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RESUMEN:

Este trabajo somete a examen la necesidad de incluir la aporofobia entre los motivos discriminatorios
constitutivos de agravacion. Para ello se analiza, por un lado, el subtipo cualificado por razon de la
especial vulnerabilidad de la victima previsto en doce preceptos del Codigo penal y, por otro lado, la
circunstancia genérica de abuso de superioridad. En particular, se examina el fundamento que justifica
cada una de estas agravantes y se presentan los resultados de un anélisis jurisprudencial llevado a cabo
para determinar los casos en los que se han aplicado en contextos de sinhogarismo.

ABSTRACT:

This paper examines the need to include aporophobia among the discriminatory grounds that constitute
aggravation. To this end, on the one hand, it analyses the qualified subcategory due to the special
vulnerability of the victim provided for in twelve provisions of the Criminal Code and, on the other
hand, the generic circumstance of abuse of superiority. In particular, it examines the basis that justifies
each of these aggravating factors and presents the results of a jurisprudential analysis carried out to
determine the cases in which they have been applied in homelessness settings.
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pecial vulnerabilidad agravante. 2.1. Fundamento. 2.2. Revision de sentencias. 3. La agravante genérica
de abuso de superioridad en contextos de pobreza. 3.1. Fundamento. 3.2. Revision de sentencias. 4.
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1. INTRODUCCION

El pasado 19 de junio de 2020 se publicé en el Boletin Oficial de las Cortes Generales el Proyecto de
Ley Organica de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia. En €l se pro-
pone dar una nueva regulacion a los llamados “delitos de odio”, comprendidos en los articulos 22.4,
314, 510, 511, 512 y 515.4 del Codigo penal, y se sugiere incluir la aporofobia y la exclusion social
entre los motivos discriminatorios constitutivos de delito o agravacion.

Para justificar la necesidad de esta incorporacion al Cédigo penal, el Proyecto de Ley Organica esta-
blece que «se ha aprovechado la reforma para incluir la aporofobia y la exclusion social dentro de
estos tipos penales, que responde a un fendémeno 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 Union Europea». Pero, al margen de esta
declaracion, no se ofrece argumento alguno acerca de la necesidad de esta reforma penal, ni se explica
por qué se prevé en una norma cuyo objeto es «garantizar los derechos fundamentales de los nifios,
nifias y adolescentes a su integridad fisica, psiquica, psicoldgica y moral frente a cualquier forma de
violencia, asegurando el libre desarrollo de su personalidad y estableciendo medidas de proteccion
integral, que incluyan la sensibilizacion, la prevencion, la deteccidon precoz, la proteccion y la repara-
cion del dafio en todos los ambitos en los que se desarrolla su viday» (art. 1).

El nimero de delitos cometidos contra personas en situacion de pobreza en Espafia, especialmente de
aquellas que no tienen un hogar, podria haber aumentado en los Gltimos afios?. Sin embargo, no parece
que todos estos ataques hayan estado motivados por la discriminacion que sufren. Al menos, no ha
podido probarse tal extremo en las sentencias condenatorias cuyos hechos probados describen agre-
siones a los mas desfavorecidos econdomicamente °.

2 En el Informe “Los delitos de odio contra las personas sin hogar” publicado por Hatento en fraila en 2015, pp. 79-92,

se constata que casi la mitad de las personas que viven en la calle ha sido increpada alguna vez por motivos de odio o
rechazo a su condicion de sintecho. De ellos, mas del 80% han sido victimas en mas de una ocasion. Por su parte, el
estudio del Centro de Acogida Assis “Informe de violencia directa, estructural y cultural contra personas sin hogar
2006-2016” situa como la segunda causa de muerte de las personas sin hogar, las agresiones fisicas sufridas. Sin em-
bargo, los datos que publica el Ministerio del Interior al respecto no acreditan que la distribucién cronoldgica haya ido
en ascenso. Asi, en el periodo temporal del 2013 al 2018 contabilizé 69 hechos conocidos (entendiéndose estos como
el conjunto de infracciones penales y administrativas, que han sido conocidas por las distintas Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad): 4 en 2013, 11 en 2014, 17 en 2015, 10 en 2016, 11 en 2017 y 16 en 2018.

3 Se han publicado recientemente dos monografias sobre la aporofobia en el ambito del Derecho penal que contienen un
analisis jurisprudencial al respecto: BUSTOS RUBIO, M., 2020. Aporofobia y delito. La discriminacion socioecono-
mica como agravante (art. 22.4 CP). Bosch; y GARCIA DOMINGUEZ, 1., 2020. La aporofobia en el sistema penal
espariol. especial referencia al colectivo de personas sin hogar. Salamanca: Ratio Legis. En las sentencias que se ana-
lizan en ambos trabajos (algunas de las cuales carecen de algin dato relativo al 6rgano del que emanan, que no han
podido localizarse) se constata que son varias las sentencias condenatorias que se han dictado desde la aprobacion del
Codigo penal de 1995 en las que se agrede a personas sin hogar. En las resoluciones judiciales se condena en aplicacion
del delito de asesinato por alevosia (STS 1160/2006, de 9 de noviembre; SAP 8218/2008, de 5 de noviembre; STS
870/2005, de 1 de julio; STS 129/1996, de 19 de febrero; SAP Zaragoza 5/2002, de 11 de febrero), de homicidio (STSJ
de Aragén 2/2002, de 28 de mayo; SAP Madrid 964/2006, de 29 de noviembre), lesiones (SAP Madrid 34/2013, de 19
de marzo; SAP 61/2003, de 28 de mayo); del delito contra la integridad moral (STSJ de Barcelona 18/2017, de 16 de
enero); amenazas (SAP 1629/2017, de 15 de diciembre); el de agresion sexual (SAP 36/2017, de 19 de abril) y delitos
contra el patrimonio (SAP Cuenca 148/2003, de 18 de diciembre; STS 870/2005, de 1 de julio; y SAP 61/2003, de 28
de mayo). Pero de estas trece sentencias que se han localizado en los mencionados trabajos solo en tres se hace refe-
rencia alguna al odio hacia la persona pobre. En la SAP de Madrid 34/2013, de 19 de marzo, es el Ministerio Fiscal
quien alega que las lesiones agravadas por las que se condena a los acusados se habrian producido por el odio y des-
precio que les generaba el indigente. Sin embargo, la Sala considera que «no se ha practicado en el presente procedi-
miento ni una investigacion en la fase de instruccion, ni se ha aportado en el acto del juicio oral prueba suficiente de
que, en este caso Agapito tenga una ideologia neonazi». Por su parte, la Sala estima expresamente que los acusados
asesinaron al indigente «por el desprecio que les generaba» en la STS 1160/2006, de 9 de noviembre. Y en la STSJ de
Barcelona 18/2017, de 16 de enero, se afirma que el acusado «le escupi6 y pateo en el cuerpo y en la cabeza con un
claro menosprecio a su condicion de persona sin techo que pernocta en la calle». No obstante, en el resto de sentencias
no se hace referencia alguna a este hecho o incluso se afirma que la informacién de la que disponen no consigue acre-
ditar esta motivacion.
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Algunos de los integrantes del Proyecto de Investigacion “Aporofobia y Derecho Penal”, dirigido por
la profesora Ana Isabel Pérez Cepeda, proponen la inclusion de la discriminacion por razones de apo-
rofobia en el Codigo penal porque «supuestos de verdadera vulnerabilidad en los que se encuentran
las personas en situacion de pobreza, especialmente de sinhogarismo, carecen de una respuesta ade-
cuada y proporcionada por parte del Derecho penal»*. La cuestion es si con la finalidad de dar una
respuesta por parte del Derecho penal a los ataques que sufren las personas en situacion de pobreza
resulta adecuado agravar la pena por aporofobia o, en cambio, cualificarla cuando la agresion se haya
llevado a cabo sobre una victima socioeconémicamente vulnerable por sus menores posibilidades de
defensa.

