente para dar una
respuesta eficaz a la proteccion de la Amazonia, que refuerce la efec-
tuada por el Derecho nacional o si, por el contrario, la trascendencia
internacional de los bienes juridicos tutelados requiere una politica
criminal que efectue propuestas alternativas o complementarias de las
que se llevan a cabo en el momento actual.

Como se pretende exponer, la proteccién del medio ambiente y
de los derechos de los pueblos indigenas son desafios para el nuevo
Derecho Penal. Razonablemente para abordar su analisis, se ha de
tener presente las aportaciones de la conocida como green criminolo-
gy, que hace que pase a un primer plano no el examen de la etiologia
de los comportamientos incluibles en los vigentes tipos penales, sino
el estudio y los efectos de los dafios medioambientales, que pueden
derivarse tanto de comportamientos contrarios a Derecho como de
comportamientos que pueden llegar a ser conformes al ordenamiento
juridico’.

Una primera aproximacion a los problemas propios de la Amazo-
nia en el momento actual, que tienen interés para el Derecho Penal
Internacional, conduce a la necesidad de politicas publicas que ga-
ranticen los derechos de los pueblos indigenas y, en directa conexién
con ellos, protejan el medio ambiente. El contenido de estas politicas
comprende también el posible recurso al Derecho Penal.

14 Sobre la green criminology en nuestra doctrina son particularmente claras y sig-

nificativas las paginas que le dedica De Pablo Serrano (2020: 3 ss.).
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1.3. Sobre la proteccion de los pueblos indigenas de la Amazo-
nia por el Derecho Penal Internacional

1.3.1. Las dos vias: el genocidio y la proteccion del medio am-
biente

En 1968 Norman Lewis publica en el Sunday Times un articulo
significativamente titulado “genocidio” (Lewis, 2010: 155 ss.), en el
que denuncia la situacién de los pueblos indigenas en la Amazonia
brasilefia, victimas historicas del colonialismo antes y del neocolo-
nialismo en el Brasil independiente después. El contenido del arti-
culo tomaba como directa referencia el conocido como “Relatorio
Figueiredo”?®, en el que se relataban conductas incluibles bastantes
de ellas en el delito de genocidio'®. En sintesis, el titulo del articulo de
Lewis, se ajustaba a la realidad de lo que ocurria en muchos lugares
de la geografia brasilena y especialmente en la region amazonica.

Hoy, en un contexto diferente, la problematica de los pueblos indi-
genas es una realidad que continua presente en la politica y en la aca-
demia brasilefia. A titulo de ejemplo se puede ver el monografico de
la Revista Humanitas de la Universidad de Vale do Rio dos Sinos ti-

El contenido del relatorio, elaborado por encargo ministerial por el procurador
Jair Figueiredo, fue calificado por la prensa de la época como “el escindalo del
siglo”, pues enumeraba, con ejemplos concretos, algunos espeluznantes, las ac-
tuaciones llevadas a cabo en relacion con los pueblos indigenas, muchas veces
justamente por los integrantes del Servicio de Proteccion del Indio, organismo
creado en 1910. Las consecuencias del Informe, ademds de la repercusiéon me-
diatica, fue la supresion del SPI y su sustitucion por la FUNAI y poco mas. El
relatorio se dio por desaparecido en el incendio del Ministerio de Agricultura
en 1967 y poco més tarde el procurador Figueiredo, que tuvo que abandonar
Brasilia, muere en un accidente de trifico nunca investigado. El relatorio reapa-
rece en 2013 en el Museo del Indio en el marco de los trabajos de la Comisiéon
de la Verdad y sirve de base para el capitulo que la misma dedica en su Informe
a la represion de los pueblos indigenas. Con cardcter general sobre el Relatorio
vid. Guimares (2015). Puede accederse al texto del relatorio en http://www.mpf.
mp.br/atuacao-tematica/ccr6/dados-da-atuacao/grupos-de-trabalho/violacao-
dos-direitos-dos-povos-indigenas-e-registro-militar/docs-1/relatorio-figueiredo/
relatorio-figueiredo.pdf/view.

Particularmente impactantes son las terribles descripciones de LEWIS (2010:
184 ss.) y muy especialmente las “cacerias de indios” en expediciones lideradas
por Francisco de Brito, supervisor general de la compaiiia cauchera, Arruda Jun-
queira.
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tulado “Genocidio dos povos indigenas a luta contra a invisibilidade,
a indiferencia e o aniquilamento”!”. Segun los datos del FUNAI'® hoy
viven en la Amazonia unos 800.000 indigenas de mas de 300 etnias.
Ellos, pero no sélo, también los “quilombolas” y los “ribeirifios”, se
ven directamente afectados por las politicas que se sigan en la region.

En un estudio de principios de este siglo, el socidlogo aleman Ulrich
Beck (2008) incluye el riesgo medioambiental entre aquellos que por
sus efectos merecen la consideracion de riesgos globales. Esto implica
que haya riesgos medioambientales que van mas alld de las fronteras
del Estado en el que se producen, que afectan a toda la humanidad.
Lo que, por otra parte, explica todos los intentos de Naciones Unidas
encaminados a establecer una politica comun, o al menos coordina-
da, entre los distintos Estados, para evitar o controlar estos riesgos.
Pareciera por tanto evidente, que afrontar este riego medioambiental
y frenar o limitar sus consecuencias, actuando de modo eficaz sobre el
calentamiento global, constituye un imperativo que deberia abordarse
nacional e internacionalmente.

Estos riegos globales son consecuencia de la accion del hombre so-
bre la naturaleza y no son nuevos, si en su magnitud, pues el progreso
y las politicas de los poderosos dirigidas a su mayor beneficio hunde
sus raices en la historia®. La denuncia de los efectos que sus politicas
econOmicas tenian en América Latina, en sus riquezas naturales, en el
medio ambiente, y sobre los pueblos indigenas, no es nueva, ya en los
anos 30 del pasado siglo se reflejaban en la novela “Mancha de acei-
te” de César Uribe Piedrahita (2006)%° y mds tarde en la conocida mo-
nografia de Galeano (1971) “Las venas abiertas de América Latina”?!.

Disponible en http://www.ihu.unisinos.br.

18 Vid. https://www.gov.br/funai/pt-br/atuacao/povos-indigenas/o-brasil-indigena-
ibge-1.

19 Puede consultarse el libro de Malm (2020).

20 Reedicion de la obra originalmente publicada en 1934, esta novela denuncia la

explotacion del petréleo por parte de las multinacionales en Venezuela y Colom-

bia y sus consecuencias sobre la naturaleza. Sobre el libro, en relacién el tema

que nos ocupa, vid. Escobar Mesa (2011: 269): “La novela es un testimonio

temprano del ecocidio irresponsable de las multinacionales de los paises desarro-

llados en paises en vias de desarrollo”

Esta es la primera edicion de un libro que supone un antes y un después en mu-

chos temas que hoy nos siguen ocupando, entre ellos, como no, la explotacién

21
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El estudio de la problematica ambiental en la Amazonia tiene
particular interés al ser una region de grandes dimensiones con una
exuberante diversidad de fauna y flora, que ha sufrido y sufre las con-
secuencias de politicas publicas de desarrollo, ademas de ser victima,
muchas veces, de la ineficacia de la inspeccion ambiental para garan-
tizar el fiel cumplimiento de las medidas de conservacion. El hecho es
que la Amazonia es escenario de distintos problemas medioambien-
tales. A titulo de ejemplo y sin pretension de exhaustividad hay que
mencionar la deforestacion ilegal y el trafico de la madera resultante
de esta deforestacion, los incendios forestales hechos para permitir la
explotacion la agricultura y la ganaderia extensiva, en ambos casos
con cifras record en los dos tltimos afios??, el trifico ilegal de espe-
cies, la ocupacion ilegal de tierras — denominada grilagem?® — y la
usurpacion y explotacion de aquellas constitucionalmente reconoci-
das como pertenecientes a comunidades indigenas.

Por otro lado, el caracter poliédrico del medio ambiente y el espe-
cial significado que el mismo tiene para los pueblos indigenas de la
Amazonia, abre la via a examinar como su proteccion implica tam-
bién una proteccion generalizada de otros derechos humanos con-
sagrados tanto en la Declaracion de Derechos Humanos como en la
Declaracion de Derechos de los Pueblos Indigenas. Baste recordar el
contenido del ya mencionado Informe de la Comision Interamericana

de los recursos naturales de toda la region. El contenido del libro constituye el
punto de partida del importante articulo de De Pablo Serrano (2020: 2 ss.).

En términos cuantitativos, segin comunica el Instituto Nacional de Investigacio-
nes Especiales (INPE), 6rgano responsable del control de los incendios forestales,
han sido registrados 6.091 fuegos en julio frente a 5.318 el mismo mes del afio
pasado. Ademas, el nimero de incendios detectados en tierras indigenas subi6 el
77% frente a julio del 2019. En el tema general de la deforestacion, que, junto
a los incendios, incluye todas las formas de impacto ambiental, 2020 ha sido el
segundo peor afio desde 2015, con un total de 8.426km, superado tan solo por el
afio de 2019, en el que la superficie deforestada fue de 9.178km. Vid. el periddico
La Vanguardia de 4 de agosto de 2020.

Segtin Greenpeace, la grilagem es “la falsificacion de documentos de la tierra
utilizada por madereros, ganaderos y especuladores agricolas para apoderarse de
las tierras publicas con miras a su explotacion. Terratenientes tienen la complici-
dad de tarjetas de registro de propiedad para apoderarse de dreas publicas y usar
la violencia para desalojar ocupantes ilegales, pueblos indigenas y comunidades
tradicionales que tienen un derecho legitimo a la tierra”. Disponible en http://
greenpeace.com.br/amazonia/pdf/grilagem.pdf.

22

23



394 Ignacio Berdugo Gémez de la Torre

de Derechos Humanos de 2019 o la Opinién Consultiva de 15 de
noviembre de 2017 de la Corte Interamericana. En esta, entre otras
cosas se afirma que el medio ambiente es “fundamental para la exis-
tencia de la humanidad” y que, “en casos sobre derechos territoria-
les de pueblos indigenas y tribales, este Tribunal se ha referido a la
relacion entre un medio ambiente sano y la proteccion de derechos
humanos”?4.

1.3.2. El genocidio, una via insuficiente

El termino genocidio y el impulso para su consideracion como de-
lito internacional son en gran medida obra de Rafael Lemkin?®. El
primer paso para la elaboracion del nuevo delito fue su ponencia en la
Conferencia para la Unificacion del Derecho Penal de 1933 que tuvo
lugar en Madrid (Lemkin, 2015: 87 ss.), en la que atin no utiliza el
término genocidio, pero propugna la consideracion como delitos del
derecho de gentes a los “actos de barbarie,” y atribuye tal conside-
racion a “los atentados ejecutados contra un individuo en tanto que
miembro de una colectividad” y a los “actos de vandalismo (destruc-
ciéon de obras de arte y cultura), pues estos actos afectan a “toda la
cultura de la humanidad”?¢.

El paso siguiente, no sin dificultades?’, va a ser la aprobacion por
Naciones Unidas en 1948 del “Convenio para la prevencion y sancion
de delitos de genocidio”, que en su ar.2, proporciona la definicion del
nuevo delito:

En la presente Convencion, se entiende por genocidio cualquiera de los ac-

tos mencionados a continuacion, perpetrados con la intencion de destruir,
total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso, como

24 La Opini6n consultiva fue solicitada por Colombia, referida a los pueblos del

Caribe colombiano. Vid. texto completo en www.cortidh.or.cr.

Tiene especial interés la lectura de las paginas que Sands (2017: 199 ss.), dedica a
la biografia de Lemkin y a sus esfuerzos para la creacion del delito de genocidio.
Vid. también Elorza (2015: 11 ss.).

Lemkin (20135: 89), con caricter general concluye este apartado de su texto afir-
mando, que estos actos de barbarie y vandalismo, “conmueven la conciencia de
la humanidad entera haciendo temer por su futuro” y que por ello “deben ser
considerados como delitos de derecho de gentes”.

Sobre el proceso de elaboracion de la Convencidn, vid. Cardenas (2019: 115 ss.).
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tal: a) Matanza de miembros del grupo, b) Lesion grave a la integridad fi-
sica o mental de los miembros del grupo. c) Sometimiento intencional del
grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccion
fisica, total o parcial d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en
el seno del grupo. e) Traslado por fuerza de nifos del grupo a otro grupo.

Este contenido es el que se incorpor6 al ordenamiento penal brasi-
lefio por la Ley n° 2.889 de 1 de octubre de 1956, y el que, cincuenta
anos mas tarde ha reproducido el art. 6 del Estatuto de Roma. Como
ha puesto de relieve la doctrina (Elorza, 2015: 43), ha sido aplicado
por la Corte Penal Internacional, ciertamente a personas “carentes ya
del menor peso en la esfera internacional”.

La definicion del genocidio que dan la Convencion, la ley brasile-
fa y el Estatuto de Roma ha sido y es objeto de debate?®. Dentro de
los temas discutidos dos tienen particular trascendencia para estas
reflexiones, la no inclusion en la definicion del conocido como geno-
cidio cultural y el contenido de la “mens rea” requerida con caracter
general para la apreciacion de este delito.

1.3.3. El genocidio cultural. De la imposicion de la integracion
al derecho a la propia cultura

El genocidio cultural, cuya tipificaciéon propugnaba Lemkin desde
sus primeros textos, supone la adopcion de politicas encaminadas a la
extincion de la cultura de un grupo. Es decir, presupone la presencia
de una cultura propia y diferente como signo clave de una identidad
colectiva propia y diferenciada.

El punto de partida en nuestra investigacion es el reconocimiento
a los pueblos indigenas del derecho a una cultura propia o, de forma
mas clara, la consideracion de los pueblos indigenas como sujetos de
Derecho Internacional®®. Este reconocimiento es reciente y pone fin, al

28 Como pone de relieve en un esclarecedor articulo De Prada (2019: 62), el conte-

nido de la definicion de genocidio en la Convencidn responde a las circunstancias
politicas internacionales de aquel momento histérico. Por ejemplo, la ausencia
del genocidio cultural se debe a la oposicion de los paises con politicas colonia-
les.

¥ Vid. el apartado bajo este mismo titulo en Berdugo & Dutra de Paiva, 2020: 14.
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menos normativamente, a una politica de integraciéon por imposicion
de evidentes raices coloniales.

Las piezas claves en este cambio de consideracion han sido el Con-
venio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales independientes de la
OIT, de 1989%, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los De-
rechos de los Pueblos Indigenas, aprobada en 2007, y la Declaracién
Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, que lo fue
en 2016. Por otra parte, el reconocimiento del derecho a una cultura
propia, como derecho colectivo de los pueblos indigenas, es una con-
secuencia directamente unida al caracter democratico del modelo de
Estado constitucionalmente proclamado. Este reconocimiento por los
textos mencionados requiere medidas internacionales para garanti-
zar su cumplimiento por los distintos Estados y la existencia en las
legislaciones internas de politicas que promuevan y garanticen este
objetivo.

El contenido de los textos internacionales y de la propia Constitu-
cion deberia llevar a la admision dentro del delito de genocidio no so-
lo de conductas encaminadas a la eliminacion fisica de los integrantes
de un grupo, sino también a aquellos comportamientos que directa o
indirectamente eliminan la cultura de una colectividad®!, pues, en pa-
labras de Lemkin (2015: 88-89)32 “la aportacion de toda colectividad
particular a la cultura internacional ingresa en el tesoro de la humani-
dad entera, al tiempo que conserva sus caracteristica”

La Declaracién americana sigue este camino al establecer de for-
ma expresa en su Articulo XI: “Proteccion contra el genocidio. Los
pueblos indigenas tienen derecho a no ser objeto de forma alguna de
genocidio o intento de exterminio”.

Este Convenio de la OIT es el primer texto internacional que reconoce: “las aspi-
raciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias instituciones y formas
de vida y de su desarrollo econémico y a mantener y fortalecer sus identidades,
lenguas y religiones, dentro del marco de los Estados en que viven”.

Es importante la aportacién que afronta la ampliacién del contenido del delito
de genocidio y en especial del genocidio cultural que efecttia De Prada (2019: 62
ss.).

Lemkin incluia estos comportamientos dentro de los que consideraba actos de
vandalismo y que debian pasar a ser considerados como delitos contra el derecho
de gentes.

32
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En este mismo sentido, la Constitucion brasilefia de 1988, como
recuerda Loureiro Dias (2019: 54), a diferencia de constituciones an-
teriores, “no considera al indigena en una situacion temporal, hasta
que se torne civilizado”. Asi, de forma expresa el art. 231 establece
el reconocimiento a los indigenas de “su organizacién social, costum-
bres, lenguas, creencias y tradiciones y los derechos originarios sobre
las tierras que tradicionalmente ocupan”. Siendo competencia y deber
de la Union la garantia y proteccion de estos derechos.

Pero, pese a ello y al principio de jerarquia normativa del tex-
to constitucional, continta aun vigente el denominado Estatuto del
Indio, promulgado en el afio 1973 por la Ley n°® 6.001, en el que
estd presente el sello del neocolonialismo, al establecer que “regula la
situacién juridica de los indigenas o selvicolas y comunidades indige-
nas, con el proposito de preservar su cultura e integrarlas, de manera
progresiva y armoniosa, con la comunidad nacional” (art. 1). Esta
integracion, aunque sea “progresiva y armoniosa,” choca frontalmen-
te con el contenido del texto constitucional. Estamos, por tanto, ante
una de las cuestiones pendientes, que precisa de una actualizacion,
que aun esta en tramite®3, que desarrolle los preceptos constituciona-
les y haga efectiva su aplicacion.

1.3.4. La “mens rea” en el genocidio

Otro de los problemas que presenta el delito de genocidio radi-
ca en el debate sobre el tipo subjetivo, al entender que unicamente
incorpora el dolo directo y como maximo a los casos de dolo even-
tual®4. Con lo que, su posible aplicacion a los supuestos referidos a los
pueblos indigenas, aparece bastante limitada, pues la realidad pone
de manifiesto que, en bastantes casos, en especial de casos genocidio
cultural, los resultados son consecuencia de comportamientos impru-

33 La necesaria reforma legislativa, se inicid en el afio 2009, después de mas de

veinte afios de vigencia de la Constitucion, y atin permanece en el Senado Fede-
ral brasileno. Texto del proyecto en https://www2S5.senado.leg.br/web/atividade/
materias/-/materia/125563

Gil Gil (2019: 453 ss.) defiende con una sélida argumentacion dogmatica la in-
clusién de supuestos de dolo eventual dentro del tipo del genocidio, lo que, como
ella misma recuerda, ya mantenia en su tesis doctoral.

34
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dentes. La Convencion de 1948 estd muy condicionada por las poli-
ticas nacionalsocialistas y especialmente por el Holocausto, donde la
eliminacion fisica del pueblo judio constituia la finalidad objeto de las
conductas realizadas.

Pero el genocidio se plasma mds que en una accién concreta en
una politica encaminada a la destruccion fisica o cultural de un pue-
blo, a hacer desaparecer su identidad. Ejemplos de genocidio han sido
dramdticamente frecuentes en la historia de la humanidad (Spigno &
Zamora, 2019: 93 ss.).

La realidad también pone de relieve, y constituye un buen ejemplo
el de los pueblos indigenas, que la destruccion de un pueblo puede
constituir una consecuencia no buscada, pero con la que se cuenta
o se acepta como resultado de la posible materializacion de un ries-
go generado por otra actividad o incluso se espera que no llegue a
producirse. Baste de ejemplo, la materializacion del riesgo por una
obra de infraestructura, o como consecuencia de una deforestaciéon o
la incidencia sobre tierras que tienen un especial significado para la
cultura de un pueblo y que provocan un desplazamiento no deseado

de un pueblo indigena?’.

La revision de la historia de los indigenas brasilefios pone de relie-
ve que en tiempo reciente han tenido lugar hechos que constituirian
el delito de genocidio, al producirse actos directamente encaminados
a la destruccion fisica de pueblos indigenas. Los ejemplos recogidos
en el ya citado Relatorio Figueiredo y en la publicacion de Lewis,
justifican sobradamente, como ya se sefiald, el titulo que este tltimo
dio a su articulo?®.

Pero, pese a estas revelaciones y a las que reitera el informe, la
aplicacion de la legislacion penal a estos hechos brilla por su ausencia.
Probablemente todavia hoy en buena medida son aplicables las re-
flexiones de Lewis (2010: 193) en relacion con las denuncias presen-
tadas en los casos de “cacerias de indios”, tomando como referencia
el genocidio de los indios “cintas largas” y como al final, denuncias

35 Vid. sobre esta problematica Garcia Ruiz (2018: 1 ss.).

36 Sirve de ejemplo Lewis (2010: 187 ss.), donde describe con minuciosidad la te-
rrible accién contra un poblado de estos indigenas promovida por la compaiia
cauchera Arruda-Junqueira.



Los retos del Derecho Penal Internacional en la Amazonia Brasilefia 399

como esta “descansan por centenares olvidadas en los archivos poli-
ciales, simplemente porque la policia ha aprendido a no desperdiciar
esfuerzos en intentar lo imposible. Nueve de cada diez crimenes gra-
ves probablemente nunca han salido a la luz”.

Los hechos denunciados, pese a su gravedad, no llegaron a ser
objeto de condena, aunque, como se adelantaba, afios antes se habia
incorporado a la legislacion brasilefia el delito de genocidio. Esta ley,
aun vigente, se ha aplicado una sola vez, en un episodio, que tuvo
lugar el 23 de julio de 1993, en una zona minera en Roraima, en la
frontera entre Brasil y Venezuela, y que es conocido como “la masacre
de Haximu”%’.

1.3.5. Primera conclusion

La via del delito de genocidio tiene en su actual redaccion un con-
tenido limitado para poder llegar a ser considerado como un instru-
mento eficaz para la directa proteccion de los derechos individuales
y colectivos de los indigenas. Esta falta de eficacia es mayor si se le
sitia en un marco normativo como el brasilefio, en el que contindan
vigentes normas anteriores a la Constitucion de 1988 de, al menos,
dudosa constitucionalidad, o en el que la incorporacion al ordena-
miento penal del delito de genocidio no ha pasado de tener un carac-
ter puramente simbolico.

Por otro lado, la utilizacion de esta figura delictiva en su vigente
redaccion deja fuera al genocidio cultural, que tiene particular impor-
tancia en relacion con el mantenimiento del patrimonio cultural bra-
silefio del que forma parte la cultura de estos pueblos, que constituye
un rasgo fundamental de su identidad. Esta identidad cultural pre-
senta muchas manifestaciones y choca con demasiada frecuencia con
las politicas desarrollistas que contindan considerando a la Amazonia
como el gran depdsito de materias primas para todo Brasil.

37 Supremo Tribunal Federal brasilefio, Recurso Extraordinario n® 351.487, Rela-

tor Ministro Cezar Peluso, publicado en 10/11/2006.
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1.4. Sobre la proteccion del medio ambiente. Problemas e in-
suficiencias

1.4.1. A modo de introduccion

La necesidad de proteger la naturaleza, a la que se referia Delibes
en el citado discurso de ingreso en la Academia de la Lengua, ha ad-
quirido una dimensién internacional en especial a partir de la Confe-
rencia de Estocolmo, a la que mds tarde se hard referencia.

Hoy la proteccion de la naturaleza, para garantizar en tultimo
término la vida en el planeta, ha pasado a ser un condicionante de
muchas politicas, también de la politica penal, pues, como recuerda
Delmas-Marty (2015: 7) “si ahora es urgente que el Derecho penal
‘socorra al medio ambiente’ es porque la intensidad de la degradacion
ha ido en aumento en las ultimas décadas”. El cambio climatico y el
calentamiento global han dejado de ser especulaciones de cientificos
para pasar a constituir imperativos a frenar internacionalmente’®.

En este contexto hay que situar el reconocimiento constitucional
del Derecho al medio ambiente, que sirve de base al bien juridico del
mismo nombre, con rasgos que, como se expondra, deben ser tenidos
en cuenta si se aspira a llevar a cabo una proteccion eficaz.

Esta fuera de discusion el significado real y simbdlico que, con
cardcter general, tiene la Amazonia respecto a las politicas medioam-
bientales tanto en Brasil como internacionalmente, a lo que hay que
agregar, como ya se ha apuntado, la decisiva importancia que el man-
tenimiento de las condiciones medioambientales de la region tiene
para los pueblos indigenas que la habitan?®.

La accion del hombre como factor determinante del cambio climdtico tiene dos
vertientes, una vinculada a la industrializacion hace que las grandes potencias
industriales, China y Estados Unidos, ocupen los primeros puestos entre los Es-
tados que en mayor medida inciden sobre el cambio climatico y otra, a menudo
directamente vinculada a la anterior, que se da en los paises en vias de desarrollo
y que con acciones que inciden directamente sobre el bioma proporcionan mate-
rias primas, reproduciendo muchas veces practicas de épocas coloniales.

3% Vid. CIDH (2019: 197), en la ultima de las conclusiones con la que da entrada
a sus recomendaciones, afirma: “Sin embargo, durante los tltimos afios se han
advertido nuevos problemas que amenazan la supervivencia de estos pueblos,
particularmente las alteraciones medioambientales y el cambio climatico, hacen
cada vez mas dificil que puedan mantener sus formas de vida e interaccion con el
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Ademas, en las ultimas décadas, el contenido del medio ambiente
ha dejado de estar vinculado exclusivamente al ser humano, la con-
cepcién antropocéntrica, para tomar como referencia a la propia
naturaleza, concepcion ecocéntrica*®. A todo ello hay que afadir la
pluralidad de soportes sobre los que se proyecta el medio ambiente,
lo que, como se analizara, genera problemas no presentes en otros
bienes juridicos. Aunque algunos de estos soportes ya eran objeto de
reconocimiento constitucional, de regulacion juridica y de proteccion
penal.

En el caso de la Amazonia brasilefia, desde los tiempos del Estado
Novo de Getulio Vargas, hay referencias constitucionales a la protec-
cion de las “bellezas naturales”*!, asi como normativa administrativa
para regularla recogida en los sucesivos codigos forestales*?. Esta si-
tuacion de proteger alguno de los soportes, no todos, sobre los que
hoy dan contenido al medio ambiente, pero sin utilizar este término,
se prolonga hasta la vigencia del actual texto constitucional.

Pero las “bellezas naturales” constitucionalmente consagradas ce-
dian, muy especialmente en la region amazonica, frente a una politi-
ca de desarrollismo, que, tras la depredacion colonial*?, habia tenido

medio ambiente. En ese sentido, con miras a ampliar el campo de reconocimien-
to, fortalecimiento y proteccion de los derechos de los pueblos indigenas y triba-
les, en concordancia con el desarrollo sostenible de la region, la CIDH propone
las siguientes recomendaciones a los Estados que componen la Panamazonia”
Sobre este punto y sus consecuencias respecto a la proteccion penal puede con-
sultarse De la Cuesta (2017).

El art.10.III de la Constitucion de 1934 establece como competencia de la Unién
y de los Estados: “proteger as belezas naturais e os monumentos de valor bis-
torico ou artistico, podendo impedir a evasdo de obras de arte”. El texto de
la Constitucion de 1934 puede consultarse en http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/constituicao/constituicao34.htm.

El primer Cédigo forestal brasilefio es de 1934, de la época del Estado Novo de
Getulio Vargas, en vigor hasta su sustitucion por el de 1965. En 2012 se aprueba
la Ley n° 12.651 de Proteccion de la Vegetacion Nativa, con un contenido muy
condicionado por la presion de la “bancada ruralista”. La constitucionalidad de
la ley fue reconocida por el Tribunal Supremo en una ajustada votacién de 6 a
5 en sentencia de 19 de febrero de 2018. Sobre los sucesivos Codigos forestales,
vid. Dutra de Paiva (2021: 64 ss.).

Sobre las primeras presencias de europeos en la region, vid. Padua (2005).
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su primer antecedente en la época del caucho* y que pretendia un
aprovechamiento de las materias primas de la region amazonica. Esta
politica alcanzé su punto algido durante la dictadura militar, en el
pretendido y no real “milagro brasileno”. Las grandes obras y el apro-
vechamiento de los recursos amazonicos, era el principio que orien-
taba toda la politica en la Amazonia y pasaba por la deforestacion,
por el desconocimiento de los indigenas como sujetos de derechos, y
por ofrecer la Amazonia como un lugar para grandes inversiones y
enormes beneficios. (Ribeiro Capobianco, 2019: 63 ss.).

1.4.2. El medio ambiente de bien juridico nacional a bien juri-
dico internacional

En el debate sobre el derecho al medio ambiente y su necesaria
proteccion, que se inicia en la década de los setenta del pasado si-
glo, pronto van a estar presentes las consecuencias de la dimension
internacional que pueden llegar a alcanzar los ataques al mismo de
una mayor entidad. La causa proxima de esta incorporacion hay que
situarla, por un lado, en la utilizacion en la guerra de Vietnam del co-
nocido como “agente naranja” en bombardeos que producen masivas
deforestaciones y efectos que llegan hasta nuestros dias*®, y, por otro,
en la aprobacion de la Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Hu-
mano en el marco de la Conferencia de Naciones Unidas, que en 1972
tuvo lugar en la capital sueca, que abre el debate internacional sobre
el medio ambiente y sus relaciones con el desarrollo y con la sobera-
nia de los Estados. La lectura de la Declaracion continda hoy siendo
obligada. El contenido de su Principio 2, no debe ser olvidado, afirma:

Los recursos naturales de la Tierra, incluidos el aire, el agua, la tierra, la
flora y la fauna y especialmente muestras representativas de los ecosiste-
mas naturales, deben preservarse en beneficio de las generaciones presen-
tes y futuras mediante una cuidadosa planificacién u ordenacién, segin
convenga“*®,

4 Sobre este periodo de tiempo, de 1870 a 1910, y en especial su incidencia en el

desarrollo urbano de Manaos y Belem, vid. Sarges (2006: 91 ss.).

Por todos, vid. Vicente Martinez (2019: 246), donde enumera los efectos de estos
bombardeos.

Particular importancia para la internacionalizacién del medio ambiente tiene el
Principio 21. “De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y con los

45

46



Los retos del Derecho Penal Internacional en la Amazonia Brasilefia 403

Ademas, la protecciéon del medio ambiente aparece como una exi-
gencia politico criminal en conexién con el caracter social del Estado,
lo que lleva a algunas de las nuevas Constituciones, a reconocer un
derecho al medio ambiente e incluso, como es el caso de la espafiola
o de la brasilefia, a imponer la utilizacion del Derecho Penal para su

proteccion®’.

Paralelamente, en el campo del Derecho Penal, la incorporacion
del medio ambiente como bien juridico colectivo constituye una cons-
tante en las reformas de los ordenamientos penales. La tutela penal
del medio ambiente pasa a ser una propuesta politico criminal y dog-
madtica de un importante sector de la doctrina*®. Esta reforma y sus
consecuencias dogmadticas es una de las piezas mas significativas del
nuevo Derecho Penal.

La green criminology, al analizar las lesiones de bienes juridicos
colectivos, con especial énfasis en el medio ambiente, se aparta de la
limitacién que supone el dafo vinculado a una infraccion de ley, es
decir, las consecuencias negativas sobre el medio ambiente, pueden
ser ocasionadas por conductas conforme a la ley*. Con este punto
de partida, el analisis criminolégico conduce a propuestas politico-
criminales, en este caso particularmente problemdticas, que estan
condicionadas por factores como las complejas caracteristicas de este
bien juridico, y, en el caso de los ataques mds graves, por su colision

principios del derecho internacional, los Estados tienen el derecho soberano de
explotar sus propios recursos en aplicacion de su propia politica ambiental y
la obligacion de asegurar que las actividades que se lleven a cabo dentro de su
jurisdiccion o bajo su control no perjudiquen al medio de otros Estados o zonas
situadas fuera de toda jurisdiccion nacional”.

El Articulo 45 de la Constitucion espafiola establece: “1. Todos tienen el derecho
a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asi
como el deber de conservarlo. 2. Los poderes publicos velardn por la utilizacién
racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la cali-
dad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indis-
pensable solidaridad colectiva.3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado
anterior, en los términos que la ley fije se establecerdn sanciones penales o, en su
caso, administrativas, asi como la obligacion de reparar el dafio causado”.

Su incorporacion al “nuevo derecho penal hay que situarlo dentro de la tutela de
los nuevos bienes juridicos colectivos, vid. Sgubi (1975: 439 ss.).

Vid. las paginas que dedica a este punto y que suscribo, De Pablo Serrano: (2020:
3 ss.).
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con las politicas de desarrollo o por los rasgos de los autores de estas
lesiones, con frecuencia las grandes corporaciones.