La exclusion social se define como una situacion concreta, fruto de un proceso dinamico de acumu-
lacion, superposicion y/o combinacion de diversos factores de desventaja o vulnerabilidad social’; la
pobreza, como la situacion de posibilidad de respuesta econdmica limitada o inexistente por parte del
individuo®; y la aporofobia se define como la fobia a las personas pobres o desfavorecidas’. Siendo
ello asi, en su caso, como afirma Bustos Rubio, convendria agravar la pena unicamente cuando la
conducta ilicita tenga una motivacion apor6foba, pero en ninglin caso por exclusion social®.

Con todo, son, al menos, dos los instrumentos de los que dispone el ordenamiento juridico-penal es-
pafiol en vigor que podrian agravar la pena en caso de que el delito se cometa sobre personas en si-
tuacion de pobreza absoluta: el subtipo cualificado especifico por razon de la especial vulnerabilidad
de la victima que se prevé en algunos preceptos y la agravante genérica de abuso de superioridad.

En este trabajo se analiza, de un modo necesariamente sucinto, la repercusion de tales agravaciones
en contextos de sinhogarismo. Especificamente, se examina el fundamento que las justifica y se pre-
sentan los resultados de un analisis jurisprudencial llevado a cabo para determinar si se han apreciado
en los casos en estudio. Para ello se han revisado las sentencias condenatorias dictadas por todas las
Audiencias Provinciales y por el Tribunal Supremo que han aplicado estas circunstancias agravantes
desde el 1 de julio de 2015 hasta el 31 de diciembre de 2019°. Esta informacion ofrecera argumentos
de utilidad para poder afirmar si actualmente se tutela penalmente de un modo especial a las personas
que viven en la indigencia o si, por el contrario, resulta necesaria una reforma penal que les ofrezca
dicho amparo.

2. LA SITUACION SOCIOECONOMICA DE LA VICTIMA COMO CIRCUNSTANCIA CON-
STITUTIVA DE ESPECIAL VULNERABILIDAD AGRAVANTE

El Cédigo penal espaiol alude expresamente hasta en doce ocasiones a la especial vulnerabilidad de
la victima como una circunstancia agravante especifica de tipos penales de toda indole: contra la vida
humana independiente, contra la salud individual, contra la libertad, etc.!®.

4 BUSTOS RUBIO, M., PEREZ CEPEDA, A.l. y BENITO SANCHEZ, D., 2020. “Victima por ser pobre: la ley debe
castigar la discriminacion por aporofobia”, The Conversation.

5 LAFUENTE LECHUGA, M., FAURA MARTINEZ, U. y LOSA CARMONA, A., 2011. “Medidas y caracterizacion

de la vulnerabilidad a la exclusion social de los hogares en Espafia”, Revista electronica de Comunicaciones y Trabajos

de ASEPUMA, vol. 12, pp. 53-68, p. 55.

JIMENEZ RAMIREZ, M., 2018. “Aproximacion tedrica de la exclusion social: complejidad e imprecision del término.

Consecuencias para el ambito educativo”, Estudios Pedagogicos XXXIV, no. 1, p. 174.

Definicion que ofrece el Diccionario de la RAE tras haber acufiado el término creado por la profesora Cortina Orts.

La inclusién del término “exclusion social” en el Codigo penal vulneraria el principio de legalidad segun el autor por

lo indeterminado del concepto. Véase, al respecto, BUSTOS RUBIO, M. Aporofobia y delito. Ob. cit., pp. 41-45.

Con la eleccion de este lapso se pretende dar cuenta de la lectura jurisprudencial de todos los subtipos cualificados

que, tras la reforma operada por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, atienden a la especial vulnerabilidad de la

victima.

En particular, los subtipos cualificados basados en la especial vulnerabilidad de la victima previstos expresamente en

el Codigo penal se ubican en los siguientes articulos: 138.2, 140.1.1°, 148.5°, 153.1, 156 bis.4.b), 171.4, 172.2, 172

ter.1.4°, 177 bis.4.b), 180.1.3° 184.3 y 188.3.a). También se ha previsto la especial vulnerabilidad agravante en el ar-

ticulo 362 quater.2.b) del Codigo penal, pero no referida a la victima porque alude a delitos contra la salud publica.
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En ocasiones, esta modalidad de subtipo agravado alude expresamente a determinadas circunstancias
de la victima que la hacen especialmente vulnerable y justifican una agravacion respecto de la pena
prevista en los correspondientes tipos basicos. En particular, se refiere a la situacion, la edad, la en-
fermedad, la discapacidad e incluso, en una ocasion, al estado gestacional. Pero, hasta en cinco oca-
siones se refiere a la especial vulnerabilidad de la victima sin aludir a ninguna circunstancia constitutiva
de vulnerabilidad en particular.

Como se puede observar, todas las hipdtesis de vulnerabilidad expresamente previstas en el Codigo
penal estan descritas haciendo referencia a rasgos de caracter individual, excepto la situacion, que po-
dria considerarse relacional si se centra en los desequilibrios de poder entre el agresor y la victima,
social si abarca a minorias en situacion de desigualdad en la sociedad''; o incluso ocasional si sitia a
la victima en un estado vulnerable de forma temporal'.

Concretamente, la situacion se regula como circunstancia constitutiva de especial vulnerabilidad en
los articulos 156 bis.4, 172 ter.1, 177 bis.4 (en este caso habla de “situacion personal”), 180.1.3°, 184.3
y 188.3, que agravan la pena prevista para los delitos de trafico de 6rganos, acoso, trata de seres hu-
manos y delitos contra la libertad e indemnidad sexuales'®. Ademas, los articulos 148.5, 153.1, 171.4
y 172.2 del Codigo penal agravan la pena por la especial vulnerabilidad de la victima sin referirse a
ninguna circunstancia. La pregunta es si la vulnerabilidad socioeconémica puede actuar como cir-
cunstancia agravante en todos estos ilicitos penales!®.

En algunos de los preceptos que contienen la sifuacion como circunstancia constitutiva de especial
vulnerabilidad agravante podria protegerse de una manera especifica a aquellas personas en riesgo de
aceptar someterse a un abuso por la precaria situacion en la que viven; es decir, a victimas en peligro
de explotacion. Esto es lo que sucede, por ejemplo, cuando se ofrece una suculenta cantidad de dinero
a indigentes para que acepten la venta de un rifion, cuando se les promete un trabajo bien remunerado
para que se sometan a la trata de seres humanos o cuando se les ofrece una gran cantidad de dinero a
cambio de practicas de caracter sexual.

' VARONA MARTINEZ, G., DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., MAYORDOMO RODRIGO, V. y PEREZ MA-
CHIO, AL, 2015. Victimologia: un acercamiento a través de sus conceptos fundamentales como herramienta de com-
prension e  intervencion [en  linea]. [consulta: 14 octubre  2020]. Recuperado  de:
https://ocw.ehu.eus/course/view.php?id=355; pp. 28-41.