La Constitucion brasilefia de 1988 abre un nuevo periodo en la
historia de Brasil y también en las politicas respecto a la Amazonia. El
nuevo texto constitucional pretende consagrar un modelo de Estado,
que segun su primer articulo es, mejor tal vez aspira a ser, democratico
de Derecho. En esta linea, siendo consecuente con la nueva situacion
internacional respecto a las politicas ambientales, contiene un amplio
pronunciamiento sobre el medio ambiente, que inicia afirmando en el
art. 225 que:

Todas las personas tienen derecho a un medio ambiente ecoldgicamente
equilibrado, el cual es un bien de uso comun del pueblo y esencial para
una calidad de vida saludable. El Poder Publico y la colectividad tienen
el deber de defenderlo y preservarlo para las generaciones presentes y
futuras.

Esta afirmacion inicial es completada con un muy amplio desarro-
llo en los parrafos siguientes, al senalar las distintas obligaciones que
este reconocimiento constitucional del medio ambiente impone a los
poderes publicos. A resaltar, para el tema que nos ocupa, el contenido
del parrafo 3, que establece:

Los infractores, personas fisicas o juridicas, que tengan conductas o rea-
licen actividades consideradas perjudiciales para el medio ambiente, esta-
rdn sujetos a sanciones penales y administrativas, independientemente de
la obligacion de reparar los dafios causados.

Y el del parrafo 4:

La Selva Amazonica brasilefia, el Bosque Atlantico, la Sierra del Mar, el
Pantanal de Mato Grosso y la Zona Costera son patrimonio nacional, y
su uso se realizard, de conformidad con la ley, en condiciones que garanti-
cen la preservacion del medio ambiente, incluyendo el uso de los recursos
naturales.

Es indudable que el pronunciamiento constitucional sobre el me-
dio ambiente abre no sélo la necesidad de proyectarse sobre el con-
tenido de las politicas publicas, que se seguian hasta entonces, sino
también sobre el propio contenido que la Constitucion le confiere, al
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tener que ser este objeto de una interpretacién acorde con el modelo
de Estado que en la misma se recoge’".

Los nuevos marcos constitucionales se traducen con caracter gene-
ral en la incorporacion en los Codigos penales nacionales, caso espa-
fol, o en una ley especial, caso brasilefio, de delitos contra el medio
ambiente. El recurso al Derecho Penal aparece acompanado de la re-
gulacion administrativa de los limites del contenido de las distintas
proyecciones del medio ambiente, asi como del recurso al Derecho
Administrativo sancionador.

En Brasil, las disposiciones constitucionales referidas al medio am-
biente llevaron a los siguientes gobiernos brasilefios a un importante
desarrollo institucional y normativo, y a cambios en la politica de
desarrollismo que hasta entonces se seguia en la Amazonia®!, aunque,
como mds adelante se expondra, la politica del actual gobierno, ha
supuesto en buena medida el retorno a las viejas y fracasadas politicas
desarrollistas de tiempos pasados.

En estas décadas el freno a la deforestaciéon va a ser un objetivo
prioritario de los sucesivos gobiernos, ciertamente no siempre con
éxito’2, plasmado en la adopcion de medidas organizativas y norma-
tivas encaminadas a la proteccion de la selva amazénica consecuencia
de la que con cardcter general se pasaba a dispensar al medio am-
biente y de la sensibilizacion de la opinién publica. Todo ello era el
resultado de la presion internacional y de la accion de las ONG que
tienen la proteccion del medio ambiente como signo de identidad®3.
Estas nuevas politicas generaron un protagonismo de Brasil en la in-
ternacionalizaciéon del medio ambiente y alcanzaron un importante
apoyo por parte de otros Estados.

50
51
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El tema es abordado en extenso por Morato Leite et al. (2014: 1 ss.).

Vid., entre las publicaciones mds recientes, Silva (2020: 222 ss.).

Puede consultarse el cuadro elaborado por Ribeiro Capobianco (2019: 69), que
recoge la evolucion de la deforestacion de 1988 a 2017. Tras unos resultados
irregulares, a partir de 2004 y hasta 2017 se habia producido una constante de
notable disminucion de la superficie deforestada,

Es, de acuerdo con Ribeiro Capobianco (2019: 65 ss.), un segundo ciclo que
se prolongara hasta los primeros afios del siglo XXI y que denomina, de “inte-
rrupcion de las politicas de integracion forzada y de surgimiento de politicas de
proteccion del bosque amazénico en el Brasil (mediados de la década de 1980 a
los inicios de la década de 2000.)”
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Asi Rio, en 1992, fue sede de la Conferencia de Naciones Uni-
das sobre Medio Ambiente y Desarrollo, el contenido de cuya Decla-
raciéon posee una especial relevancia®®. Particular interés presenta el
Principio 22 que establece:

Las poblaciones indigenas y sus comunidades, asi como otras comuni-
dades locales, desempefian un papel fundamental en la ordenacién del
medio ambiente y en el desarrollo debido a sus conocimientos y practicas
tradicionales. Los Estados deberian reconocer y apoyar debidamente su
identidad, cultura e intereses y hacer posible su participacion efectiva en
el logro del desarrollo sostenible.

Por otra parte, en lo referido a la Amazonia, con ocasién de la
Conferencia, se crearon fondos internacionales encaminados a apoyar
el desarrollo sostenible de la region.

Ciertamente las politicas de los gobiernos democraticos no han
sido homogéneas. Pero, en especial en la primera década del presente
siglo, el desarrollo sostenible y el compromiso con las politicas para
frenar el calentamiento global era un signo de identidad en la politica
brasilefia, que vino acompanada por un incremento del apoyo inter-
nacional en el que fue particularmente significativo la creacion del
Fondo Amazonia®’.

De este periodo de vigencia de la Constitucion de 1988 es la Ley n°
9.605 de 12 de febrero de 1998, que establece sanciones penales y ad-
ministrativas para conductas y actividades lesivas del medio ambien-
te. La ley, por otro lado, es la tinica norma que en el ordenamiento
brasilefio reconoce la responsabilidad penal de las personas juridicas,
al establecer en su art. 3 que

Las personas juridicas tendrdn responsabilidad administrativa civil y pe-
nal conforme a lo dispuesto en esta Ley, en los casos en que la infraccion
haya sido cometida por decision de sus representante legal o contractual
o de su 6rgano colegiado, en interés o beneficio de su entidad Paragrafo

3 El texto de los 27 principios en los que se plasma la Declaracion de Rio puede

consultarse en https://www.un.org/spanish/esa/sustdev/documents/declaracion-
rio.htm.

55 Vid. el contenido del articulo de Marcovich & Pinsky (2019: 169 ss., con espe-
cial referencia al protagonismo y compromisos de Brasil en la Conferencia del
Clima de Paris de 20135, papel muy distinto al que tuvo en la Conferencia cele-
brada en Madrid en 2019).
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unico. Las responsabilidades de las personas juridicas no excluyen la de
las personas fisicas, autoras, coautoras o participe del mismo hecho.

La ley recoge una amplia lista de penas a imponer a la persona ju-
ridica, estas son, de acuerdo con el art. 21, la multa, las penas restricti-
vas de derechos y prestacion de servicios a la comunidad, y en concre-
to, entre otras, ademas de la multa, la prohibicion de contratacion y la
restauracion del dafio causado. Las penas se establecen respecto a una
muy amplia serie de delitos que el legislador diferencia, en funcion
del sector del medio ambiente que resulta afectado. Con aplicacion
de este criterio agrupa los comportamientos objeto de sancion penal
en: delitos contra la fauna, contra la flora, polucién y otros delitos
ambientales, delitos contra el ordenamiento urbano y el patrimonio
cultural y delitos contra la administracién ambiental.

En sintesis, en Brasil existen normas para la proteccion del medio
ambiente, una cuestion distinta es el contenido real de su aplicacion’®.
El hecho es que, en la prictica, son mucho mas frecuentes los procesos
que tienen por objeto hechos de poca entidad en términos de impacto
sobre el medio ambiente, ante la dificultad que presenta la actuacion
frente a los hechos de mds importancia. Ademads, hay que tener pre-
sente el elevado nimero de acuerdos anteriores al inicio del proceso
que hace pasar a primer plano la discusion sobre el “coste beneficio”,
que estos acuerdos tienen para el imputado cuando tienen por objeto
los danos ambientales®”.

También es cierto que hay una falta de estudios sobre la aplica-
cion de la ley de los delitos ambientales en la primera instancia de
la justicia federal, por la dificultad para la obtencion de datos. Los
datos a los que se tiene acceso se refieren a los casos que llegan a los
tribunales por recurso a la sentencia de un juez unipersonal, lo que,

%6 Sobre todos los problemas de aplicacion de las normas penales y administrativas,

vid. Dutra de Paiva (2021: 70 ss.). Un articulo, al que mds adelante volveré a
hacer referencia, de Galarraga Gortazar (2021), como segundo titular resaltaba
“Las multas por delitos ecoldgicos se desploman en el Brasil de Bolsonaro pese
al record de deforestacion en 2020”.

Estos acuerdos son el denominado “transagao penal” y “suspensao condicional
do processo”. Sobre las consecuencias de su aplicacion a los delitos ambientales,
vid. Dutra de Paiva (2021: 71 ss.).
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evidentemente, no es suficiente para hacer un retrato fiel de la aplica-
cion de esta ley en Brasil.

1.4.3. Una reflexion sobre el medio ambiente como bien juridi-
co global

1.4.3.1. El modelo de Estado y la internacionalizacion como con-
dicionantes

El doble condicionante de la evolucién del modelo de Estado y la
internacionalizacion tiene dos consecuencias sobre la tutela del medio
ambiente: por un lado, lleva a los distintos ordenamientos estatales a
asumir su proteccion, en especial mediante el Derecho Administrativo
y el Derecho Penal, y por otro, se abre el debate sobre la elaboracion
de instrumentos internacionales que garanticen una respuesta eficaz
frente a los ataques de mayor importancia, lo que tiene consecuencias
sobre la evolucion del Derecho Penal internacional.

En ambos campos, nacional e internacional, va a estar presente la
colisiéon o, al menos la tension, del medio ambiente con el derecho al
desarrollo que se plasma en las politicas de cada Estado.

Los distintos soportes sobre los que se proyecta el medio ambiente
y la posible distinta entidad de los menoscabos constituyen cuestiones
claves para la articulacion de una politica criminal racional y efectiva.

En el disefio de esta politica criminal hay que tener en cuenta al
menos tres ramas del ordenamiento juridico, naturalmente el Derecho
Penal, pero no solo, para los ataques de menor entidad deberia bastar
el Derecho Administrativo sancionador, pero para los de mayor tras-
cendencia, los que afectan globalmente a la vida en el planeta hay que
considerar al Derecho Penal Internacional y contemplar la conside-
racion de las conductas mas graves como delitos internacionales. En
este ultimo punto hay que considerar la construccion doctrinalmente
reclamada del delito de ecocidio.

En las dltimas décadas, al hilo de distintas conferencias interna-
cionales de caracter global o regional, se ha desarrollado un Dere-
cho Internacional del medio ambiente con importantes aportaciones
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doctrinales®. En este campo se busca alcanzar politicas coordinadas
entre los distintos Estados, lo que no es facil dado el distinto nivel
de desarrollo y las distintas politicas internas, e incluso se aspira a la
elaboracion de un delito internacional referido a los ataques al medio
ambiente que supongan un riesgo para la vida en el planeta, un riesgo
global.

Juste Ruiz (2012: 133) subraya la trascendencia que en la protec-
cion internacional del medio ambiente debe tener el principio de “res-
ponsabilidades comunes pero diferenciadas”, recogido en la Declara-
cién de Rio 1992, ya que es distinta la responsabilidad de los Estados
en la degradacion ambiental del planeta. Plasmar este principio, el 7
de la Declaracién de Rio, lo que atin no se ha logrado, es clave para
una politica medioambiental efectiva frente a riesgos globales.

El debate obviamente se ha trasladado también al campo penal,
en el marco de la conveniencia de una ampliacion del Derecho Pe-
nal Internacional plasmado en la creacion de un delito de ecocidio.
Aunque, como recientemente ha recordado Nieto Martin (2020: 61
ss.), en los debates sobre este tema no sélo sigue estando presente la
vieja discusion entre los que defienden una concepcion antropocén-
trica y otra, que suscribo, ecocéntrica del medio ambiente, sino que
también “la tutela del medio ambiente estd impregnada de una fuerte
visién nacional incompatible claramente con su naturaleza global.”
Este debate, entre soberania nacional y consecuencias internacionales,
es particularmente agudo respecto a la Amazonia y encubre ademds
el choque entre un determinado modelo de desarrollo y la proteccion
del medio ambiente.

La presion internacional para la adopciéon de politicas medio
ambientales que busquen un desarrollo sostenible’® y garanticen la
proteccion del bioma amazonico da pie en Brasil a planteamientos
erréneamente nacionalistas, potenciados y queridos por el actual go-

8 Una buena sintesis del Derecho Internacional ambiental puede verse en Juste

Ruiz (2012: 121 ss.).

El alcanzar un desarrollo sostenible, aquel que hace compatible desarrollo y
mantenimiento del medio ambiente, fue pretension de la Declaracion de Rio so-
bre medio ambiente de 1992 y de la Conferencia de Rio de 2012, Rio + 20 (vid.
Vicente Martinez, 2019: p. 247 ss.).
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bierno y facilitados por declaraciones de figuras internacionales a ve-
ces sacadas de contexto®®.

1.4.3.2. Sobre el bien juridico medio ambiente

Con cardcter general hasta ahora la historia del recurso al Derecho
Penal para proteger el medio ambiente es, hay que reconocerlo, una
historia de fracaso, pues sigue estando pendiente el dar respuesta a
como el Derecho Penal puede proteger al medio ambiente en especial
frente a aquellos ataques, los mds graves, que tienen una dimension o
un componente internacional, bien por sus efectos, bien por su forma
de comision.

En el primer grupo estdn aquellas acciones que ponen en riesgo
las condiciones de vida en el planeta, estamos, por tanto, ante un bien
juridico de naturaleza global, en el segundo, aquellas, normalmente
vinculados a criminalidad organizada como puede ser el trafico de
especies protegidas o de materias primas ilegalmente obtenidas, en los
que la internacionalidad se vincula al desvalor de accion, al implicar
a varios Estados.

En un muy interesante articulo Beuvais (2015: 3 ss.) analiza los
problemas politicos y juridicos que dificultan la internacionalizacion
de la proteccion penal del medio ambiente. El obstaculo clave radica
en el ya apuntado ejercicio de la soberania por parte de los distintos
Estados, que se plasma en diferentes politicas respecto a sus recursos,
lo que consecuentemente se traduce en distintas politicas respecto al
medio ambiente. Este conflicto es de dificil solucion en especial por el
sefalado distinto grado de desarrollo de los paises, y porque hay que
dar una respuesta aceptable a los paises en vias de desarrollo, que ma-
terialice el mencionado principio de “responsabilidades comunes pero
diferenciadas”. Lo que trae consigo las consecuencias del principio de
solidaridad, que se materializan en politicas de colaboracion exigibles
a los paises desarrollados. Estas se justifican en una deuda historica
de raices coloniales, y en el aprovechamiento de las materias primas
procedentes de los paises en vias de desarrollo que llevan a cabo los

60 Vid. la exposicion y analisis de esta problematica que efectda, Silva Guevara

(2017: 2009 ss.).
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paises que ya lo han alcanzado (Juste Ruiz, 2012: 134) Principio al
que unir el reiteradamente plasmado en muchos de los actuales textos
internacionales, de “quien contamina paga” y ciertamente las grandes
potencias industriales contaminan.

Es preciso, por tanto, continuar profundizando en los rasgos del
medio ambiente para poder disefiar las vias para una eficaz protec-
cién del mismo. Pues, tanto en el campo del derecho de cada Estado
como en el dmbito internacional, los rasgos del nuevo bien juridico
y las implicaciones politicas de los limites de su tutela van a plantear
obstaculos que requerirdn nuevas respuestas o revisar las tradicional-
mente adoptadas.

El medio ambiente presenta, al igual que otros bienes juridicos
colectivos, problemas y peculiaridades, con frecuencia dificiles de
abordar, desde estructuras dogmaticas construidas sobre el estudio de
bienes juridicos individuales.

El primer rasgo del bien juridico medio ambiente es la sefialada
pluralidad de soportes sobre los que puede proyectarse. Por lo que
es un buen ejemplo para diferenciar entre objeto del delito y bien
juridico. El medio ambiente, sin pretensién de exhaustividad, puede
referirse a soportes bioldgicos, forestales, agua, animales, etc.