Las caracteristicas enddgenas y su interaccion desempefian un papel muy relevante en este contexto. Por ejemplo,
tanto en ancianos como en nifios existe un conjunto de variables asociadas a la edad que puede hacerlos mas proclives
a determinados tipos de victimizacion (la fuerza fisica, el estado mental en el que se encuentran, etc.). De manera que,
como se ha acreditado en diversos estudios, existe un mayor riesgo de ser victima de un delito cuando no se han desa-
rrollado determinadas capacidades cognitivas y emocionales o cuando estas se encuentran mermadas. Véanse, al res-
pecto, ZUNIGA-SANTAMARIA, T. SOSA-ORTIZ, A.L., ALONSO-VILATELA, M.E., ACOSTA-CASTILLO, L. y
CASAS-MARTINEZ, M.L., 2010. “Dependencia y maltrato en el anciano con demencia”, Persona y bioética, no. 14,
pp. 56-66; y MORILLAS FERNANDEZ, D.L., PATRO HERNANDEZ, R. M. y AGUILAR CARCELES, M.M., 2014.
Victimologia: un estudio sobre la victima y los procesos de victimizacion. Madrid: Dykinson, p.. 516. Por su parte, los
factores exogenos, como serian los problemas socio-econdémicos constitutivos de la especial vulnerabilidad de la
victima por la situacion a la que alude el Codigo penal, también estan relacionados con un mayor riesgo de sufrir vic-
timizacion interpersonal. Acerca de la influencia de la pobreza en la victimizacion, véase BUSTOS RUBIO, M., 2020.
Aporofobia y delito. Ob. cit., p. 112. Pero es, sobre todo, la interaccion de estos factores con los endogenos la que
puede potenciar, seglin se ha constatado, diferentes formas de victimizacion (GUTIERREZ-BERMEJO, B. y AMOR
ANDRES, P.J., 2019. Victimas vulnerables. Madrid: Editorial Sintesis, pp. 41 y 42).

13" Porun lado, se prevé la agravacion de la pena prevista en el tipo basico de trafico de 6rganos humanos cuando «la vic-
tima sea especialmente vulnerable por razén de su edad, discapacidad, enfermedad o situacion» (art. 156 bis.4). Estas
son las mismas circunstancias que definen la vulnerabilidad en dos de los delitos contra la libertad e indemnidad se-
xuales (arts. 180.1.3 y 188.3). Por otro lado, se agrava la pena prevista para el delito de acoso en caso de tratarse de
«una persona especialmente vulnerable por razén de su edad, enfermedad o situacion» (art. 172 ter.1). A estas tres cir-
cunstancias también se refiere el delito de acoso sexual (art. 184.3). Y, por tltimo, el delito de trata de seres humanos
(art. 177 bis) prevé una agravacion de la pena prevista en su tipo basico cuando «la victima sea especialmente vulnerable
por razon de enfermedad, estado gestacional, discapacidad o situacidn personal, o sea menor de edady.

La vulnerabilidad puede venir determinada por diversos factores, entre los que se encuentra, sin duda, la pobreza,
como puso de manifiesto el Informe de Desarrollo Humano de 2014 de Naciones Unidas.
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Estariamos ante casos en los que la situacion de desventaja social en la que se encuentra la victima
frente a su victimario por su carencia de recursos econdomicos, de oportunidades laborales, etc., le
lleva a considerar que no tienen otra alternativa de solucion a su drama existencial y cotidiano que
“consentir” el contexto de sometimiento y coaccion que se le impone'®.

Pero también puede ocurrir que la situacion de extrema pobreza en la que se encuentra la victima la
haga especialmente vulnerable a sufrir determinados ataques en contra de su voluntad. Esto es lo que
sucede, por ejemplo, cuando se cometen los delitos de acoso o agresion sexual contra personas sin
hogar.

Igualmente, como se ha indicado, las penas previstas en los tipos basicos de lesiones, de maltrato ha-
bitual, de amenazas y de coacciones se agravan cuando la “victima [sea] una persona especialmente
vulnerable que conviva con el autor” (arts. 148.5, 153.1, 171.4 y 172.2); es decir, en un contexto de
violencia doméstica'®. Al no establecer expresamente cuales son las circunstancias que pueden calificar
de vulnerable a la victima podria entenderse que las situaciones de precariedad econdmica tendrian
encaje en estos preceptos. Sin embargo, resulta dificil imaginar que un estado de pobreza absoluta
pueda ser la que merme la capacidad de defensa de la victima en estos casos de tal forma que merezca
una tutela penal reforzada.

Asi pues, solo en aplicacion de los delitos de acoso, trafico de 6rganos, trata de seres humanos y los
delitos contra la libertad e indemnidad sexuales se podria agravar la pena prevista en el correspondiente
tipo basico en atencion a la especial vulnerabilidad socioecondémica de la victima.

Veamos si esta ha sido también la apreciacion por parte de los tribunales penales espafioles y cudl es
el fundamento de la agravacion.

2.1 Fundamento

La jurisprudencia penal suele definir a las victimas especialmente vulnerables, con la finalidad de
agravar la pena, como aquellos «sujetos pasivos que por su edad, estado fisico o psiquico o sus con-
diciones personales en relacion con el grupo conviviente la sitiian en una posicion de inferioridad y/o
debilidad frente al agresor»'’.

En consonancia con esta linea interpretativa de la jurisprudencia, la doctrina penal afirma que esta
circunstancia de cardcter victimoldgico se fundamenta en un plus de antijuridicidad de las conductas
basado en la menor posibilidad de defensa de estas victimas, que da lugar a una situacioén de superio-

15 LOPEZ WONG, R., 2019. “La vulnerabilidad de las victimas de trata de personas”. En Pérez Alonso, E. y Pomares
Cintas, E. (coords.). La trata de seres humanos en el contexto penal iberoamericano. Valencia: Tirant lo Blanch, pp.
331-332.

6. MUNOZ CONDE, F., 2019. Derecho penal. Parte especial. Valencia, Tirant lo Blanch, p. 107.

Véase sobre este concepto y sobre las anteriores sentencias que se refieren a esta definicion la STS 2163/2019, de 27

de junio. Esta definicion es la misma que ofrece el Diccionario del Espaiol Juridico de la RAE, que define a la “victima

vulnerable” como el «sujeto pasivo del delito con circunstancias personales que determinan que se halle en una situacion
de inferioridad o indefension, que comporta una agravacion de la responsabilidad penal para el autor del delito». Del
mismo modo, la doctrina afirma que «en la Victimologia actual el concepto de “vulnerabilidad” se identifica con la
pertenencia a un colectivo de riesgo, que puede definirse con parametros individuales, relacionales, contextuales y so-
cioestructurales». Al respecto, VARONA MARTINEZ, G., DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., MAYORDOMO

RODRIGO, V. y PEREZ MACHIO, A1, 2015. Victimologia: un acercamiento a través de sus conceptos fundamentales

como herramienta de comprension e intervencion, Ob. cit., p. 35. En el mismo sentido, véase L LOPEZ WONG, R.,

2019. “La vulnerabilidad de las victimas de trata de personas”, Ob. cit., p. 338. Asimismo, en esta direccion, la Directiva

2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas

sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, y por la que se sustituye la Decision marco
2001/220/JA1 del Consejo, establece que la «vulnerabilidad” se entiende como «exposicion a un riesgo de lesion par-
ticularmente elevado» (considerando 38), lo cual acarrea una «necesidad de proteccion especial» (detallada en su ca-

pitulo IV).
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ridad del sujeto activo respecto del pasivo'®. Y a esta justificacion habria que sumar las mayores faci-
lidades para cometer el hecho y lograr la impunidad.

Ademas, un sector doctrinal sostiene que la ratio del subtipo cualificado también reside en un mayor
desvalor subjetivo de la conducta (o en un mayor reproche culpabilistico) que conlleva, al menos, que
el sujeto activo del delito sea consciente de la circunstancia constitutiva de la especial vulnerabilidad
del sujeto pasivo.