El menoscabo del medio ambiente puede tener, de hecho, tiene,
una distinta magnitud, lo que puede llevar a diferencias sustancia-
les. Por otro lado, las consecuencias negativas de una actuacién so-
bre el medio ambiente pueden materializarse en el presente y tener
resultados aplazados, nuevas consecuencias en momentos futuros, o
ser consecuencia de una politica constante que se plasma en distintos
comportamientos de un mismo contenido, lo que lleva a la necesidad
de acumular resultados para poder valorar la entidad del dafio. Tam-
bién sus efectos pueden no limitarse al lugar donde radique el objeto
o afectar a todo el planeta. La magnitud que pueden llegar a alcanzar
las consecuencias de determinados comportamientos constituyen la
otra cara, la negativa, del progreso. Estamos ante un bien juridico los
resultados de cuya lesion pueden llegar, por tanto, a materializar un
riesgo de naturaleza global.

Estos rasgos del bien juridico tienen también consecuencias sobre
la determinacion del titular del mismo, no de su soporte, en especial
en los casos de gran magnitud de la lesién del medio ambiente, aque-
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lla que puede llegar a alterar las condiciones de vida en el planeta.
Es decir, en estos casos, el medio ambiente no esta limitado por las
fronteras de los Estados, si lo estdn los objetos o los soportes en las
que el mismo se materializa.

Pero, el profundizar en el caracter plural de los objetos sobre los
que se proyecta el medio ambiente lleva a un primer plano las relacio-
nes de este bien juridico con otros subyacentes, lo que queda puesto
de manifiesto en las grandes catastrofes medioambientales®!.

En el marco en el que centramos estas paginas hay que tener pre-
sente la relacion del medio ambiente con los derechos reconocidos a
los pueblos indigenas de la Amazonia y con el especial significado que
tiene para los mismos el medio ambiente y su relacion con la tierra en
la que habitan desde tiempos ancestrales. Baste el senalado ejemplo de
la deforestacion®® masiva que ademds de su incidencia sobre el medio
ambiente en muchos casos también la tiene sobre la cosmovision indi-
gena. Es decir, determinadas manifestaciones del expuesto genocidio
cultural con frecuencia se llevan a cabo a través de una lesion del me-
dio ambiente. Son supuestos en los que la destrucciéon del medio am-
biente originario constituye el medio para la supresion de la cultura
de los pueblos indigenas o para producir una emigracion obligatoria.

Es significativo que la Corte Interamericana en las sentencias que
aborda los derechos de los pueblos indigenas, de modo reiterado se
haya centrado en sus derechos sobre sus tierras originarias y en ellas
insista en que al lesionar sus derechos sobre ellas se esta violando “sus
derechos a participar en la vida cultural, en lo atinente a la identidad
cultural, al medio ambiente sano™®3.

61 En Brasil, ademds de la incidencia negativa de las politicas ambientales en la

Amazonia ha habido también otras catdstrofes ambientales, basta con mencio-
nar las dos mas recientes, la rotura de la presa de Mariana en 2015 y la de la pre-
sa de Brumadinho en 2019, ambas en Minas Gerais. Pero las grandes catdstrofes
ambientales también han tenido lugar en Espafia y en otros paises europeos, Vid.
Arroyo Zapatero et al. (2017: 2635 ss.).

Sobre la deforestacion tiene elevado interés el reciente articulo de Escobar
(2020), con datos cuantitativos contrastados oficialmente, constata el aumento
de la deforestacion amazonica durante el tltimo afio en un 34%.

La cita es de la sentencia mds reciente, Argentina vs. Comunidades Indigenas
Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra). En el caso brasilefio
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El menoscabo del medio ambiente tiene también muchas veces
un significado econémico, no sélo por su apuntada relacion con el
desarrollo econdémico, que crea escenarios que a veces le relacionan
con delitos propios de la criminalidad organizada, sirvan de ejemplo,
entre otros posibles, los supuestos de corrupcion nacional e interna-
cional® o de trafico de especies animales protegidas.

A todas las cuestiones enumeradas hay que agregar una ultima
y muy importante apreciacion, tener en cuenta que los ataques mas
importantes al medio ambiente son llevados a cabo por grandes cor-
poraciones en su mayor parte multinacionales. El tener una respuesta
frente a esta realidad con razon calificada por la doctrina®, como el
segundo pilar de un Derecho Penal del medio ambiente, debe situarse
en el marco de la evolucion del Derecho Penal econémico.

Esto hace que también aqui el debate sobre la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas, se refiera tanto al Derecho Penal nacio-
nal como al internacional. En este ultimo la admision de la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas presenta dificultades aniadidas,
vinculadas al contacto de las multinacionales con el poder politico, o
a entender que el problema es exclusivamente del pais donde se pro-
duce el resultado pero no del de la sede principal de la multinacional,
los ejemplos de corrupcion internacional son aqui particularmente
significativos®®. Junto a este obstaculo hay que salvar las dificultades
que se derivan de la estructura de las grandes multinacionales, que en
general condicionan todos los escalones de la criminalizacion secun-
daria. No se puede dejar de tener en cuenta el poder de las grandes
corporaciones, que condiciona tanto el Derecho Internacional como
en el Derecho Penal Internacional®’.

la sentencia que condena a Brasil es Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miem-
bros vs. Brasil. Sentencia de 05 de febrero de 2018.

Por todos ver las paginas que dedica a este tema De Pablo Serrano (2020:17 ss.).
En nuestra doctrina en este punto son determinantes las aportaciones que ha
llevado a cabo Nieto Martin (2012: 137 ss.).

Con caracter general vid. Berdugo Gomez De La Torre (2020: 569 ss.). Con ca-
racter especifico referido al Derecho Penal Internacional del medio ambiente, De
Pablo Serrano (2020: 17 ss.).

Tienen particular interés los articulos de Forcada Barona (2018) y Zuiiga Rodri-
guez (2018).
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En este punto hay que mencionar la beligerante posicion de Francia
con la ley francesa de 2017, “Sobre la responsabilidad de las empresas
por violaciones graves de los derechos humanos en terceros paises”
(Duran Ayago: 2018: 326) También, un ejemplo muy significativo, en
sentido opuesto, lo constituye el caso de la petrolera Chevron, con-
denada en Ecuador por los dafios medioambientales causados en la
Amazonia ecuatoriana y absuelta mas tarde en Nueva York®s.

Las dificultades para una politica criminal eficaz frente a las con-
ductas lesivas del medio ambiente se incrementan por el reiterado em-
pleo por el legislador de la técnica de las leyes penales en blanco, que
en ultimo término lleva a que el cardcter delictivo de una conducta
dependa del contenido y alcance de la regulacion administrativa, lo
que incide en toda la problemdtica de las fuentes del Derecho Penal.
Por otro lado, esta técnica de tipificacion y el cardcter secundario del
Derecho Penal pueden llevar a que la amenaza de la sancion penal sea
puramente simbdlica y a constituir un obstaculo adicional para una
respuesta de caracter internacional. Por tanto, es preciso llevar a cabo
una reflexion general sobre el Derecho ambiental y muy especialmen-
te sobre las respuestas que se dan desde el Derecho Administrativo y
el Derecho Penal®’.

Las consecuencias de recurrir a esta técnica en los tipos penales
son particularmente graves, pues hace depender su contenido direc-
tamente de la politica de desarrollo y de aprovechamiento de los re-
cursos naturales, que se siga en un determinado momento histérico.
No puede olvidarse las consecuencias que la politica ambiental tiene
sobre la realidad en la que se materializa el medio ambiente.

68
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Sobre este caso puede consultare, Martin-Chenut & Perruso (2015: 81 ss.).
Para racionalizar las propuestas politico-criminales se requiere tener presente
la gravedad que puede alcanzar el menoscabo del medio ambiente y recurrir
al Derecho Penal solo frente a los ataques de mayor gravedad, pues lo politico
criminalmente razonable es utilizar el Derecho administrativo sancionador fren-
te a comportamientos que Unicamente supongan un quebrantamiento de una
regulacion administrativa o frente a aquellos que supongan un menoscabo de
pequeiia entidad. Las relaciones entre el Derecho Penal y el Derecho Administra-
tivo tienen una especial importancia respecto al medio ambiente. En relacién con
nuestro Derecho el tema fue abordado hace ya tiempo por Matellanes Rodriguez
(2000).



Los retos del Derecho Penal Internacional en la Amazonia Brasilefia 415

Una buena prueba de lo expuesto se encuentra, por ejemplo, en
el art. S0A de la ley que establece como delito, “deforestar, explotar
econdémicamente o degradar el bosque, nativo o plantado, en tierras
de dominio publico o desarrolladas sin autorizacion del 6rgano com-
petente”. La consecuencia es clara, la consideracién de una conducta
de deforestacion como delictiva estd condicionada por el contenido
de dos decisiones de la Administracién, pues se requiere que se trate
de una tierra, que haya sido considerada de dominio publico y que
la deforestacion se haya llevado a cabo sin autorizacion del 6rgano
competente’".

El examen de la evoluciéon de la deforestacion en la Amazonia
aparece directamente vinculada a la politica de desarrollo econémico
que se plasma en las sefialadas decisiones de la Administracion. Esta
ultima apreciaciéon hace que no se pueda obviar la valoracion de las
posibles responsabilidades de la Administracion en la adopciéon de
normas, o en la interpretacion de las existentes, que posibiliten o faci-
liten las lesiones del medio ambiente.

1.4.4. Segunda conclusion

1.4.4.1. La insuficiente proteccion del medio ambiente en la Ama-
zonia

Con independencia de otras consideraciones, la pregunta a resol-
ver es si la proteccion del medio ambiente en la Amazonia dispensada
por la legislacion brasilefia se acomoda a la consideracion del medio
ambiente no s6lo como bien juridico colectivo, sino como bien juridi-
co colectivo de titularidad internacional con las consecuencias politi-
cas y juridicas que de ello se derivan.

La eficaz proteccion del medio ambiente pasa por dos escalones,
el primero es el contenido de las normas, el segundo, es la existencia
de medios materiales y humanos que hagan efectiva esta proteccion y
que materialicen la demandada y necesaria presencia del Estado. En

70 El tipo de este articulo recoge un caso cldsico de grilagem, que, como ha sido

expuesto, comprende justamente aquellos hechos en que hay falsificacion de do-
cumentos para el dominio de tierras publicas y su explotacion
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ambos escalones es preciso adoptar mejoras, siendo fundamental algo
que hoy parece dudoso, la voluntad politica de llevarlo a cabo.

Como se ha expuesto, las cifras de los impactos ambientales en
la Amazonia son particularmente elevadas, con especial aumento en
los dos ultimos afios. Este hecho, ademas demuestra las consecuen-
cias negativas sobre el bioma amazonico de una errénea politica de
desarrollo y en conexion con ella de una equivocada politica medio
ambiental. La consecuencia es clara, la proteccion de Amazonia es un
tema que no puede ser ignorado ni nacional, ni internacionalmente y
que requiere ser objeto de una urgente reflexion.

Aunque en Brasil el medio ambiente tenga la proteccion garantiza-
da por la Constitucién Federal, un Codigo Forestal”! y una ley penal
dirigida a esta finalidad, la realidad de la Amazonia muestra que hasta
ahora la respuesta legislativa es insuficiente para lograr el resultado
pretendido, pues no basta con tener buenas leyes, en caso de que estas
lo sean, sino que es preciso la adopcién de politicas que conduzcan a
su aplicacion.

Un conocido medio de comunicacion, en un reciente articulo ana-
lizaba la proteccion del medio ambiente amazodnico vy, significativa-
mente, lo titulaba “Un pufiado de inspectores para vigilar toda la
Amazonia””?, Todos los datos sobre la situacién actual llevan a afir-
mar que es un buen ejemplo de la falta de voluntad politica de llevar
a cabo una proteccion del medio ambiente, que se plasma en priorizar
un desarrollo a la “antigua usanza”, en retornar al neocolonialismo
sobre los pueblos indigenas y en ignorar, recurriendo a un erréneo
nacionalismo, los efectos globales del mantenimiento y proteccion del
bioma amazédnico.

Baste recordar algunos significativos ejemplos de esa falta de vo-
luntad politica y de sus consecuencias. El presidente Bolsonaro, me-
diante la medida provisional 870/2019, transfirié la competencia para
la demarcacion de tierras indigena, pieza clave para la racionalizaciéon

71 Sobre el contenido del Codigo Forestal ver las aportaciones de la Academia Bra-

silefia de Ciencias en Silva et al. (2011).

El articulo firmado por Galarraga Gortazar (2021), como segundo titular resal-
taba que “Las multas por delitos ecoldgicos se desploman en el Brasil de Bolso-
naro pese al record de deforestacion en 2020”.
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de una politica ambiental que posibilite un desarrollo sostenible, del
FUNALI al Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Abastecimiento,
que es justamente el sector econdémico mas interesado en el control de
tierras, en los latifundios y en el aumento de las grandes produccio-
nes. No debe olvidarse el peso politico de la denominada “bancada
ruralista”. Acertadamente, el Supremo Tribunal Federal, después de
diversas acciones cuestionando la legalidad de la medida, ha suspen-
dido la referida decision y, por lo tanto, la competencia sigue siendo

del FUNAL

El IBAMA, Instituto Brasilefio del Medio Ambiente, que cuenta
para sus labores con apoyo tecnoldgico importante, con seguimiento
satelital de las deforestaciones’?, tiene sobre el terreno una importante
limitacion de recursos humanos para hacer efectiva la reiteradamente
requerida presencia efectiva del Estado. La informacion de Galarraga
Cortazar, pone en evidencia estas carencias, que son evidentes si se
pone en relacion el nimero de funcionario con la extension del terri-
torio’4. Todo lo cual lleva a la ineficacia de politicas de la proteccion
del medio ambiente amazdnico, si es que realmente ese es su objetivo.

Las consecuencias de esta situacion son muy graves para el medio
ambiente, pueden sefialarse entre otras: los incrementos significati-
vos de la deforestacién, la disminucion efectiva de las sanciones, el
volumen de las deforestaciones ilegales” y la pérdida de apoyo inter-

73 El satélite envia los datos en tiempo real, proyectos DETER y PRODES, lo que

permite conocer la magnitud de la deforestacion amazénica y posibilitaria llevar
a cabo una eficaz politica para limitar esas actividades. La falta de voluntad
politica queda reflejada en el cese en 2019 del responsable de estos datos y, con
cardcter general, en el contenido del articulo de Escobar (2020).
74 Los datos de 2020, el ntimero de fiscales del IBAMA en 2010, por ejemplo, era
de 1.311, mientras que en 2019 era de 591. Hubo una reduccion de 55% de sus
efectivos. La cifra se refiere a la totalidad de Brasil, en el Estado de Amazonas,
con una extension tres veces mayor que la de Espana, hay poco mds de una
veintena, un pufiado de policias y varias decenas de uniformados del Batall6n
ambiental de la Policia Militar, vid. Galarraga Cortazar (2021).
Es especialmente revelador el Informe anual sobre deforestacion elaborado por
MAPBIOMAS, que pone de relieve el volumen de las deforestaciones ilegales
(disponible en http://alerta.mapbiomas.org/relatorios). Tras analizar los datos
concluye “Ao cruzar os dados com imdveis com desmatamento autorizado, que
respeitam a Reserva Legal, APP e nascentes, e que ndo sobreponham com 4reas
protegidas (UC e TI), apenas 105 dos 56.867 alertas, ou 0,2% (0,5% em drea),
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nacional, con la supresion del Fondo Amazonas y la paralizacion del
Convenio Mercosur Unién Europea, unidos a la posible adopcion de
medidas para no importar productos del agronegocio que estén con-
taminados por el contenido de la politica ambiental brasilefia”®

La situacién por tanto es particularmente preocupante para la
Amazonia y para sus moradores y se aparta con claridad de los im-
perativos constitucionales y de los compromisos internacionales de
Brasil.

1.4.4.2. La necesaria internacionalizacion, el largo camino hacia
el ecocidio

En lo que se refiere al escalon normativo, un paso importante para
la proteccion del medio ambiente en la Amazonia fue en su momento,
en desarrollo del texto constitucional, la promulgacion de la mencio-
nada ley de crimenes ambientales de 1998, en la que, ademas, como
se expuso, se reconocia la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas. Pero no pueden valorarse positivamente sus efectos respecto
a la proteccion del medio ambiente como bien juridico global, pues
responde a una dimension nacional del mismo, maxime si se tiene en
cuenta el contenido del criticado nuevo Cédigo Forestal y la técnica
de leyes penales en blanco a la que recurre el legislador. Todavia hay
un largo camino a recorrer para que tengan cabida en la legislacion
brasilenia los efectos internacionales del menoscabo ambiental.

Tal camino pasa por la adopcion del delito de ecocidio como delito
internacional, que lleve a unificar el tratamiento dispensado por los
distintos Estados a los ataques al medio ambiente que supongan un
riesgo global, lo que ademas posibilitaria una respuesta eficaz frente
a la frecuente implicacion en estos casos de grandes multinacionales.
Lograr este objetivo pasa por la aprobaciéon de un tratado interna-

atendem as regras para legalidade. Estes indices apontam um nivel de irregulari-
dade do desmatamento no Brasil acima de 99%”.

Son particularmente reveladores los datos recogidos por Escobar (2020) sobre
lo que en un reciente articulo de le revista Science se califica como “las manzanas
podridas del agronegocio brasilefio”, en el que se sostiene que el 2% de los pro-
pietarios rurales son responsables del 60% de las deforestaciones ilegales.
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cional con este contenido, que en este momento estd muy lejos de
conseguirse.

Sobre las conductas que deberia contemplar este delito, entiendo,
al igual que un importante sector de la doctrina, que tiene que com-
prender no solo conductas dolosas, también comportamientos impru-
dentes, en el marco de la actividad de estas personas juridicas, a los
que sean objetivamente imputables estos dafios.

Como se ha senalado en el caso de la Amazonia, las politicas segui-
das por el actual gobierno brasilefno tanto el contenido de las normas,
como en su aplicacion entiendo que en bastantes casos favorecen mas
que dificultan conductas que menoscaban el medio ambiente amazo-
nico. Como se ha apuntado el medio ambiente puede ser objeto de un
riesgo global, no solo por una accién concreta, sino por una reiterada
serie de acciones de un mismo o andlogo contenido, los incendios en
el Amazonas son un buen ejemplo. En estos casos hay que plantearse
la eventual responsabilidad penal de quienes toman esas decisiones
y la nulidad de las normas que lo posibilitan. Para llegar a esta con-
clusion hay que recordar y proyectar sobre estos casos los principios
bésicos del Derecho Penal Internacional, en especial la consideracion
del ius cogens, y recordar la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados. La via para hacer valer una posicion politico criminal
de este contenido pasa por la actuacion de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos””.

Esta nueva dimension del Derecho Penal Internacional se completa
con la reflexion sobre las sanciones’® a las que debe recurrirse en estos
casos y con el debate sobre la conveniencia del establecimiento de la

77 La Corte Interamericana ha llevado a cabo una importante labor de desarrollo

del Derecho Penal Internacional controlando con sus sentencias las normas y su
aplicacion por los Estados cuando afectan a contenidos que pueden considerar
como ius cogens. Me remito a dos estudios (Berdugo, 2017; Berdugo, 2019: 17
ss.) sobre las dos sentencias en que se le condena por casos de justicia transicio-
nal a Brasil y en las que la Corte se pronuncia sobre la ley de amnistia de 1979.
Aunque ciertamente el problema que sigue abierto es el del cumplimiento de
estas sentencias. También aqui el camino es largo.

Con caracter general aborda el tema Zaniga Rodriguez (2020: 2007 ss.). En un
reciente y muy sugerente articulo, Nieto Martin (2020) propone para los casos
de responsabilidad de personas juridicas por graves dafios ambientales un siste-
ma de multas de capital, que da paso a una justicia restaurativa en la que implica
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jurisdiccion competente para garantizar el juzgamiento del referido
delito.

Hasta ahora los instrumentos internacionales, que tienen como
objeto el medio ambiente, con caracter general presentan los siguien-
tes rasgos: son sectoriales, tanto sobre su contenido, recuérdese la se-
falada pluralidad de objetos sobre los que puede proyectarse el medio
ambiente, como sobre sus potenciales destinatarios, al tener muchos
de ellos caracter regional. Son textos de soft law ya que, en su mayor
parte, son recomendaciones genéricas mas que textos imperativos y
no resuelven los problemas de las relaciones entre el Derecho Penal y
el Derecho Administrativo.

De hecho, hay tan solo una referencia a la protecciéon del medio
ambiente, aunque con limitaciones, en un texto imperativo de caracter
global, al incluir el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
en el art. 8.1V, dentro de los crimenes de guerra, el ataque intenciona-
do que se sabe causard “dafios extensos, duraderos y graves al medio
ambiente natural que serfan manifiestamente excesivos en relacion
con la ventaja militar concreta y directa de conjunto que se prevea”.

Los intentos de elaborar una propuesta aceptable de proteger in-
ternacionalmente el medio ambiente con el recurso al Derecho Penal
han sido varios. Por su contenido politico criminal y por su grado de
elaboracién creo que el mas importante es el llevado a cabo por un
grupo de investigadores especialistas en medio ambiente bajo la coor-
dinacién de Laurent Neyret, con ocasion de la Conferencia Mundial
sobre el clima celebrada en Paris. La propuesta tiene el valor de ser
completa y de constituir una buena base para futuros desarrollos, y se
plasma en dos proyectos de convenciones internacionales uno referi-
do al ecocidio, que vincula a la seguridad del planeta y que pasaria a
ser ius cogens, y otro a la criminalidad medio ambiental, a los delitos

ecologicos”.

a los perjudicados. Creo que su aportacion abre un camino por el que es preciso
transitar.

En el art. 2. 1. de su propuesta de Convencion establece: “A los efectos de la
presente Convencion, se entenderd como ecocidio cualquiera de las siguientes
conductas intencionadas que se cometan como parte de una accion generalizada
o sistemdtica y que afecten a la seguridad del planeta™.
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Con acierto el texto se articula sobre una concepcion ecoldgica del
medio ambiente®’, aunque las conductas que enumera pecan de una
vision demasiado europea del problema®'. El componente subjetivo,
la mens rea, lo resuelve dando una definicién autentica de “intencio-
nadamente” que puede llegar a comprender comportamientos impru-
dentes®2.

Politico criminalmente el objetivo de llegar a elaborar un delito
internacional que sea aceptable por todos los Estados y que aborde
comportamientos con el contenido que se ha sefialado de este carac-
ter, constituye un buen punto de partida. Ahora bien, la viabilidad
efectiva de alcanzar esta meta creo que pasa por una primera fase
de regionalizacion, que en el caso de la Amazonia se puede plasmar
en la ya apuntada labor de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y de la Corte Interamericana, que evite que el contenido del
ecocidio se establezca reflejando solo los intereses que determinen los
paises desarrollados.

80 En el art. 2. 2. “Los comportamientos previstos en el apartado anterior constitu-

yen un ataque a la seguridad planetaria cuando ocasionen: a. Un dafio sustancial,
permanente y grave, a la calidad del aire, el suelo o las aguas, o a animales o
plantas, o a sus funciones ecoldgicas, b. La muerte, enfermedades permanentes o
males incurables y graves a una poblacion”.

Art. 2.2. enumera las conductas que pueden llegar a constituir ecocidio: “a. El
vertido, la emision o la introduccién en el aire, el suelo o las aguas de una can-
tidad de materiales o radiaciones ionizantes; b. La recogida, el transporte, la
valoracion o la eliminacion de residuos, incluida la vigilancia de estos procedi-
mientos, asi como la posterior reparacion de instalaciones de eliminacion, e in-
cluidas las operaciones efectuadas por los comerciantes o intermediarios en toda
actividad relacionada con la gestion de los residuos; c. La explotacion de insta-
laciones en las que se realice una actividad peligrosa, o en las que se almacenen
o utilicen sustancias o preparados peligrosos; d. La produccion, la transforma-
cion, el tratamiento, la utilizacion, la posesion, el almacenamiento, el transporte,
la importacién, la exportacion y la eliminacion de materiales nucleares u otras
sustancias radiactivas peligrosas; e. La matanza, destruccion, la posesion o la
apropiacion de especies protegidas o no de fauna o flora silvestres; f. Cualquier
otro comportamiento de naturaleza andloga cometido intencionalmente y que
suponga un atentado a la seguridad planetaria”

Pues la propuesta precisa: “Estos comportamientos se consideran también in-
tencionales cuando su autor supiera o debiera haber sabido que existia una alta
probabilidad de que su accion constituia un ataque a la seguridad planetaria”.
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Ya se ha apuntado que en la reflexion sobre la reforma de los
delitos ambientales se requiere que los ordenamientos estatales incor-
poren a este nuevo delito, manifestacion de la internacionalizacion.
Algunos paises, pocos, ya lo hicieron®?, pero, al igual que en los otros
cuatro delitos internacionales en sentido estricto, seria deseable, como
objetivo final, que esta proteccion nacional se reforzara y comple-
mentara con una jurisdiccion internacional, bien la ya existente Corte
Penal Interancional, o un nuevo tribunal internacional que tuviera la
competencia para depurar la responsabilidad derivada de estos deli-
tos o con la posible actuacion de otras jurisdicciones nacionales.

El camino del ecocidio es todavia largo, continua lleno de obstacu-
los y pasa por acuerdos entre Estados que, la realidad de las sucesivas
Conferencias Internacionales pone de manifiesto, que contindan sien-
do un objetivo dificil de alcanzar, en el que la presion de la ciencia y
de la doctrina, la presion de la razon, tiene que seguir desempenando
un papel fundamental®*. El creciente peso politico de los movimientos
que hacen de la ecologia su signo de identidad es un factor que fa-
vorece los cambios en las politicas nacionales e internacionales sobre
el medio ambiente. En el caso de América Latina la convergencia de
las demandas de los movimientos ecologistas con la internacionaliza-
cion del reconocimiento de derechos de los pueblos indigenas® es un
factor que puede potenciar la internacionalizacion en la region de la
proteccion del medio ambiente.

83 Ver los datos que aporta Garcia (2020), en concreto ya recogen el ecocidio como

delito cuando es cometido dentro de sus fronteras: Georgia, Armenia, Ucrania,
Bielorrusia, Ecuador, Kazajistan, Kirguistin, Moldavia, Rusia, Tayikistan, Uzbe-
kistdn y Vietnam.

Bastantes han sido ya los intentos encaminados a lograr este objetivo, seria im-
perdonable no mencionar a dos personas, en el campo internacional a la abo-
gada escocesa Polly Higins, a la que Garcia (2020) dedica un epigrafe que titula
“una abogada para la tierra”. En Brasil es obligada la referencia a Chico Men-
des, que en 1988 pagd con su vida su compromiso ambientalista. Su legado
sigue siendo un referente para la lucha por la conservacion de toda la region
del Amazonas. Recientemente, el 17 de enero 2021 el periddico La Vanguardia
titulaba un articulo muy critico con la politica de Bolsonaro en la Amazonia, “La
segunda muerte de Chico Mendes”.

Vid. el andlisis de esta convergencia que lleva a cabo Bengoa (2000: 134 ss.).
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2. Reflexion final

Es muy importante que también los estudiosos del Derecho Penal
dirijamos nuestro estudio hacia esta realidad que, por muchos afos,
ha sido ignorada y que aparece directamente unida a la evolucion del
modelo de Estado y a la internacionalizacion. Los obstdculos, tanto
en las politicas nacionales como en las relaciones internacionales, son
muchos y debemos intentar salvarlos con la fuerza de la razon, que
ponga en valor bienes juridicos que afectan a toda la humanidad y
principios que formalmente dicen aceptar todos los Estados. Las in-
terrogantes que plantea la Amazonia constituyen un banco de prue-
ba para reflexionar sobre el pluralismo, sobre la igualdad y sobre la
necesidad de evitar un “progreso” que lleve a medio plazo a tornar
inhabitable al planeta®®.

En estas paginas he intentado llevar a cabo una aproximacién a
una amplia relacion de estas interrogantes, senalarlas y proponer al-
ternativas. Somos bastantes los que entendemos que hacerlo responde
a una obligacién como juristas. Este compromiso es aun mayor cuan-
do se refiere a los derechos de los durante siglos ignorados, y a veces
esclavizados, pueblos indigenas, y se plasma en garantizar que tengan
voz, tierra y cultura. Enfrente estard siempre la version mercantilista
de la ciega explotacion de la naturaleza y sus recursos (Silva Guevara,
2017: 209 ss.), a cualquier precio, aunque impliquen efectos negativos
que pongan en riesgo la propia existencia de vida en nuestro planeta.

Esta fuera de toda duda el valor que la Amazonia tiene para dete-
ner las alteraciones climaticas, el calentamiento global, y para man-
tener el planeta tierra habitable. En fecha muy reciente en muy do-
cumentado articulo, en el que se analizan la presion internacional y
nacional para un cambio en la politica del actual gobierno brasilefio
sobre la Amazonia, Marcovitch y Pinsky (2020: 100) afirman

los nuevos demandantes no quieren ni un palmo de la tierra amazonica.
Ellos quieren solo que el gran bioma continte regulando la lluvia en el

86 FEs significativa la toma de postura de buena parte de la ciencia brasilefia. Por

todos, vid. las palabras del Presidente de la Academia Brasileiia de Ciencias, Luiz
Davidovich, que al referirse a la deforestacion la califica como “um verdadeiro
“crime de lesa-pdtria”, y una “grande burrice”, y sostiene con razén que “Des-
matar a Amazonia é perder riqueza” (Escobar, 2020).
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planeta; asegurando una vida digna a los pueblos indigenas; desarrollan-
do nuevos remedios a partir de su especifica biodiversidad; posibilitando
lluvias abundantes en areas productoras de agronegocio en América del
Sur; y contribuyendo de modo efectivo a mantener buenos padrones cli-
maticos en el planeta.
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Capitulo 13
LLA AFECTACION DE LA VIDA Y
SALUD DE LOS TRABAJADORES
MAS VULNERABLES Y SU
REPERCUSION PENAL

Lucia Remersaro Coronel

Introduccion

El trabajo es una de las manifestaciones de los derechos econémi-
cos sociales y culturales (en adelante, DESC) mas importante y tiene
una proteccion normativa multinivel, es decir, la regulacion laboral se
halla tanto en la normativa nacional, regional como global. Asi, no
se discute que toda persona tiene derecho a trabajar y esta es la base
para la realizacion de otros derechos humanos (REDESC, 2021), y
por ello, como expresa Terradillos Basoco (2020: 126), “el mundo del
trabajo es, pues, un dmbito de evidente interés para la intervenciéon
penal en la tutela de los DESC, y no solo en cuanto derechos subjeti-
vos, sino también por su funcién institucional”.

No obstante, no todos los paises ostentan el mismo acceso al tra-
bajo, ni similar legislacion tuitiva. Tal es asi, que la pandemia que
actualmente atravesamos no ha hecho mas que dejar en evidencia
la exclusion social de algunos individuos, que tiene como corolario,
entre otras cuestiones, el trabajo precarizado sin las minimas condi-
ciones de higiene y seguridad. En efecto, un nuevo andlisis de la OIT
alerta de que se necesitan “acciones ambiciosas” para la recuperacion
del mercado de trabajo en América Latina y el Caribe, en un 2021 que
inicié marcado por una situacion sanitaria que afecta al mundo labo-
ral. El fuerte impacto de la COVID-19 fue agravado por problemas
estructurales preexistentes, de hecho, en América Latina y el Caribe se
perdieron 26 millones de empleos como consecuencia de la pandemia

(OIT, 2021).



430 Lucia Remersaro Coronel

Por su parte, uno de los aspectos que mas afecta a los trabajadores
son los accidentes laborales. La siniestralidad se origina concomitan-
temente con el nacimiento mismo del trabajo vy, por ello, “es funda-
mental seguir dirigiendo esfuerzos a consolidar un modelo productivo
donde la siniestralidad se reduzca a minimos e incluso desaparezca”
(Cuevas Monzonis & Gabarda Méndez, 2016: 3). En cualquier caso,
surge como un deber inexcusable de los poderes publicos la incorpo-
racion de la tutela penal en pos de garantizar una proteccion adecua-
da de la vida y salud de los trabajadores.

Sin embargo, como se verd, del andlisis comparado se observa un
Derecho Penal laboral consolidado en Europa, a diferencia de los or-
denamientos penales latinoamericanos, donde el Derecho Penal labo-
ral no goza de la misma suerte.

1. El trabajo y la siniestralidad laboral
como manifestaciéon aporofobica

La aporofobia es un neologismo acufiado por la filésofa espafiola
Adela Cortina en 1995, al publicar un articulo periodistico del ABC
Cultural de Espana refiriéndose a uno de los males de esta época: el
rechazo y el odio hacia las personas pobres. La etimologia de la pala-
bra proviene de los términos griegos a-poros (sin medios ni recursos)
y fobeo (aversion, odio, rechazo) (Cortina Orts, 2017).

En concreto, al hablar de aporofobia institucionalizada, se apunta,
siguiendo a Exposito Marin (2015: 75), a “la idea de que una institu-
cién es capaz de producir y reproducir aporofobia y pobreza. Alude
tanto al hecho de proyectar una imagen del empobrecido que implica
sesgos y estd cargada de prejuicios como a una manifiesta practica
social diferenciada”. De ahi que exista un componente simbdlico ge-
nerado y reproducido por las instituciones, en este caso por el sis-
tema politico, al sancionar leyes que acaban produciendo practicas
discriminatorias hacia la poblacién mas pobre. Por tanto, no todos
los trabajadores portan los mismos derechos, ni son sometidos a los
mismos riesgos, de hecho, son los trabajadores mas empobrecidos los
que a diario ponen su vida y salud en peligro.