Por lo tanto, el fundamento del subtipo cualificado en estudio residiria en el mayor desvalor (objetivo
y subjetivo) de la conducta.

2.2 Revision de sentencias

Entre las 39 sentencias analizadas en las que se ha condenado y agravado la pena en virtud del subtipo
cualificado en estudio®, once han agravado la pena por la situacion. De ellas, seis se han dictado en
aplicacion de delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (arts. 180.1.3° y 188.3.a); tres, del delito
de trata de seres humanos (art. 177 bis); y dos, del delito de acoso (art. 172 ter)?!. Por el contrario, no
se ha agravado la pena por esta razon en ninguna sentencia en aplicacion del delito de acoso sexual
(art. 184.3) ni del delito de trafico de o6rganos (art. 156 bis). Pero esta circunstancia podria haberse
previsto en las dos sentencias condenatorias dictadas en aplicacion de este ultimo precepto® si los he-

18 Como ha establecido la doctrina, el fundamento de esta agravacion reside en los menores mecanismos de autodefensa
de la victima derivada de una serie de situaciones de naturaleza personal, como la edad, sea temprana o muy elevada,
enfermedad fisica o psiquica, bajo nivel de inteligencia, o cualquier otra circunstancia factica concurrente. Al respecto,
FRAILE COLOMA, C. y JAVATO MARTIN, M., 2015. “Articulo 171”. En Gémez Tomillo, M. (dir.). Comentarios
practicos al Codigo penal. Tomo II. Madrid: Aranzadi, p. 341. En el mismo sentido, aunque distinguiendo las situa-
ciones de naturaleza personal (edad, enfermedad) de la mixta (situacion), ALCACER GUIRAO, R., 2004. Delitos con-
tra la libertad sexual: agravantes especificas. Barcelona: Atelier; GOMEZ TOMILLO, M., 2015. “Articulo 180”. En
Gomez Tomillo, M. (dir.). Comentarios prdcticos al Codigo penal. Tomo II. Madrid: Aranzadi, 2015, p. 496; ORTS
BERENGUER, E., 2016. “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (I)”. En Gonzalez Cussac, J.L. (coord.).
Derecho penal. Parte especial. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 213; CARBONELL MATEU, J.C. Homicidio y sus for-
mas. En Gonzélez Cussac, J.L. (coord.). Derecho penal, Parte especial. Tirant lo Blanch, 2016, p. 50; GOMEZ RI-
VERO, M.C., 2018. “Delitos contra la salud y la integridad corporal”. En Gémez Rivero, M.C. (coord.). Nociones
fundamentales de Derecho penal. Parte especial. Madrid: Tecnos, p. 113; y CANCIO MELIA, M. “Agresiones se-
xuales. Violacion”. En Molina Fernandez, F. (coord.). Memento practico penal 2019. Madrid: Francis Lefebvre, 2018,
p. 1043. De igual modo, la jurisprudencia ha sostenido que, «la ratio de esta agravacion es la mayor facilitacion de la
comision delictiva sobre la base de la menor defensa o resistencia de la victima y la mayor culpabilidad del autor por
aprovecharse de esa condicion» (SAP Girona 654/2016, de 30 de diciembre).

9 CARBONELL MATEU, J.C. Homicidio y sus formas. En Gonzilez Cussac, J.L. (coord.). Derecho penal, Parte espe-

cial. Tirant lo Blanch, 2016, Ob. cit., p. 50; ALONSO DE ESCAMILLA, A., 2018. “Delitos contra la vida humana in-

dependiente: homicidio, asesinato y suicidio”. En Lamarca Pérez, C. (coord.). Delitos. La parte especial del Derecho

penal. Dykinson, p. 7; CANCIO MELIA, M. “Agresiones sexuales. Violacion”, Ob. cit., p. 1043. Pero se debate si, a

su vez, el sujeto activo debe abusar o no de dicha coyuntura. Pefiaranda Ramos considera que deberia interpretarse

restrictivamente y limitar su aplicacion a aquellos casos en los que se hubiese dado un abuso o aprovechamiento de la

circunstancia. Véase, al respecto, PENARANDA RAMOS, E. “Homicidio”. En Molina Fernandez, F. (coord.), 2018.

Memento prdctico penal 2019. Madrid: Francis Lefebvre, p. 808. En este mismo sentido, véase JUANATEY DORADO,

C.,2016. “Homicidio”, en BOIX REIG, J. (Dir.), Derecho penal. Parte especial. Volumen I, lustel, p. 32. Sierra Lopez,

por el contrario, sostiene que no seria necesario que el sujeto activo abusase de la situacion de vulnerabilidad, sino que

seria suficiente con que este conociese dicha situacion. Al respecto SIERRA LOPEZ, M.V. 2009. La expresion persona
especialmente vulnerable en el ambito de la violencia de género, doméstica y asimilada. En Nuilez Castailo, E. (dir.).

Estudios sobre la tutela penal de la violencia de género. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 207.

Las sentencias analizadas han sido las dictadas en aplicacion de los articulos 156 bis, 172 ter, 177 bis, 180.1.3°, 184.3

y 188.3, segun los parametros descritos en la introduccion, en las que se condena y se aplica el subtipo cualificado en

estudio.

2" SAP Zaragoza 58/2019, de 6 de febrero; SAP Baleares 471/2018, de 12 de septiembre; SAP Gran Canaria 131/2017,
de 15 de mayo; SAP Madrid 217/2018, de 20 de marzo; STS 178/2016, de 3 de marzo; SAP Valencia 58/2016, de 29
de enero; SAP Castellon 148/2016, de 12 de mayo; SAP Castellon 179/2016, de 2 de junio; SAP Murcia 206/2017, de
17 de mayo; SAP Lugo 221/2018, de 18 de diciembre; y STS 344/2019, de 4 de julio.

22 La SAP de Barcelona 793/2016, de 13 de octubre, que fue confirmada posteriormente por la STS 710/2017, de 27 de
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chos probados se hubiesen cometido tras la entrada en vigor de la Ley Organica 1/2019, de 20 de fe-
brero. Ambas resoluciones judiciales tienen en comun que en los hechos probados se describe coémo
los condenados contactaron con personas sin recursos, en situacion irregular en Espaia, o en situacion
de necesidad econdmica, con problemas para entender el idioma, y les ofrecieron dinero por un érgano.
Incluso en ambos casos se establece expresamente que se trata de personas vulnerables.

En relacion con el articulo 172 ter.1.4 del Codigo penal, son dos las sentencias condenatorias acogidas
en la investigacion: en una, se aprecio la especial vulnerabilidad de la victima por tratarse de un menor
de edad desamparado, dependiente del Estado?, que, sin embargo, hubiese encontrado mejor acomodo
en el segundo apartado del precepto; y en otra, porque la victima estaba embarazada®. Por su parte,
en aplicacion de la agravacion prevista en el articulo 177 bis.4 se han dictado tres sentencias conde-
natorias en el periodo objeto de investigacion con base en la situacion. En dos de las resoluciones se
tuvo en cuenta la menor edad de la victima pero junto con otras circunstancias: en una, la escasez de
recursos y los problemas con el alcohol®’; y en otra, el hecho de hallarse en un pais extranjero del que
las victimas desconocian su idioma y costumbres, careciendo de dinero propio y contactos que pudie-
sen auxiliarlas®®. En la tercera, se argumento que el autor del delito se habia prevalido «de la situacion
de vulnerabilidad, tanto en origen como en destino, totalmente precaria de dichas mujeres, descono-
cedoras del idioma espaifiol, careciendo de dinero propio y contactos que pudieran auxiliarlas»?’. Por
ultimo, el subtipo agravado del articulo 180.1.3° del Codigo penal se ha aplicado por razon de la si-
tuacion en seis casos: cuatro, por embriaguez y dos, por embarazo®®.

Delitos agravados por la situacion

== m Delito de acoso

n — m Delito de trata de seres
i : — humanos

Delitos sexuales

ORLr MNWEULO

T 1

Delito de acoso Delito de trata de Delitos sexuales
seres humanos

Las situaciones constitutivas de especial vulnerabilidad de la victima valoradas en las resoluciones
judiciales examinadas han sido, sobre todo, el embarazo®, la embriaguez®® y la pobreza®'. También se
ha apreciado esta circunstancia en un caso aislado por el desamparo en el que se encontraba la vic-
tima*2. De manera que la pobreza se ha apreciado en tres de las resoluciones judiciales como una si-

octubre; y la SAP de Valencia 482/2019, de 7 de octubre.

23 SAP Zaragoza 58/2019, de 6 de febrero.

24 SAP Baleares 471/2018, de 12 de septiembre.

25 SAP Gran Canaria 131/2017, de 15 de mayo.

26 SAP Madrid 217/2018, de 20 de marzo.

27 STS 178/2016, de 3 de marzo.

2 Valencia 58/2016, de 29 de enero; SAP Castellén 148/2016, de 12 de mayo; SAP Castelléon 179/2016, de 2 de junio;
SAP Murcia 206/2017, de 17 de mayo; SAP Lugo 221/2018, de 18 de diciembre; y STS 344/2019, de 4 de julio.

29 SAP Valencia 58/2016, de 24 de enero; SAP Ibiza 2517/2018, de 12 de septiembre; y SAP Lugo 221/2018, de 17 de
diciembre.

30 SAP Castelléon 148/2016, de 12 de mayo; SAP Castellon 179/2016, de 2 de junio; SAP Murcia 206/2017, de 17 de
mayo; y STS 344/2019, de 4 de julio.

31 STS 178/2016, de 3 de marzo; SAP Gran Canaria 131/2017, de 15 de mayo; y SAP Madrid 217/2018, de 20 de marzo.
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tuacion constitutiva de especial vulnerabilidad agravante, aunque se ha tenido en cuenta junto con
otros factores como el desarraigo, el alcoholismo y la minoria de edad. Estas tres sentencias se han
dictado en aplicacion del delito de trata de seres humanos.

Circunstancias constitutivas de
especial vulnerabilidad

® Embarazo

m Embriaguez

L Pobreza
14 a ——-: ® Desamparo
0 i T T T
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En cualquier caso, los tribunales han alertado acerca de las dificultades para concretar el contenido de
la situacion como circunstancia constitutiva de especial vulnerabilidad. En particular, se plantean dos
cuestiones: la primera, si puede tratarse de una situacion mas o menos ocasional, puesto que la agra-
vante suele estar redactada indicando que la victima «sea» especialmente vulnerable o que «se trate
de» una persona especialmente vulnerable; y, la segunda, si debe limitarse a la “situacion personal” o
puede abarcar también, por ejemplo, la situacion socioecondmica o familiar de la victima.

Por lo que se refiere a la primera cuestion, alguna sentencia ha descartado de manera tajante que el
subtipo cualificado pueda apreciarse ante una circunstancia ocasional®*. Sin embargo, en otras, se apre-
cia, como se ha visto, por la embriaguez de la victima, por ejemplo®*. Y, por lo que se refiere a la se-
gunda duda planteada, efectivamente, un sector de la doctrina requiere que la situacion constitutiva
de la especial vulnerabilidad se desprenda de la situacion personal de la victima y no de las condiciones
espacio-temporales ya que, por ejemplo, «en cuanto a la violacion, la vaciaria de contenido, dado que
nunca acaece a plena luz del dia y en medio de una multitud»*. No obstante, la situacion personal ha
sido regulada expresamente en el articulo 177 bis.4 del Codigo penal y ha recibido duras criticas, pre-
cisamente, por dejar fuera la situacion familiar, social o economica’.

3. AGRAVANTE GENERICA DE ABUSO DE SUPERIORIDAD EN CONTEXTOS DE PO-
BREZA

El segundo apartado del articulo 22 del Codigo penal recoge un conjunto de circunstancias agravantes
genéricas entre las que se encuentra el abuso de superioridad®’, que se da cuando la defensa de la vic-

32 SAP Zaragoza 58/2019, de 6 de febrero.

33 SAP Palmas 246/2016, de 28 de junio.

34 SAP Castellon 179/2016, de 2 de junio; SAP Castelléon 148/2016, de 12 de mayo; SAP Murcia 206/2017, de 17 de
mayo; y STS 344/2019, de 4 de julio.

3% ALCACER GUIRAO, R., 2004. Delitos contra la libertad sexual: agravantes especificas. Ob. cit., p. 58.

36 De hecho, en el Informe del CGPJ al Anteproyecto de reforma del Codigo penal, se considerd «demasiado restrictivo

pues la realidad pone de manifiesto la especial vulnerabilidad de victimas del delito de trata por otras situaciones,

como por ejemplo la familiar, social o econdmica. Por ello, entendemos que en este punto deberia mantenerse la re-

daccion actual, que abarca todas las situaciones, dejandose su valoracion segun las circunstancias concurrentes que se

acrediteny.

El articulo 22.2 del Codigo penal establece que es una circunstancia agravante: «ejecutar el hecho mediante disfraz,

con abuso de superioridad o aprovechando las circunstancias de lugar, tiempo o auxilio de otras personas que debiliten

la defensa del ofendido o faciliten la impunidad del delincuente». E1 Codigo penal de 1973 también regulaba esta cir-

37

- 144-



tima queda ostensiblemente debilitada por la situacion personal, instrumental o medial del agresor,
que por ello obtiene mayor facilidad para cometer el delito.

Los requisitos para que concurra esta agravante, segiin ha establecido la jurisprudencia®, son los si-
guientes: en primer lugar, la existencia de una situacion objetiva de superioridad o desequilibrio de
fuerzas; en segundo lugar, que esa situacion disminuya notablemente la capacidad de defensa de la
victima, sin eliminarla; en tercer lugar, que el agresor conozca esa situacion y se aproveche de ella; y,
en cuarto lugar, que esa situacion de superioridad no sea inherente al delito®.

Respecto del primer requisito, se estima que la situacion de desequilibrio o superioridad tanto puede
provenir de factores personales como circunstanciales o externos*’. La situacion propiciadora del re-
conocimiento de la circunstancia agravante de abuso de superioridad es aquélla en la que concurre
una notable desproporcion o desequilibrio de fuerzas (fisicas, psiquicas, animicas, desequilibrio cir-
cunstancial o de otra especie) entre el sujeto activo y el pasivo o, en otras palabras, entre el ataque
ofensivo y los medios defensivos. Y esta circunstancia puede darse, no solo cuando sean varios los
sujetos activos frente a una sola victima (superioridad personal numérica) o si los agresores llevan
armas (superioridad medial o instrumental), sino también, por ejemplo, cuando la victima es un an-
ciano, un discapacitado o un enfermo (superioridad terapéutica), un nifio (superioridad generacional)
o por las especiales condiciones personales de preparacion, capacidad o liderazgo del sujeto activo*'.

En cuanto al segundo requisito, se recuerda que en el caso de eliminarse por completo la capacidad
de defensa de la victima estariamos en presencia de alevosia. Por esta razon suele decirse que el abuso
de superioridad es una alevosia menor o de segundo grado; porque mientras que la alevosia conlleva
la completa eliminacion de cualquier posible defensa de la victima, el abuso de superioridad solo la
debilita o reduce, lo que coloca en situacion de ventaja a los autores del delito sobre el sujeto pasivo*.