Justamente, la aporofobia se centra en las sociedades que deno-
minamos “desarrolladas”, en colectivos que se suelen considerar “no
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productivos”, esto es, los calificados parados, los trabajadores con
escasa cualificacion profesional, los jovenes que buscan su primer em-
pleo, trabajadores sometidos a condiciones laborales muy precarias
en cuanto a salario y continuidad, personas enfermas o con discapaci-
dades severas que no consiguen empleo y carecen de recursos econé-
micos, familias monoparentales de escasos ingresos, minorias étnicas
tradicionalmente marginadas, inmigrantes que aun no han consegui-
do insertarse de manera legal en el mercado laboral, etc. (Martinez
Navarro, 2002). De hecho, no puede perderse de vista que la causa
ultima de la pobreza es la falta de medios, y en el contexto de las
sociedades actuales deriva de dos grandes ambitos: la dificultad para
acceder a un puesto de trabajo en condiciones dignas y la mala o
inexistente distribucion de la riqueza.

Siguiendo a Wacquant (2010) el foco se debe poner en el acceso
a los DESC, que son los que habilitan el ejercicio de una ciudadania
efectiva. En ese sentido, en la reciente obra del Prof. Terradillos Baso-
co titulada Aporofobia y plutofobia. La deriva janica de la politica
criminal contempordnea (2020) el autor analiza la legislacion penal
vinculada a los DESC en Latinoamérica, dejando al descubierto la
importancia del ambito laboral. No en balde, el articulo 6 (1) del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
dispone que “(l)os Estados Parte en el presente Pacto reconocen el de-
recho de toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias”. Por afiadidura, este instrumento internacional ha sido
ratificado por mds de 160 paises.

Otra de las cuestiones que se relacionan intimamente con esta te-
matica, refiere a que la nota caracteristica del trabajo dependiente es la
relacion asimétrica que se genera, en donde el trabajador se encuentra
en una situacion de subordinacién y por tanto de inferioridad frente
al empleador (Terradillos Basoco, 2021). En el fondo, el caracter apo-
ro6fobo de algunas practicas del trabajo se visualiza en la circunstancia
en la que los empleadores e, incluso, los mismos trabajadores, asumen
que es mejor cualquier trabajo antes que estar en el paro e inmersos
en la pobreza. Un claro ejemplo lo constituye el colectivo de personas
que viven en calle, grupo de personas que se encuentran de modo no-
torio en los margenes del sistema. De una investigacion realizada por
Curbelo (2019) en Uruguay sobre los individuos sin techo, surge que
prevalece sobre este colectivo un universo de personas que sus traba-
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jos son precarizados, “no estdn en caja”, encontrandose por debajo de
los limites legales. En consecuencia, para Curbelo
s P

no sélo se ejerce violencia laboral cuando no se respetan los derechos
formales del trabajador, sino que con esta poblacion (SIC SIN HOGARIS-
TAS), acrecienta la brecha vinculada a la precariedad, de distintas formas
quizds menos visibles, pero que suponen un continuo alejamiento de estas
personas al mercado laboral forma (2019:101).

Asimismo, el estudio deja al descubierto las 16gicas de dominacion,
producto de la precariedad de los trabajadores, en donde prima el
sentir de que ellos “los ayudan”, bastando con la paga de unos “pocos
pesos diarios. Esto va de la mano, a que los propios trabajadores en
estas condiciones asumen estas modalidades de explotacion sin cues-
tionar demasiado a sus jefes” (Curbelo, 2019: 101). Expdsito Marin
(2015: 84) apunta a que se trata de “otra de las grandes falacias que
se ha impuesto en los tltimos tiempos”, y que estas situaciones extre-
mas permiten imponer cualquier condicién laboral, constituyendo en
puridad una forma de aporofobia institucionalizada: los pobres no
merecen las condiciones laborales basicas que goza cualquier ciuda-
dano.

Ciertamente, una cuestion que atraviesa a los accidentes laborales
representa la vulnerabilidad de los trabajadores que son afectados por
este flagelo. A ese respecto, describe Bilbao (1997: 2-3):

El accidente es el final visible de una sucesion de acontecimientos que
describen un entorno penoso para determinados individuos. La enferme-
dad y la muerte en el trabajo son los sintomas externos de una profunda
desigualdad. La distribucion del estado de salud dista mucho de ser ho-
mogénea. La salud y la enfermedad no son caracteristicas asociadas en ex-
clusividad a la naturaleza bioldgica del individuo. Estan, por el contrario,
estrechamente asociadas a las condiciones de trabajo.

Dicho en breve, son los trabajadores pertenecientes a las clases
socioecondmicas mas rezagadas los que lideran las estadisticas de si-
niestralidad laboral, y es por ello que es necesaria la presencia del
Estado a través de politicas integrales preventivas que protejan a los
trabajadores mas vulnerables de la cadena de produccion.
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2. Los riesgos laborales como un fenémeno global

La globalizacion ha construido sus bases econémicas generando
mecanismos de desplazamiento del capital, regulando los sistemas
productivos y organizando el medio laboral de cara a un proyecto
politico que redunda en explotacion de dimensiones desconocidas.
En ese contexto, el aumento del comercio a escala mundial, los dafios
generados al medio ambiente, los recortes de los derechos laborales,
sumado a la relocalizacion de industrias y empresas en paises con
Estados menos presentes, ha influido sensiblemente en los derechos
humanos (Remersaro Coronel, 2021a).

No en vano, Beck (1998: 18) sefiala como puntos clave de la globa-
lizacion: el traslado de puestos de trabajo a paises con menores costes
laborales e impositivos, la posibilidad de “desmenuzar los productos
y las prestaciones de servicios, asi como de repartir el trabajo por to-
do el mundo, de manera que las etiquetas nacionales y empresariales
nos pueden inducir facilmente a error”, la obtencion de beneficios
impositivos y de infraestructura por parte de los Estados para la ins-
talacion de empresas y por altimo la posibilidad de que “los cuadros
dirigentes podran vivir y residir alli donde les resulte mas atractivo y
pagar los impuestos alli donde les resulte menos gravoso”. En sintesis,
todas estas cuestiones son obtenidas por las ctipulas de poder sin mo-
vimientos politicos burocraticos, es decir, sin leyes, decretos e, incluso,
muchas veces sin siquiera debates publicos, lo que daria lugar a una
suerte de “subpolitica”.

Justamente, América Latina se trata de un espacio geografico en el
que proliferan las multinacionales vinculadas a actividades laborales
peligrosas que se benefician de una mano de obra mas barata, de la
realizacion de actividades que, a menudo, se encuentran prohibidas en
sus paises de origen y que, a la postre, posee legislaciones mas laxas.
Incluso varias de esas legislaciones se encuentran muy alejadas de los
minimos estandares de proteccién (Hernandez Zubizarreta, 2009).
No en vano, se reclaman reacciones globales ante el fenémeno de
la subcontratacion mundial que den las respuestas que los derechos
internos no pueden resolver (Fernandez Prol & Fernandez Sanchez,
2019: 1384-1385).

Dicho en breve, la problematica de la siniestralidad laboral no es
unicamente nacional, por el contrario, es un flagelo que exige solu-
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ciones globales e intervenciones de caracter supraestatal. El vinculo
actual que mantienen la Economia y el Derecho en el marco de la
globalizacion requiere el esfuerzo de los Estados de construir limites
juridicos que permitan a los mds vulnerables no ser arrasados por
decisiones que no contemplan el bien general (Gracia Martin, 2010).
Lo cierto es que la siniestralidad laboral es un fenémeno global que
afecta a los trabajadores de todo el mundo y por ello debe ser pensado
en términos transfronterizos.

3. Legitimacion politico-criminal para
incorporar un delito de peligro

El interés por proteger a los trabajadores de los peligros derivados
del trabajo no es una preocupacion reciente, por el contrario, desde
antafio se encuentran normas que intervienen en el ambito de la acci-
dentalidad laboral (Gallardo Garcia, 2016). Asi, ya explicaba Arroyo
Zapatero (1988: 6) que la legitimacién del Derecho Penal para inter-
venir se da “cuando se cumplen dos condiciones: el cardcter funda-
mental de los bienes e intereses juridicos en cuestion y la insuficiencia
protectora de las normas laborales mismas y el aparato sancionador
administrativo”.

Por un lado, sobre el bien juridico, la vida y salud de los trabajado-
res en su faceta colectiva conforman un bien juridico auténomo que
exige proteccion penal y, como expresa Terradillos Basoco (2021:2),
“trasciende los intereses puramente economicos implicados en la re-
lacion laboral”. Ademas, la utilizacion del Derecho Penal para sancio-
nar esta conducta viene dada por las cifras de siniestralidad laboral, es
decir, por la dafiosidad de la conducta.

Por otro lado, en el caso del delito de riesgos laborales, al ser su
estructura una norma penal en blanco, sera el Derecho Laboral el que
va a indicar cudles son los incumplimientos administrativos frente a
hipétesis en que el empleador no adopte los medios de resguardo y
seguridad laboral. Si bien la reglamentacién administrativa resulta la
piedra angular para originar responsabilidad penal, en ocasiones estas
sanciones no revisten de la gravedad ni de la motivacion necesaria
para que el empleador cumpla con la normativa laboral.
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No obstante, se debe reconocer el caracter subsidiario y de ulti-
ma ratio del Derecho Penal, lo que implica asumir que las respuestas
apropiadas para estos conflictos se dardn en principio, y en forma
principal, en el campo del Derecho Laboral. Ademas, este debe ser
respetuoso con el principio non bis in idem, asi como con el de in-
tervencion minima. En efecto, la constatacion de un incumplimiento
laboral no deberia acarrear per se responsabilidad penal, en la medi-
da que ambas parcelas obedecen a principios y garantias diferentes.
Asi, en el ambito laboral, pueden ser exigibles ciertas obligaciones de
caracter formal que acarreardn responsabilidad, y en el dmbito pe-
nal estas mismas serdn violatorias del principio de lesividad (Morales
Garcia, 2006).

En pocas palabras, se comparte la vision de Terradillos Basoco
(2006:17), puesto que

no se puede incurrir en la ingenuidad de que sélo a través de politicas la-
borales dirigidas a una mejor conformacion del mercado de trabajo quepa
esperar soluciones. Por el contrario, cabe entender que sélo si van acom-
paniadas de politicas penales, intransigentes con las practicas mas perver-
sas instaladas en el mercado de trabajo, pueden dar frutos. Asi planteadas
las cosas, la necesidad de acudir a los instrumentos que brinda el Derecho
penal no deberia ser objeto de discusion.

4. La siniestralidad laboral
4.1. Espania en cifras

Segin los datos que publica Eurostat, en el ano 2017 el indice
de incidencia de accidentes de trabajo mortales en el conjunto de la
Union Europea fue de 1,65 accidentes por cada 100.000 trabajadores,
mientras que en Espaiia el valor correspondiente fue 1,99. Luxembur-
go, Rumania y Letonia lideran el ranking de accidentes mortales por
encima de cinco fallecidos por cada 100.000 trabajadores.

Concretamente, en Espana fallecieron 2,89 trabajadores por cada
100.000 en el afio 2016. De hecho, los accidentes laborales siguieron
aumentando en 2018, ademads de que crecieron los contratos a tiempo
parcial, es decir, sin tener en cuenta que la extension de horas trabaja-
das es inferior al aumento de trabajadores, registrandose 34 muertes
mas en el trabajo en 2018 (+5,5%), por lo que teniendo en cuenta el
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aumento de la poblacién ocupada, las muertes se incrementan en un
2,0%. Los datos del afio 2018 ofrecidos por el Ministerio de Trabajo
muestran un aumento del 3,2% del numero de accidentes de trabajo
con baja —sea en jornada (3,2%) como in itinere (3,3 %)—.

Por cierto, las secciones de la actividad productiva que presentan
un incremento mayor del numero de accidentes en jornada de trabajo
son la construccion (13,1%), las industrias extractivas (10,8%) y la
industria manufacturera (5,6 %). Por su parte, la siniestralidad mortal
se increment6 alcanzando 652 fallecimientos, 32 mas que en 2017,
lo que supone un incremento del 5,5% —en jornada de trabajo este
incremento es del 4,5% e in itinere del 9%—. Y durante el primer
trimestre de 2019 se produjeron mas de 420.000 accidentes laborales
(INSST, 2019). Resulta interesante afiadir que el aumento de la sinies-
tralidad laboral desde 2012 en Espafia esta ligado a la precariedad
segin un Informe de CCOO (2019: 5).

La incidencia de los contratos temporales en los accidentes labo-
rales es un 50% superior al de los contratos indefinidos. Pero si el
contrato es temporal a tiempo completo, el incremento alcanzé un
25%, disparandose hasta el 33% para los temporales a tiempo par-
cial. Por otra parte, tanto la V Encuesta Nacional de Condiciones de
trabajo (2004), asi como el Andlisis de la mortalidad por accidente de
trabajo en Espafia (2015), indican que la mayoria (87,5%) demostra-
ron que el riesgo de padecer un accidente laboral es mds grande en
trabajadores temporales que en trabajadores con contratos definidos,
los trabajadores que han sufrido un accidente mortal eran asalariados
del sector privado, y entre el total de accidentes habian seis casos
de trabajadores autonomos: casi la mitad de los trabajadores tenian
contrato indefinido, y el 1,9% de trabajadores que no tenian contrato
(INSSBT, 2017). Asimismo, para la UGT (2019) otros de los factores
que afecta a la temporalidad es la falta de formacion e informacion
en materia de riesgos laborales, esencial para garantizar su seguridad

En el afio 2012 aprobd la reforma laboral del Partido Popular, que promovio
un modelo de relaciones laborales basado en la precariedad en el empleo, en la
desarticulacion de la negociacion colectiva, en el refuerzo de la capacidad unila-
teral del empresario y en dificultar a amplias capas de la poblacion trabajadora el
ejercicio efectivo de derechos, incluidos el de la salud y la seguridad en el trabajo
(Secretaria Confederal de Salud Laboral de CCOO, 2019: 5).
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y salud en el trabajo. Ademas, se apunta que los trabajadores en régi-
men temporal pueden llegar a asumir riesgos que quiza los trabajado-
res indefinidos no asumirian por temor a perder su puesto de trabajo.
En consecuencia, la relacion precariedad laboral y siniestralidad es
clara; siendo dificil asegurar la tutela de los derechos de los trabaja-
dores, ello deviene en que su limitacion y reglamentacion sea un tema
recurrente.

Sanguineti Raymond (2006) ha denunciado que las facilidades
que el Derecho espafiol ofrece para recurrir al outsourcing con fi-
nes precarizadores o degradatorios de las condiciones de trabajo son
tan tentadoras que las empresas que no las utilizan estan en franca
desventaja respecto a sus competidores que si lo hacen. De este mo-
do, pocos frutos pueden lograr las politicas de fomento del trabajo
estable que pretendan convivir con un statu quo favorecedor de la
externalizacion vy, con ella, de la inestabilidad. Adicionalmente, los
estudios criminologicos (Terradillos Basoco et al., 2006: 37; Minarro
Yanini, 2002: 511) demuestran que los regimenes de subcontratacion
incrementan las probabilidades de ser victima de siniestralidad labo-
ral. Dentro de este marco, para Hortal Ibarra (2005: 300)

el hecho de que estos trabajadores realicen su actividad en un centro que
no es suyo, aumenta el desconocimiento sobre los riesgos laborales que se
ciernen sobre ellos y la forma adecuada de protegerse frente a los mismos
(...) la confluencia de distintas empresas en un mismo espacio fisico acre-
cienta los riesgos a los que se ve expuesto el trabajador.

Pero lo que es aun mds importante, y constituye clara muestra del
cardcter aporofébico de los riesgos laborales, es que el Informe (Se-
cretaria Confederal de Salud Laboral de CCOO, 2019: 5) manifiesta
que la clase social influye en la siniestralidad laboral, siendo la tnica
ocupacion en la que ha descendido el nimero de accidentes desde
2012 la de directores y gerentes.