Para la concurrencia del tercero de los requisitos, resulta indiferente que el agresor haya creado la si-
tuacion de superioridad con ese fin como que, existiendo el desequilibrio de fuerzas por razones ajenas
a su voluntad, resuelva aprovechar la situacion preexistente con los mismos fines®. Y, por ltimo, en
cuanto al ultimo requisito, la superioridad no debe ser inherente al delito, ni por constituir uno de los
elementos tipicos, ni porque por las circunstancias concretas del delito necesariamente hubiera de re-
alizarse asi*.

cunstancia agravante en el articulo 10.8 junto con el empleo de medios que debiliten la defensa. Califica de acierto la
supresion del empleo de medios, pues entiende que no es otra cosa que una manifestacion especifica del concepto ge-
nérico de abuso de superioridad, ARROYO DE LAS HERAS, A., 1997. “La circunstancia agravante 2* del articulo
22”. En Muiloz Cuesta, J. (coord.). Las circunstancias agravantes den el Codigo penal de 1995. Madrid: Aranzadi, p.
17.

38 Véanse, entre otras, las SSTS 1274/2003, de 7 de octubre; 1157/2006, de 10 de noviembre; 574/2007, de 30 de mayo;
973/2007, de 19 de noviembre; y 863/2015, de 30 de diciembre.

3 ORTS BERENGUER, E. y GONZALEZ CUSSAC, J.L., 2019. Compendio de Derecho penal. Parte General. Valencia,

Tirant lo Blanch, pp. 519 y 520. Asi se ha establecido desde la entrada del Cédigo penal de 1995 por parte de la juris-

prudencia.

PUENTE SEGURA, L., 1997. Circunstancias eximentes, atenuantes y agravantes de la responsabilidad criminal. Ma-

drid: Colex, p. 473.

ARIAS EIBE, M.J, 2006. “La alevosia de segundo grado o abuso de superioridad como circunstancia agravante gené-

rica de la responsabilidad criminal. Un estudio juridico penal y jurisprudencial”, La Ley penal: revista de Derecho

penal, procesal y penitenciario. N°. 32, p. 27.

42 BARJADE QUIROGA, I., 2018. Tratado de Derecho penal. Parte General. Madrid: Civitas, pp. 905 y 906. En cambio,

cabe interpretar que si podria apreciarse la circunstancia agravante de abuso de superioridad en los supuestos en que

se anulen las posibilidades defensivas cuando no concurra el elemento normativo de la circunstancia agravante de ale-

vosia, es decir, cuando no nos hallemos en el ambito de los delitos contra las personas. Asi lo entiende PUENTE SE-

GURA, L. Circunstancias eximentes, atenuantes y agravantes de la responsabilidad criminal. Ob. cit., p. 473.

PUENTE SEGURA, L., 1997. “Circunstancias eximentes, atenuantes y agravantes de la responsabilidad criminal”.

Ob. cit., p. 474.

4 Sin embargo, tal y como expone PUENTE SEGURA, L., Ibidem, p. 476, el Tribunal Supremo ha declarado reiterada-
mente que, aun cuando el abuso de superioridad es compatible con los delitos que exigen el empleo de fuerza, sin em-
bargo, es exigencia jurisprudencial que el plus favorecedor del hecho o excluyente de las posibilidades de defensa del

40

41
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3.1 Fundamento

La circunstancia agravante genérica de abuso de superioridad se fundamenta en una disminucion de
la capacidad defensiva de la victima, asi como en las mayores facilidades para cometer el hecho y lo-
grar la impunidad®, de manera que la lesion del bien juridico se considera mas grave porque la victima
se encuentra mas indefensa y, por tanto, mas necesitada de proteccion®. En otras palabras, la mayor
facilidad de ejecucion del hecho debida a la desproporcion de fuerzas entre el sujeto activo y el pasivo,
y su mayor peligrosidad desde una perspectiva ex ante, genera una mayor gravedad del injusto por
presentar un mayor desvalor de la conducta®’.

Asimismo, debe haber conciencia por parte del sujeto activo de su superioridad respecto de la victima
y prevalerse de forma voluntaria de tal situacion conocida para debilitar sus posibilidades de defensa*®.
De ahi que algunos autores estimen que es una circunstancia de caracter tendencial®.

Asi pues, tal y como se afirma en relacion con el subtipo cualificado basado en la especial vulnerabi-
lidad de la victima, el fundamento de la circunstancia agravante genérica de abuso de superioridad re-
side en el mayor desvalor (objetivo y subjetivo) de la conducta.

3.2 Revision de sentencias

Son 70 las sentencias condenatorias localizadas siguiendo la metodologia anunciada en la introduccion
que han apreciado la agravante genérica de abuso de superioridad en el periodo indicado. En total se
han localizado sentencias en aplicacion de diez delitos distintos y han sido nueve los motivos esgri-
midos para justificar la concurrencia de la circunstancia agravante™.

En 36 ocasiones se ha aplicado para agravar la pena del delito de homicidio®'; en dieciocho, el de le-

agredido cree un desequilibrio en favor del agente y en contra de la victima, haciendo que la conducta exceda osten-
siblemente de la precisa para cometer el delito.

4 ORORTS BERENGUER, E. y GONZALEZ CUSSAC, J.L., 2019. Compendio de Derecho penal. Parte General, Ob.
cit., pp. 519 y 520. En el mismo sentido, véase DOPICO GOMEZ-ALLER, J. Las circunstancias agravantes de abuso
de superioridad, disfraz y aprovechamiento de otras circunstancias. Un estudio jurisprudencial, La Ley penal: revista
de derecho penal, procesal y penitenciario. 2011, no. 83, p. 88. Critica Barja de Quiroga que la mayor dificultad que
entrafia el descubrimiento del autor no deberia constituir el fundamento de la agravacién, pues del hecho de que el
autor haya tomado todo tipo de medidas para no ser descubierto no se puede deducir un fundamento agravatorio del
hecho. Al respecto, BARJA DE QUIROGA, J., 2018. Tratado de Derecho penal. Parte General, Ob. cit., p. 908. En
el mismo sentido, y apuntando que por esta razon se ha pedido la supresion de la agravante por parte de autores como
Quintano Ripollés, véase ARROYO DE LAS HERAS, A., 1997. “La circunstancia agravante 2* del articulo 22”, Ob.
Cit., p. 17. Este ultimo autor, sin embargo, sostiene que no puede olvidarse que entre la forma mas grave de anulacion
de la defensa del ofendido y los supuestos, que podemos considerar normales, en los que aquella permanece poten-
cialmente intacta, aunque luego la consumacién ponga de manifiesto la natural desproporcion que la hace posible,
existen, sin duda alguna, estadios intermedios en los que el aprovechamiento consciente de la anormal interioridad del
sujeto pasivo, cuya posibilidad de defensa aparece, en principio, ya disminuida, merece, por su desvalor, un especial
reproche que debe traducirse, ldgicamente, en una responsabilidad agravada.

4 MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M., 2019. Derecho penal. Parte general. Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 466

y 467.

ARIAS EIBE, M.J, 2006. “La alevosia de segundo grado o abuso de superioridad como circunstancia agravante gené-

rica de la responsabilidad criminal. Un estudio juridico penal y jurisprudencial”, Ob. cit., p. 30.

48 MARTINEZ GONZALEZ, M.1., 2015. “Las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal”. En Gémez

Rivero, M.C. (dir.). Nociones fundamentales de Derecho penal. Parte general. Madrid: Tecnos, p. 431.

ARIAS EIBE, M.J, 2006. “La alevosia de segundo grado o abuso de superioridad como circunstancia agravante gené-

rica de la responsabilidad criminal. Un estudio juridico penal y jurisprudencial”, Ob. cit., p. 28.

Adpviértase, no obstante, que algunas de las sentencias han condenado en aplicacion de mas de un delito y algunas de

ellas ha aplicado la circunstancia agravante de abuso de superioridad por la concurrencia de mas de una circunstancia.

31 SAP Valencia 106/2019, de 1 de marzo; SAP Barcelona 26/2017, de 20 de noviembre; SAP Vizcaya 48/2015, de 24
de julio; SAP Barcelona 21/2016, de 27 abril; SAP Malaga 16/2015, de 22 de diciembre; SAP Madrid 792/2017, de
18 de diciembre; SAP Las Palmas 319/2017, de 19 de octubre; SAP Valencia 165/2017, de 9 de marzo; SAP Valencia
258/2016, de 25 de abril; SAP Alicante 382/2015, de 9 de julio; STS 481/2018, de 18 de octubre; STS 684/2017, de
18 de octubre; STS 24/2016, de 28 de enero; SAP Vizcaya 31/2017, de 31 de mayo; SAP Girona 84/2017, de 14 de fe-
brero; SAP Badajoz 2/2017, de 10 de febrero; SAP Vizcaya 63/2016, de 5 de octubre; SAP Madrid 395/2016, de 7 de

47
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siones®?; en trece, el de robo™; en tres, el de asesinato®*; en dos, el de abuso sexual®®; y en casos aislados
se ha apreciado en aplicacion del delito de coacciones, de atentado a la autoridad®’, de estafa®, de
falsedad en documento mercantil® y de detenciones ilegales®.

Delitos en los que se ha apreciado
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El motivo alegado por el tribunal para justificar la aplicacion de la circunstancia agravante genérica
de abuso de superioridad ha sido en veintiocho ocasiones la superioridad numérica de los atacantes®';

julio; SAP Soria 37/2016, de 16 de marzo; SAP Barcelona 119/2016, de 16 de febrero; SAP Cadiz 138/2015, de 2 de
diciembre; SAP Cadiz 340/2019, de 28 de octubre; SAP Cadiz 59/2019, de 5 de julio; SAP Valencia 583/2018, de 19
de noviembre; SAP Alicante 194/2018, de 3 de abril; SAP Barcelona 342/2017, de 6 de julio; STS 584/2018, de 23 de
noviembre; STS 487/2018, de 18 de octubre; STS 386/2018, de 25 de julio; STS 63/2018, de 6 de febrero; STS
229/2017, de 3 de abril; STS 731/2016, de 4 de octubre; STS 583/2016, de 1 de julio; SAP Valencia 678/2019, de 20
de diciembre; STS 555/2015, de 28 de septiembre; y SAP Badajoz 10/2017, de 6 de abril.

52 STS 420/2018, de 25 de septiembre; STS 863/2015, de 30 de septiembre; STS 219/2019, de 29 de abril; STS 720/2018,
de 22 de enero; STS 687/2017, de 20 de diciembre; STS 454/2018, de 10 de octubre; SAP Barcelona 174/2018, de 11
de abril; SAP Albacete 125/2018, de 16 de marzo; SAP Girona 644/2015, de 9 de diciembre; STS 457/2018, de 10 de
octubre; SAP Castellon 52/2019, de 8 de febrero; SAP Madrid 27/2019, de 5 febrero; SAP A Coruna 85/2017, de 12
de mayo; SAP Madrid 389/2015, de 29 de septiembre; SAP A Coruiia 158/2018, de 26 de marzo; SAP Valencia
806/2017, de 19 de diciembre; SAP Santa Cruz de Tenerife 372/2017, de 3 de octubre; SAP Almeria 234/2017, de 8
de julio; y SAP Badajoz 83/2016, de 14 de septiembre.

3 QTS 863/2015, de 30 de septiembre; STS 720/2018, de 22 de enero; STS 454/2018, de 10 de octubre; STS 695/2017,
de 24 de octubre; STS 731/2016, de 4 de octubre; SAP Valencia 319/2019, de 18 de junio; SAP La Rioja 40/2016, de
21 de abril; STS 456/2015, de 7 de julio; SAP Cadiz 4/2018, de 12 de enero; SAP Madrid 705/2017, de 31 de octubre;
SAP Barcelona 178/2017, de 27 de abril; SAP Valencia 258/2016, de 25 abril; SAP Barcelona 13/2016, de 13 de enero;
y SAP Cuenca 32/2019, de 5 de noviembre.

3% SAP Navarra 247/2015, de 2 de noviembre; STS 525/2017, de 11 de julio; y SAP Granada 341/2018, de 9 de julio.

55 SAP Barcelona 178/2017, de 27 de abril; y SAP Barcelona 210/2018, de 23 de marzo.

36 SAP Tarragona 236/2017, de 15 de junio.

SAP Zaragoza 241/2016, de 6 de mayo.

8 SAP Madrid 501/2018, de 2 de julio.

9 SAP Madrid 501/2018, de 2 de julio.

%0 QTS 454/2018, de 10 de octubre.

6 STS 863/2015, de 30 de septiembre; STS 687/2018, de 20 de diciembre; STS 454/2018, de 10 de octubre; STS
386/2018, de 25 de julio; STS 695/2017, de 24 de octubre; SAP Valencia 583/2018, de 19 de noviembre; SAP Barcelona
174/2018, de 11 de abril; SAP Albacete 125/2018, de 16 de marzo; SAP Barcelona 342/2017, de 6 de julio; SAP Girona
644/2015, de 9 de diciembre; SAP La Rioja 40/2016, de 21 de abril; SAP Badajoz 2/2017, de 10 de febrero; SAP
Madrid 395/2016, de 7 de julio; STS 481/2018, de 18 de octubre; STS 457/2018, de 10 de octubre; STS 456/2015, de
7 de julio; SAP Castellon 52/2019, de 8 de febrero; SAP Madrid 27/2019, de 5 de febrero; SAP Zaragoza 241/2016,
de 6 de mayo; SAP Valencia 165/2017, de 9 de marzo; SAP Barcelona 178/2017, de 27 de abril; SAP Madrid 705/2017,
de 31 de octubre; SAP Cadiz 4/2018, de 12 de enero; SAP Badajoz 83/2016, de 14 de septiembre; SAP Almeria
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en veintisiete, el empleo de armas®?; en once, la ancianidad®’; en seis, el hecho de no estar de pie la
victima, sino en la cama, en el suelo o en el inodoro®; en cinco, el ataque sorpresivo®’; en cuatro, la
condicion fisica®; en tres, la embriaguez®’; en uno, la menor edad®®; y en otro, el hecho de ser el agresor
un agente de la autoridad®.

Circunstancias constitutivas del abuso
de superioridad

mArma

® No estar de pie

Superioridad numérica

m Ser agente de la autoridad
® Minoria de edad
Ancianidad

m Condicion fisica

B Ataque sorpresivo

Ademas, en tres casos se ha apreciado la agravacion tanto por abuso de superioridad como por apro-
vechar las circunstancias de lugar, tiempo o auxilio”, ambas circunstancias previstas en el articulo
22.2 del Codigo penal. Pero no se ha encontrado ninguna resolucion en la que el abuso de superioridad
se desprenda del estado de pobreza de la victima.