Con respecto al género, los accidentes laborales son en la mayoria
de los casos protagonizados por varones, constituyendo el 71%, y, en
el caso de los fallecidos en el trabajo, alcanzan el 95%. El Informe su-
braya que tres de cada cuatro personas ocupadas a tiempo parcial son
mujeres, ya que “en estos casos, para mantener un nivel de ingresos
adecuado se ven obligadas a compaginar varios empleos, aumentando
el namero de desplazamientos en una misma jornada y aumentando
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la posibilidad de accidentes” (Secretaria Confederal de Salud Laboral
de CCOO, 2019: 16). Las mujeres tienden a padecer mdas enferme-
dades vinculadas al estrés; entre esos factores se encuentra: la dis-
criminacién por género, reflejada en salarios inferiores por igualdad
de responsabilidades, la maternidad y el “techo de cristal” (refiere a
la barrera invisible que impide a las mujeres acceder a las posiciones
mas altas de la jerarquia organizativa). Por afiadidura, a partir de
investigaciones realizadas en Espana, surge que la precariedad laboral
tiene consecuencias adversas para la salud de las mujeres. EI CCOO
de Castilla La Mancha denuncié que la mayor precariedad laboral
genera que las mujeres sufran mds accidentes in itinere, porque en
una misma jornada realizan mas desplazamientos, y esta exposicion
genera efectos mas negativos sobre la salud de las mujeres. Desafor-
tunadamente, el género, pese a ser un factor de riesgo importante, es
poco tomado en cuenta por parte de las legislaciones e, incluso, en la
firma de convenios colectivos. Por esta razén la Agencia Europea de
Seguridad y Salud en el Trabajo, en 2003, propuso que la perspectiva
de género fuese tenida en cuenta en las futuras directivas europeas
sobre seguridad y salud en el trabajo.

Del examen anterior se advierte que los riesgos a los que estdan
expuestas mayoritariamente las mujeres, por el tipo de tareas que de-
sarrollan, producen dafios que aparecen de manera lenta y progresiva
y que suelen ser invisibilizados, como son las lesiones en el cuello y
en los brazos y alteraciones de la salud psiquica. Como afirman Pérez
del Rio y Ballester Pastor (1999: 3), se trata de “riesgos laborales que
no presentan peligro directo para la vida (que no matan) sino que
desgastan”. Por el contrario, en los puestos ocupados por los varo-
nes son mds comunes las lesiones fisicas, las que se reconocen mds
facilmente por su relacion inmediata entre la causa y el dafo (Acale
Sanchez, 2010).

Abundando mds en esta cuestion, los extranjeros aparecen como el
colectivo donde mayor cifra negra se registra, por la falta de regulari-
zacion administrativa a las que en ocasiones son sometidos, es decir,
son personas que en general trabajan en Espafa de forma clandestina
(Gémez Gil, 2007). De ahi que dificilmente se pueda exigir el cum-
plimiento de las medidas de seguridad si ni siquiera poseen contratos
laborales, siguiendo a Acale Sanchez (2005: 35)
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coémo van a reivindicar por ejemplo, que se les someta a andlisis clinicos, o
que se les proporcionen medios de proteccion individual idéneos para las
tareas que realizan, si a todos los efectos no computan como trabajadores
de obra. Es como si no existieran.

No en vano, en el afio 2005, mas de la mitad de los extranjeros que
en Andalucia realizaban una prestacion laboral por cuenta ajena no
habian firmado contrato alguno, lo que supone ausencia de control
publico sobre sus condiciones de trabajo y, en la practica, imposicion
ilimitada de condiciones de trabajo por parte del empleador (Ruiz
Rodriguez, 2006).

Otro factor que se apunta es el de la nacionalidad. Asi, las per-
sonas oriundas de Ecuador, Marruecos y Argelia son quienes mane-
jan indices de siniestralidad mas elevados, llegando casi a duplicar
al de las de nacionalidad espanola. A la postre, se ha incrementado
su siniestralidad desde 2012 en mayor medida que el conjunto de la
poblacion (Secretaria Confederal de Salud Laboral de CCOO, 2019:
24.). De hecho, para Ruiz Rodriguez y Gallardo Garcia (2009: 103):

El cardcter laboral del fenémeno migratorio y la evidencia de que el co-
lectivo de trabajadores extranjeros ocupa de forma principal los peldafios
inferiores del mercado laboral, en condiciones de desigualdad con los tra-
bajadores espafioles, obliga de forma permanente a poner en relacion las
condiciones reales de cualquier trabajador y la regulacién laboral en Es-
paiia, por un lado, con la situacién real de los inmigrantes y la regulacion
de la situacion de los extranjeros en nuestro pais, por otro.

Actualmente, los delivery o riders aparecen como una poblacion
con alta siniestralidad laboral. Los factores de riesgo con mas influen-
cia en la siniestralidad del sector estan relacionados con las caracte-
risticas de la poblacion trabajadora y con las condiciones de trabajo.
En ese sentido, en general estos trabajadores son personas jovenes,
con poca cualificaciéon profesional, o estudiantes que compatibilizan
los estudios y el trabajo.

4.2. La proteccion penal de los riesgos laborales en el ambito
europeo

A partir del estudio del Derecho comparado, surge que las legisla-
ciones europeas incorporaron el delito de riesgos laborales alrededor
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de un lustro antes que los pocos paises latinoamericanos que protegen
penalmente la vida y salud de los trabajadores.

En el caso espafiol, se criminalizan conductas relativas a los riesgos
laborales desde 1928, incluso con un delito de peligro, y la primera
sentencia condenatoria fue dictada en el afio 1997 (Hortal Ibarra,
2009: 80). Con lo cual, en el ordenamiento juridico espaiiol la protec-
cién penal respecto de las conductas atentatorias a la integridad fisica
del trabajador tiene larga tradicion.

Actualmente, desde el Codigo Penal espanol de 19985, se encuentra
redactado el delito de riesgos laborales en los arts. 316 (modalidad
dolosa) y 317 (modalidad imprudente); ademas el Titulo XV del Co-
digo Penal agrupa varias figuras penales que exceden la puesta en
peligro de la vida y salud, salvaguardando de manera integral los de-
rechos de los trabajadores. De esta manera, el ordenamiento juridico
espafiol, si bien no esta exento de ciertas criticas, procura tutelar de
forma amplia y contundente todas las conductas atentatorias de los
derechos de los trabajadores, no solo la de los riesgos laborales.

Por lo demds, en las legislaciones de paises como Alemania, Fran-
cia, Italia, Portugal, Suiza y Rusia, se hallan delitos que castigan la
puesta en peligro de la vida y salud de los trabajadores ante incum-
plimientos de la normativa laboral. De esta forma, estas conductas
se tipifican a titulo imprudente y doloso, incluso en legislacion extra
codigo (Aguado Lopez, 2002).

A mayor abundamiento, la armonizaciéon que se visualiza en la
Unién Europea deja en evidencia la importancia que le otorga a la
siniestralidad laboral por la idoneidad que muestra el Derecho Co-
munitario para salvaguardar los riesgos laborales, a diferencia del De-
recho Internacional, que, si bien es un buen insumo para orientar las
politicas, carece de efecto vinculante (Gallardo Garcia, 2016). En ese
sentido, para Nieto Martin (2004: 69), “(1)a seguridad en el trabajo
constituye el &ambito mas importante de la politica social comunitaria,
como demuestra el alto numero de recomendaciones, decisiones vy,
sobre todo, directivas”.

En virtud de todo lo expuesto, se puede afirmar que la proteccion
de la seguridad en el trabajo a través del sistema penal se encuentra
solidamente constituida en las legislaciones de los paises europeos
mencionados. Asi también, la utilizacion de la técnica de peligro no
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tiene caracter excepcional, lo que demuestra como la salud y vida de
los trabajadores esta visibilizada y su tratamiento de larga data se
encuentran demostrados en los avances normativos y jurispruden-
ciales.

4.3. América latina en cifras

Segun el ultimo Informe de la OIT Presente y futuro de la protec-
cion social en América Latina y el Caribe, “(e)n América Latina mds
de la mitad de los trabajadores no cotizan a un sistema de seguridad
social para enfrentar riesgos sociales como la enfermedad, el desem-
pleo y aquellos asociados a la vejez” (OIT, 2018). De todas formas,
Ameérica Latina no es un espacio geografico homogéneo y los paises
que lo componen no presentan el mismo grado de desarrollo legisla-
tivo, ni de incumplimiento contumaz de las disposiciones laborales.

Los paises latinoamericanos lideran los indices mundiales de si-
niestralidad laboral. Segun la Organizacién Iberoamericana de Segu-
ridad Social se producen 30 millones de accidentes laborales al afo,
de los cuales 240 mil son fatales. Estas cifras son aun mas alarmantes
si se consideran los altos indices de la economia informal de la region,
y que solo se reportan entre un 20 y 25% de los infortunios (OISS,
2013). Asi, hay 11,1 accidentes mortales por cada 100.000 trabaja-
dores en la industria, 10,7 en la agricultura, y 6,9 en el sector de los
servicios, habiendo una mayor incidencia de accidentes en los sectores
con mayor producciéon, como la mineria, la construccion, la agricultu-
ray la pesca (OIT, 2019).

A pesar de estas cifras, muy pocos paises cuentan con legislaciones
que criminalicen los delitos referidos al ambito laboral. Ademas, se
sefialan diferencias destacables en la distribucion de la actividad pro-
ductiva. Esta puntualizacion es importante, puesto que en América
Latina hay sectores de produccién con una alta siniestralidad laboral
que no son tan frecuentes en el contexto europeo, como la pesca o la
mineria (Cuevas Monzonis & Gabarda Méndez, 2016).

Por otra parte, se debe considerar el papel insuficiente que efec-
taan las Inspecciones de Trabajo; como expresa Gallo (2019: 100)
hay pocos inspectores, estos se encuentran sobrecargados, y su pre-
sencia es mayor en las capitales, sumado a que “no en todos los paises



442 Lucia Remersaro Coronel

de Latinoamérica el inspector tiene el poder de interrumpir o parar las
operaciones ante un peligro inminente”.

4.3.1. Paises que cuentan en sus legislaciones con el delito de
riesgos laborales

En los ultimos afos, algunos paises latinoamericanos han incor-
porado el delito de riesgos laborales a sus ordenamientos juridicos,
castigando al empleador o a quien tenga el poder de direccion en el
ambito de la seguridad que infrinja las leyes laborales, y con ello pu-
siera en peligro la vida o salud de los trabajadores. Pese a lo afirmado,
unicamente Peru, Paraguay y Uruguay han afiadido delitos de riesgos
laborales en sus legislaciones.

El ordenamiento juridico peruano recoge en el Capitulo relativo a
la violacion de la libertad de trabajo el art. 168-A del Codigo Penal
—modificado por maltiples reformas en los afios 1996, 1997, 2011,
2014,2017,2019—, un delito de peligro concreto para el que infrinja
las medidas de seguridad laboral. Sin embargo, con la modificacion
realizada por la Ley 30.222 del 10 de julio de 20142, se restringié am-
pliamente el ambito de aplicacion de la conducta delictiva. Sobre la
reforma expresa Oré Sosa (2018: 209) que “a mi entender, constituye
una involucién en cuanto a las normas que protegen la seguridad y
salud en el trabajo. Efectivamente, la modificacion operada (...) tiene,

“El que, deliberadamente, infringiendo las normas de seguridad y salud en el
trabajo y estando legalmente obligado, y habiendo sido notificado previamente
por la autoridad competente por no adoptar las medidas previstas en éstas y
como consecuencia directa de dicha inobservancia, ponga en peligro inminente
la vida, salud o integridad fisica de sus trabajadores, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de uno ni mayor de cuatro afos. Si, como conse-
cuencia de la inobservancia deliberada de las normas de seguridad y salud en el
trabajo, se causa la muerte del trabajador o terceros o le producen lesion grave, y
el agente pudo prever este resultado, la pena privativa de libertad sera no menor
de cuatro ni mayor de ocho afios en caso de muerte y, no menor de tres ni mayor
de seis afios en caso de lesion grave. Se excluye la responsabilidad penal cuando
la muerte o lesiones graves son producto de la inobservancia de las normas de
seguridad y salud en el trabajo por parte del trabajador”. Para ver la evolucion
de la normativa, vid Arévalo Vela (2013) y un andlisis dogmatico del tipo penal
en Garcia Cavero (2014: 1-28).
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sin exageraciones de ningun tipo, una presencia meramente simboli-

»

ca”.
En la misma linea, Gallo apunta a que el delito

se ha convertido practicamente en un delito de desobediencia a la auto-
ridad, pues lo que es pasible de sancién es que no se haya cumplido con
adoptar las medidas de prevencion legalmente requeridas, una vez que asi
lo haya hecho notar la autoridad laboral competente (2018: 69).

El tipo penal de peligro exige que el empleador haya sido “notifica-
do previamente por la autoridad competente”. Para Gallardo Garcia
(2018) este requerimiento de la notificacion previa deberia analizarse
como un requisito tipico condicionante que abarca el dolo, y no como
una condicién de procedibilidad. Por su parte, para Terradillos Baso-
co (2021: 97) “la prueba de la infraccién normativa si puede basarse
en la previa resolucion administrativa, pero sin quedar predetermina-
da por ella: tanto el presupuesto factico de la infraccién como su va-
loracién juridica han de ser objeto de examen judicial independiente”.

De suyo, la inclusion de la exigencia subjetiva “deliberadamente”
descartaria la posibilidad de que dicha conducta se incrimine a titulo
de dolo eventual, siendo exclusivamente aplicable a dolo directo (Oré
Sosa, 2018), lo que hace dificil la aplicacion del delito, siendo que
refiere a una intencion calificada, una suerte de dolo deliberado, que
exige pleno incumplimiento de la normativa laboral. Para Terradillos
Basoco (2021: 105) de todos modos no se requiere la presencia de
otros elementos subjetivos del tipo de injusto.

Ademds, en el segundo acapite del art. 168-A se sanciona con una
pena mas gravosa en caso de ocasionarse la muerte o las lesiones de
los trabajadores por la infraccion laboral. No obstante, siguiendo a
Terradillos Basoco (2021: 104), se deben independizar las dos figuras,
en la medida en que el delito de peligro puede ser cometido por quie-
nes portan obligaciones especificas de seguridad y, en el caso del delito
de dafio, podrd ser sujeto activo cualquier persona que fruto de su in-
fraccion a la normativa laboral causare la muerte o las lesiones graves
a los trabajadores. Es decir, si bien el sujeto activo aparece descrito
como “el que”, la referencia que el tipo penal en el primer acdpite
realiza a “sus trabajadores”, asi como la formula utilizada —similar
al art. 316 del CP espafiol— “estando legalmente obligados”, reduce
el sujeto activo a quienes portan obligaciones especificas de seguridad
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0, como establece la féormula uruguaya, al “empleador”, es decir, al
garante de la seguridad de los trabajadores. Es de hacer notar que la
legislacion peruana permite imputar tanto a la persona fisica como a
la persona juridica, en aplicacion del art. 27 del CP.

Por su parte, el art. 205 del Codigo Penal paraguayo? consagra
un delito de riesgos laborales, tipificindose su modalidad dolosa e
imprudente. El tipo penal establece como sujeto activo calificado al
“titular de un establecimiento o empresa y su responsable de la pre-
vencion de accidentes de trabajo”, por lo que se exige una relacion de
dependencia.

Como expresa Gallo (2018: 77), “la doctrina paraguaya no ha
prestado atencion a este precepto”. Ademas, la autora muestra que
si bien no ha tenido gran aplicacion practica, ha sido utilizado en un
unico caso frente a un incendio en el Supermercado “Ycua Bolafios”,
donde la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia del Paraguay
condend tanto al titular del centro comercial como al encargado de
seguridad, accionista de la empresa y delegado del Directorio (Gallo,
2018: 77-80). En dicha sentencia se sientan las bases interpretativas
del delito, estableciéndose que la conducta del sujeto activo puede
ser activa como omisiva, concretamente una omision impropia, que
la exigencia del resultado configura un “peligro grave” referido a la
indemnidad del trabajador y no a la infraccion de las medidas de pre-
vencion laborales (Gallo, 2018).