Sin embargo, si se ha constatado este extremo en dos sentencias condenatorias anteriores al periodo
de tiempo seleccionado para la obtencion de la muestra de sentencias. En una de ellas se considera
que «la circunstancia de abuso de superioridad concurre de modo especialmente intenso, habida cuenta
de la situacion de indigencia de la victima de la que de manera tan reprochable se aprovecha lo que

234/2017, de 8 de junio; SAP Santa Cruz de Tenerife 372/2017, de 3 de octubre; SAP Valencia 806/2017, de 19 de di-
ciembre; SAP A Coruna 158/2018, de 26 de marzo; SAP Cuenca 32/2019, de 5 de noviembre; y SAP Madrid 389/2015,
de 29 de septiembre.

02 STS 863/2015, de 30 de septiembre; STS 555/2015, de 28 de septiembre; STS 454/2018, de 10 de octubre; STS
386/2018, de 25 de julio; STS 63/2018, de 6 de febrero; STS 229/2017, de 3 de abril; STS 583/2016, de 1 de julio;
SAP Valencia 678/2019, de 20 de diciembre; SAP Cadiz 340/2019, de 28 de octubre; SAP Cadiz 59/2019, de 5 de
julio; SAP Valencia 583/2018, de 19 de noviembre; SAP Alicante 194/2018, de 3 de abril; SAP Barcelona 342/2017,
de 6 de julio; SAP Vizcaya 31/2017, de 31 de mayo; SAP Girona 84/2017, de 14 de febrero; SAP Badajoz 2/2017, de
10 de febrero; SAP Vizcaya 63/2016, de 5 de octubre; SAP Madrid 395/2016, de 7 de julio; SAP Soria 37/2016, de 16
de marzo; SAP Cadiz 138/2015, de 2 de diciembre; SAP Navarra 247/2015, de 2 de noviembre; STS 24/2016, de 28
de enero; SAP Madrid 792/2017, de 18 de diciembre; SAP Las Palmas 319/2017, de 19 de octubre; SAP Valencia
258/2016, de 25 de abril; SAP Vizcaya 48/2015, de 24 de julio; SAP Barcelona 21/2016, de 27 de abril; y SAP Malaga
16/2015, de 22 de diciembre.

63 STS 720/2018, de 22 de enero; STS 731/2016, de 4 de octubre; SAP Barcelona 119/2016, de 16 de febrero; STS
481/2018, de 18 de octubre; SAP Granada 341/2018, de 9 de julio; SAP Barcelona 210/2018, de 23 de marzo; SAP
Barcelona 13/2016, de 13 de enero; y SAP Madrid 501/2018, de 2 de julio.

% STS 420/2018, de 25 de septiembre; STS 219/2019, de 29 de abril; y STS 684/2017, de 18 de septiembre.

5 SAP Madrid 389/2015, de 29 de septiembre; SAP Valencia 678/2019, de 20 de diciembre; STS 695/2017, de 24 de oc-
tubre; y SAP Badajoz 10/2017, de 6 de abril.

% SAP Las Palmas 319/2017, de 19 de octubre; SAP Valencia 258/2016, de 25 de abril; SAP Madrid 705/2017, de 31 de
octubre; SAP Badajoz 10/2017, de 6 de abril; STS 487/2018, de 18 de octubre; y STS 584/2018, de 23 de noviembre.

7 SAP Badajoz 10/2017, de 6 de abril; STS 525/2017, de 11 de julio; y SAP Barcelona 26/2017, de 20 de noviembre.

% SAP Alicante 382/2015, de 9 de julio.

% SAP Tarragona 236/2017, de 15 de junio.

70 SAP Valencia 319/2019, de 18 de junio; SAP Alicante 194/2018, de 3 de abril; SAP Valencia 258/2016, de 25 de abril.
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incrementa el grado de desvalor de su conducta y aconseja una pena cercana al maximo legal»’'. En
la otra se aplica la agravante del articulo 22.2 del Codigo penal tanto por el abuso de superioridad
como por actuar el agresor aprovechando las circunstancias que debilitan la defensa del ofendido’.
Pero, aunque en los hechos probados se describe la agresion que sufren dos personas sin hogar, se en-
tiende que concurre la cualificacion por el empleo de un arma blanca, asi como por la superior condi-
cion fisica del autor material de los hechos.

Con todo, la doctrina entiende que «constituye un esfuerzo nada desdefiable por parte de nuestros jue-
ces y tribunales a la hora de dar un tratamiento mas justo a este problema, pero absolutamente insufi-
ciente, pues el hecho de recurrir a otras causas agravantes que ya poseen su propia razon de ser y
fundamento, desplaza el foco del problema real que subyace tras este tipo de delincuencia: la discri-
minacion aporéfoba ante una realidad social que, como se dijo, parece hoy incontestablex»’.

4. CONCLUSIONES

La conclusion alcanzada en este trabajo es que los ataques que sufren las personas sin hogar pueden
recibir una sancion penal cualificada atendiendo al Cédigo penal en vigor, por un lado, en aplicacién
del subtipo cualificado por razén de la especial vulnerabilidad de la victima que se prevé para los de-
litos de acoso, el de trafico de 6rganos, el de trata de seres humanos, y los delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales. Y, por otro lado, en aplicacion de la circunstancia agravante genérica de abuso
de superioridad, que puede apreciarse en relacién con cualquier delito contenido en el Libro IT del
Codigo penal.

El fundamento de ambas agravaciones (tanto la del subtipo cualificado por razon de la especial vul-
nerabilidad de la victima como la de la agravante genérica de abuso de superioridad) reside en el
mayor desvalor de la conducta basado en la menor posibilidad de defensa de estas victimas, que da
lugar a una situacion de superioridad del sujeto activo respecto del pasivo, generando asi mayores fa-
cilidades para cometer el hecho. En cambio, respecto de la circunstancia agravante genérica por apo-
rofobia que se sugiere incorporar al articulo 22.4 del Codigo penal, se entiende que el fundamento
residiria en el mayor desvalor de la conducta basado en la vulneracion del bien juridico protegido por
el delito en cuestion y, ademas, la igualdad como valor superior del ordenamiento juridico™.

Este distinto injusto podria servir para avalar la creacion de dicha agravante por discriminacion apo-
ro6foba. De este modo, cuando un ataque se hubiese cometido contra una persona sin hogar incluso
podrian llegar a aplicarse a su vez la circunstancia agravante propuesta y la de abuso de superioridad
o el subtipo cualificado por razon de la especial vulnerabilidad de la victima. Sin embargo, no parece
que esto vaya a suceder teniendo en cuenta el analisis jurisprudencial llevado a cabo en esta investi-
gacion. Es més, su inclusion podria llegar a ser contraproducente si ante un ataque de tales caracteris-
ticas, los tribunales solo contemplan la posibilidad de apreciar la circunstancia agravante de nuevo
cuflo, puesto que su eficacia seria sumamente limitada: obliga a probar el odio y, ademas, solo parece
que vaya a poder agravar delitos contra las personas.

Por esta razon, teniendo en cuenta que se evitarian asi obstaculos probatorios (insalvables en ocasio-
nes), quizas la opcidn mas operativa pase por convertir el 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 especialmente 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 vulnera-
bilidad de la victima. Esta alternativa podria tener mayor potencial expansivo, en la medida en que se
asienta sobre una consideracion relativamente objetiva y susceptible de ser determinada por un juicio
externo (en este caso, la situacion de vulnerabilidad socioecondémica de la victima). Pero es una posi-
bilidad que habra que explorar en profundidad en futuras investigaciones.

71" STSJ de Andalucia 5/2012, de 20 de febrero.

2. SAP Madrid 964/2006, de 29 de noviembre.

3 BUSTOS RUBIO, M., 2020. Aporofobia y delito. Ob. cit., p. 139.
4 Ibidem, pp. 154- 239.
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