Finalmente, el caso uruguayo resulta paradigmdtico. Uruguay
cuenta desde el afio 2014 con un delito de peligro tipificado en forma

3 “Exposicion de personas a lugares de trabajo peligrosos. 1° El titular de un esta-
blecimiento o empresa y su responsable de la prevencién de accidentes de trabajo
que: 1. causara o no evitara que los lugares o medios de trabajo incumplan las
disposiciones legales sobre la seguridad y la prevencion de accidentes en lugares
de trabajo; o 2. claramente incumpliera las exigencias del cuidado técnico, y
con ello peligrara la vida o la integridad fisica de otros, sera castigado con pe-
na privativa de libertad de hasta cinco afios o con multa. 2° Los responsables,
conforme al inciso 1°, que omitieran informar en forma idénea a los empleados
sobre los peligros para la vida o la integridad fisica vinculados con los trabajos
y sobre las medidas para la prevencion, serdn castigados con pena privativa de
libertad de hasta tres afios o con multa. 3° El que realizara el hecho mediante una
conducta culposa serd castigado, en los casos del inciso 1°, con pena privativa de
libertad de hasta tres afios o con multa y, en los casos del inciso 2°, con multa™.
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muy similar al art. 316 del Cédigo Penal espafiol*. No obstante, a
la fecha solo hay dos sentencias de condena, lo que da cuenta de la
resistencia que mantienen los operadores para aplicar esta conducta.
La inclusion del delito de riesgos laborales en Uruguay provocé una
reaccion insélita por parte de los medios de comunicacion y de la
mayoria de los doctrinarios en el pais, exhibiendo los poderosos inte-
reses que la seguridad en el trabajo suscita en Uruguay, y que generd
como expresa Silva Forné (2017: 150) “una conmocion entre quienes
percibieron que de alguna manera podian verse comprendidos por el
ambito de aplicacion de este proyecto que termind siendo ley™>.

La ley 19.196 se titula “Responsabilidad penal del empleador”,
titulo que resulta poco adecuado para el tratamiento de los riesgos
laborales, ya que insinda la criminalizacién de los empleadores y no
su objetivo real, que es salvaguardar los bienes juridicos que se en-
cuentran en juego (Remersaro Coronel, 2016), aunque, como apunta
Terradillos Basoco (2014: 61), “su desdichada denominacién obsta-
culice superficialmente la visibilidad de su funcién”. Sin embargo, es-
ta ley no se encuadra dentro de un marco integral, sistematizado y
coordinado de regulacién de toda la problematica que plantean los
accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales, sino que uni-
camente se dedica a un aspecto especifico: la responsabilidad penal
del empleador o de las personas que ejercen el poder de direccion en
su nombre. Asimismo, tampoco procura tutelar otras conductas que
vulneran distintos aspectos del trabajo, como puede ser el derecho a
la huelga, la libertad sindical, o la no discriminacién laboral. En cual-
quier caso, la presente ley constituye el comienzo para la edificacion
de un Derecho Penal del trabajo que pretende fortalecer la seguridad
laboral de todos los trabajadores. De manera que no puede hablarse

Art. 1 de la ley 19.196: “El empleador, o en su caso, quien ejerciendo efecti-
vamente en su nombre el poder de direccion en la empresa, no adoptaren los
medios de resguardo y seguridad laboral previstos en la ley y su reglamentacion,
de forma que pongan en peligro grave y concreto la vida, la salud o la integridad
fisica del trabajador, serdn castigados con tres a veinticuatro meses de prision”.
De ahi que Alvarez Petraglia (2015: 72) expresare “En mi caso, como abogado
que ejerce la profesion, jamds habia visto tanta gente con un julepe de novela —
disculpen la expresion— siendo empresarios, desesperados para que los asesoren
en como poder cumplir y evitar cualquier tipo de accidente o de peligro para el
trabajador.
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en Uruguay de un cambio de paradigma en la Politica Criminal, por
el contrario, su inclusion se presenta como una conquista laboral que
impacté en el Codigo Penal (Remersaro Coronel, 2021b).

Con respecto a la tipificacion del delito de riesgos laborales, el
sujeto activo es calificado siendo “el empleador o en su caso, quien
ejerciendo efectivamente en su nombre el poder de direccion en la
empresa”, lo que reduce el ambito de aplicacién de la norma a quie-
nes sean empleadores o tengan el poder de direccion respecto de los
medios de seguridad laboral, lo que no es sin6nimo de ostentar la
obligacion concreta de evitar la puesta en peligro de la vida o salud de
los trabajadores. El nicleo del tipo refiere en concreto a la “omision
en la adopcion o facilitaciéon de los medios de resguardo y seguridad
laboral previstos en la ley y su reglamentacion”. Demuestra que el
contenido de seguridad posee una referencia amplia que incluye a los
medios materiales y de vigilancia. De ahi que la conducta es omisiva,
porque el autor no cumple con la normativa laboral estipulada para
proteger a los trabajadores de los riesgos laborales. Por ultimo, la
imputacion subjetiva en el caso uruguayo se consagra solamente a
titulo doloso.

En resumidas cuentas, la inclusiéon de este delito obedece al de-
sarrollo de una politica laboral muy intensa que a través de la ac-
cion sindical —un sujeto politico clave en Uruguay— incorpord en
la legislacion uruguaya un delito que protege la salud y vida de los
trabajadores.

4.3.2. Paises que no cuentan con el delito de riesgos laborales

En tanto, persisten legislaciones que no cuentan con un delito que
castigue la puesta en peligro de los trabajadores por el incumplimien-
to de la normativa laboral por parte del empleador. Sin embargo, se
hallan otras manifestaciones de Derecho Penal laboral vinculado con
la siniestralidad laboral.

Asi, en el ordenamiento penal brasilero, se encuentran tipificados
en el Codigo Penal “Dos crimes contra o organizacdo do trabalho”,
en los articulos 197 a 207, que contemplan tipos penales que protegen
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la actividad econémica y la libertad sindical negativa®, y en el art. 121
se castiga la “inobservancia de regra técnica de profissdo”.

Por otro lado, en el caso argentino’, el tnico articulo que tiene
su legislacion en materia de riesgos en la actividad laboral es el art.
124.3 que establece que “serd penado con multa de 15 a 180 dias el
que omitiere proveer a sus trabajadores de los medios necesarios para
ejercer su actividad en las condiciones de seguridad y salud que im-
pusieren las leyes o los reglamentos”. No obstante, no se tutela desde
el ambito penal al trabajo con un delito de peligro, siendo los delitos
de homicidio y lesiones a los que se recurre ante accidentes laborales
ocasionados por la responsabilidad del empleador. De esta manera,
mientras el obrero es castigado especificamente, los empleadores en
Argentina no son sujetos activos calificados de ningtn delito vy, si-
guiendo a Gallo (2018: 3), “los delitos que puede cometer en su per-
juicio el empleador, en general no son sancionados, formando de este
modo parte de una proteccion penal simbdlica, que los trabajadores
saben inaplicables para protegerlos cuando son ellos las victimas del
delito”. De eso se desprende que dificilmente se tipificard un delito
de homicidio o lesiones culposas o dolosas en la hipotesis de un ac-
cidente de trabajo en el que se han omitido las normas existentes de
seguridad, por no existir un ambito de especificidad (Lopez Palomero,
2011: 40).

Asti, el art. 197 criminaliza el atentado contra la libertad de trabajo, el art. 198 el
atentado contra la libertad de contrato de trabajo y boicot violento, el art. 200
la paralizacion del trabajo seguida de violencia o perturbacién del orden, el art.
201 la paralizacion de trabajo de interés colectivo y el art. 202 la invasion de
establecimiento industrial, comercial o agricola. Asimismo, el art. 199 tutela la
libertad sindical criminalizando el “atentado contra la libertad de asociacion” y
el art. 203 protege el efectivo cumplimiento de la ley laboral. En el art. 204 se
protegen las politicas de empleo, y en los articulos 206 y 207 se procura prevenir
reclutamiento fraudulento de trabajadores. También se elevan a la categoria de
delito algunas conductas de evasion de obligaciones relativas a la seguridad so-
cial (articulos 297 y 337.1). Ademas, el art. 12 de la ley 18.695 prevé que en caso
no ser satisfechas en plazo las multas impuestas al empleador por la autoridad
administrativa, las mismas puedan convertirse en penas privativas de libertad.
Para un estudio pormenorizado de la situacion argentina, vid. Gallo (2016: 13-
27 y 63-64). La autora, ademads, propone una tipificacion del delito de riesgos
laborales para la legislacion argentina.
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Dentro de este marco, es paradigmatico el caso chileno. En el afio
2003, el Prof. Bustos Ramirez, en su calidad de diputado, presento, en
conjunto con otros parlamentarios, un proyecto de ley para proteger
penalmente a los trabajadores y cambiar la matriz de la ley penal que
no tuvo suerte. En 2008 volvié a presentar el proyecto de ley formu-
lando la responsabilidad penal del empleador, otra vez sin tener éxito.
En 2010, al haber quedado atrapados 33 mineros trabajadores de la
minera San Esteban Primera S.A8., se reabri6 el debate en torno a las
responsabilidades sobre seguridad e higiene en materia laboral, pre-
sentandose en este contexto, el 17 de noviembre de 2010, el “Proyecto
de Ley que establece Responsabilidad Penal del Empleador por acci-
dentes del trabajo” (Palma Lamperein & Toro Venegas, 2012: 88).

De otra parte, tanto en las legislaciones de Venezuela como Cuba,
se hallan conductas que castigan las lesiones o0 muertes de los trabaja-
dores por el incumplimiento de las normas laborales.

Asi, en Venezuela, el art. 131 de la Ley Orgdnica de Prevencion,
Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo (LOPCIMAT) castiga con
pena de prision —de ocho a diez anos— al empleador que viole grave
o muy gravemente la normativa legal en materia de seguridad y salud
en el trabajo y, como consecuencia de tal violacidn, ocasione la muer-
te de un trabajador. Refiere Iturraspe (2015: 104) que previo a esta
ley “en un pais donde los homicidios laborales, desde que se aprobd la
ley en el afio 1986 hasta la reforma del 20035, se contaban por miles,
nunca hubo, hasta ese momento, una sentencia penal que implicara a
los patrones”. En la misma linea, destaca Carmona (2009: 74-75) que
son pocos los procesos judiciales iniciados porque, si bien se dispuso
la creacion de fiscalias especializadas en materia de seguridad y salud
en el trabajo, “los 6rganos encargados de sancionar administrativa-

Se expresa en el Proyecto de Ley “(l)a situacién anteriormente expuesta y las
recientes muertes de tres trabajadores en una mina clandestina en Atacama, deja
de manifiesto el grave vacio legal existente al respecto, toda vez que pese a que
los bienes juridicos protegidos por la ley N° 16.744 y el Codigo del Trabajo,
han sido gravemente puestos en peligro en numerosas ocasiones, dejando de
manifiesto que el ordenamiento juridico vigente no cuenta con sanciones que
fomenten conductas tendientes a implementar sistemas y condiciones adecuados
de seguridad para los trabajadores y que logren desincentivar conductas que
deriven en las infracciones graves de conocimiento publico”. En Biblioteca del
Congreso Nacional. Boletin Legislativo N° 7316-07 (en linea).
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mente estos hechos no remiten a la Fiscalia del Ministerio Publico
determinadas actuaciones relacionadas con accidentes de trabajo o
enfermedades profesionales”. Aun cuando esta norma fue sancionada
en el afio 2005, no se hallan sentencias.

Mientras que el Codigo Penal cubano, en el Titulo X, denominado
“Delitos contra los Derechos Laborales”, en el Capitulo I, “Incumpli-
miento de Normas de Proteccion e Higiene del Trabajo”, dispone en
un articulo —tnico— 296’ el castigo a quienes infringiendo las me-
didas de proteccion e higiene en el trabajo y, a consecuencia, se oca-
sionare la muerte o lesiéon de algtn trabajador. Para Gallo (2018: 89),
opinidn con la que se coincide, este delito adolece de una redaccion
indeterminada que dificulta la identificacién del sujeto activo y de las
normas laborales a las que se remite. Del mismo modo, las sanciones
que se disponen en los numerales 2 (la provocacion de lesiones graves
o graves perjuicios para la salud), 3 (el resultado de muerte de un
trabajador como consecuencia de no haber ordenado las medidas de
proteccién) y 4 (la provocacion de lesiones graves o graves perjuicios
para la salud de un trabajador como consecuencia de no haber orde-
nado las medidas de proteccion) son exclusivamente econémicas, lo
que podria generar la creencia de que las medidas de seguridad labo-
ral Ginicamente son importantes en sentido econémico, percibiéndose
a la seguridad laboral como una mera prestacion mercantil.

“1. El responsable directo de la aplicacién o ejecucion de las medidas referentes
a la proteccion e higiene del trabajo que, a consecuencia de infringir, dentro del
ambito de su competencia, las disposiciones establecidas al respecto, dé lugar a
que se produzca la muerte de algin trabajador, incurre en sancién de privacion
de libertad de dos a cinco afios. 2. Si, como consecuencia de la infracciéon a que
se refiere el apartado anterior, se producen lesiones graves o graves perjuicios
para la salud a algun trabajador, la sancién es de seis meses a dos afios 0 multa
de doscientas a quinientas cuotas. 3. El que, por no haber ordenado, teniendo la
obligacion de hacerlo, las medidas de proteccion e higiene del trabajo a quienes
deban cumplirlas, dé lugar a que se produzca la muerte de un trabajador, incurre
en sancion de privacion de libertad de uno a tres afos o multa de trescientas a
mil cuotas. 4. Si, como consecuencia de la infraccion a que se refiere el apartado
anterior, se producen lesiones graves o graves perjuicios para la salud a algin
trabajador, la sancion es de tres meses a un afio o multa de cien a trescientas
cuotas”.
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5. Reflexiones finales

Como se dijo, la siniestralidad laboral es un fenémeno que afecta
a los trabajadores mds vulnerables del mundo. Ademads, las cifras son,
a grandes rasgos, superiores en el contexto latinoamericano que en
el espafiol (Cuevas Monzonis y Gabarda Méndez, 2016). Por anadi-
dura, para implementarse estrategias politico-criminales en el ambito
de los riesgos laborales, se debe concebir al fenémeno como un fla-
gelo sin fronteras territoriales, con el agregado de que, actualmente,
la internacionalizacion de los mercados de trabajo genera profundas
oleadas migratorias, principalmente de paises del Sur que impacta en
las regulaciones del mercado laboral (Baylos, 1999). Al globalizarse la
economia, se disipa la tutela de derechos laborales como son la salud
e higiene en el trabajo. Como se dijo, ello se da con frecuencia porque
el marco permite la liberalizacién de los servicios y trabajadores, per-
cibidas como trabas para las empresas en su afdn de lucro (Quintero
Lima, 2012).

Resulta evidente, en este punto, afirmar que la proteccion de la
seguridad en el trabajo a través del sistema penal se encuentra soli-
damente constituida en las legislaciones de los paises europeos. En
cualquier caso, la utilizacion de la técnica de peligro no tiene caracter
excepcional, lo que demuestra como la salud y vida de los trabajado-
res esta visibilizada en dichas legislaciones y su tratamiento de larga
data se exhibe en los avances normativos y jurisprudenciales. Como
se ha apreciado en este andlisis, muy pocas legislaciones de los paises
latinoamericanos cuentan con tipos penales que protejan la salud y
vida de los trabajadores, pese a los altos indices de siniestralidad la-
boral constatados.

De todos modos, los paises latinoamericanos que han incorporado
el delito demuestran que no basta con incluir la conducta en el orde-
namiento juridico. En efecto, el proceso penal muestra las numerosas
dificultades que surgen en la prictica al aplicarse las normas penales a
supuestos de siniestralidad laboral. Asi, se requiere de otras acciones,
ademas de incorporar el delito, como la creacion de una Fiscalia espe-
cializada en siniestralidad laboral. Dadas las caracteristicas del delito,
se exige a los operadores conocer cuestiones técnicas de naturaleza la-
boral para probar la puesta en peligro concreto y grave de los trabaja-
dores. La existencia de una Fiscalia especializada consolida y refuerza
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la comunicacién y colaboracion con otros agentes involucrados con
la siniestralidad laboral, lo que redunda en mayor eficacia del delito.

Desde esta perspectiva, la incorporacion de delitos que protegen la
vida y salud de los trabajadores no plantea ni una expansion del ius
puniendi, ni una reformulacion de los principios de imputacién penal,
asi como tampoco una nueva disciplina académica, con contenidos y
metodologia propia (Terradillos Basoco, 2010). Simplemente se pro-
cura salvaguardar bienes juridicos de suma importancia para los tra-
bajadores y adherir un segmento de proteccién a un ambito con gran
dafiosidad social, en donde existe una desigualdad estructural (Hortal
Ibarra, 2018).

Si bien no es a través del Derecho Penal que dicha problematica va
a ser solucionada —como ninguno de los conflictos sociales que se en-
cuentran bajo el manto del Derecho Penal—, no puede deslegitimarse
la intervencion penal in limine. En puridad, Derecho Penal minimo
no es, ni sera nunca, Derecho Penal nulo (Terradillos Basoco, 2006).

En el fondo, la siniestralidad laboral afecta a los trabajadores mas
vulnerables, circunstancia que no puede desconocerse, y que obliga
a incorporar la maxima proteccion en pos de proteger derechos tan
basicos como el de la vida y la salud.
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