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RESUMEN:

Este articulo se dedica a la comparacion de la maxima manifestacion de la desigualdad en Derecho Penal, como
es el tratamiento cruel del enemigo pobre y de la leve respuesta penal para el amigo rico. Se analizan distintas
situaciones y se proponen reformas para neutralizar estas situaciones extremas.

ABSTRACT:

This article is dedicated to comparing the maximum manifestation of inequality in criminal law. The cruel treat-
ment of the poor enemy and the slight criminal response for the rich friend is studied. Different situations are
analyzed, and reforms are proposed to neutralize these extreme situations.

PALABRAS CLAVE:

Aporofobia. Plutofilia. Exclusion social. Politica criminal.

KEYWORDS:
Aporophobia. Plutophilia. Social exclusion. Criminal Policy.

SUMARIO:

1. Aproximacion. 2. La politica criminal de la exclusion y de la amistad. 3. La aporofobia como ejemplo de un
derecho penal de autor. 4. Situaciones puntuales. 5. La plutofilia. 6. El canibalismo plutofilico. 7. Mejoras ur-
gentes en la regulacion juridica: los delitos de odio y la agravante de discriminacion.8. Conclusion. 9. Biblio-
grafia.
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1. APROXIMACION

La importante monografia sobre la deriva janica de la politica criminal contemporanea, concretamente sobre
aporofobia 'y plutofilia -entendidas como dos caras de la misma moneda-, escrita por Juan Terradillos Basoco?
ha hecho despertar una sensacion que muchos mantenemos aletargada en nuestros pensamientos, como es la
discriminacion y el desagrado hacia los pobres y en general hacia los excluidos, que se genera en la sociedad
en la que vivimos. Los que no pueden acceder a las nuevas tecnologias, los que siempre llegan tarde al reparto
promovido desde la justicia social, aquellos a quienes la oferta educativa se presenta lejana e inalcanzable, y
que mansa y honestamente conviven con su pobreza sin decantarse abiertamente por las facilidades -y riesgos-
del crimen, suelen resultar discriminados sin tener plena conciencia de ello, no por su actuar u omitir, sino por
el mero hecho de ser pobres o excluidos®. Los relegados, que reciben el rechazo y deprecio social, pueden llegar
a padecer distintas formas de violencia: desde las agresiones fisicas o morales (homicidios, traumatismos, hu-
millaciones, quemaduras), con sus consecuencias psicoldgicas, hasta una pérdida mas generalizada de derechos
y libertades®. Se trata de un particular capitulo de los delitos de odio, que exige, mas alla de una reflexion filo-
sofica, un toque de alerta en orden a la forma en que se encaran los planteamientos represivos.

Una politica criminal insensible a estos problemas va en direccion opuesta a la que debe seguirse en un Estado
social y democratico de Derecho como el consagrado en el art. 1.1. de nuestro texto Constitucional, que pro-
pugna “como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo
politico”. Y mas atn, en contra de lo dispuesto en la clausula de inclusion social prevista en el art. 9.2 CE en
cuanto establece que “Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones 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 participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econo-
mica, cultural y social”. En sintesis, una politica criminal con deriva aporofobica es, al menos en Espana, com-
pletamente inmoral e inconstitucional.

Pero no puede ignorarse que defender el desprecio y la criminalizacion de algunos grupos de excluidos puede
ser beneficioso para quienes ejercitan el populismo punitivo que, como sostiene Vidaurri, se basa en una genética
demagogica, alimentada por el “miedo y la inseguridad social”, “una politica criminal mas preocupada por
cumplimentar los intereses electorales y las demandas mediaticas, antes que atender y resolver la problematica
delictiva”. Desde esta perspectiva se asocian medidas represivas con las “demandas del pueblo™. Se reemplaza
el derecho penal minimo defendido en las aulas universitarias por el panpenalismo, que no solo asumen los
gobiernos autoritarios sino también muchos de tendencia “participativa y democratica™.

2. LA POLITICA CRIMINAL DE LA EXCLUSION Y DE LA AMISTAD

La Asamblea General de Naciones Unidas ha aprobado en septiembre de 2015 una resolucion denominada
“Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible” cuyo primer objetivo es “Poner
fin a la pobreza en todas sus formas y en todo el mundo”. Pese a esta declaracion, parece evidente que la
atencion a la pobreza debera recorrer alin un camino muy largo, al menos cuando se trata de la materia punitiva.
Cada dia se hace mas palpable la existencia de una politica criminal aporofobica para excluidos y marginales,
y otra plenamente compatibilizada y compaginada que tiende a la plutofilia, a la autodefensa del mundo de los
negocios, y que posee sus propias reglas, pues solo se ensaiia con aquel que dentro del mundo empresarial se
haya comportado como Mefistofeles, como un angel caido. Ambas tendencias confluyen en un unico Codigo
Penal pretendidamente universal y democratico.

2 Cfr. Terradillos Basoco, J. (2020: passim)

Los excluidos o sin recursos son quienes no pueden integrarse en el sistema, son seres humanos marginales a quie-
nes no se les respeta su dignidad, pues carecen incluso del derecho a tener derechos. Cfr. Vidaurri, M. (2020a:311).
4 Cfr. Olasolo, H. y Hernandez Cortés, C.L. (2021:231).

Cftr. Vidaurri, M. (2020b:208 y sig.). El populismo apela al pueblo para construir su poder: busca votantes sin medir
las consecuencias.

¢ Cfr. Vidaurri, M. (2020b:215). Asi, el Derecho penal deja de ser la ultima ratio y se convierte en la prima o unica
ratio, se afecta la actividad jurisdiccional con jueces influenciables por los medios de comunicacion y las asociacio-
nes de victimas, se criminaliza selectivamente, se materializa un derecho penal simboélico y se entroniza, en sintesis,
al derecho penal del enemigo.
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La politica criminal de la exclusion se basa en un derecho penal de autor y no del hecho. La historia negra del
derecho penal de autor, modelo siempre muy potenciado por las grandes dictaduras, parece volver a renacer
cuando la pena se aplica al sujeto por lo que es y no por lo que hizo’. Por el contrario, la politica criminal de
los negocios suele diferenciar transacciones criminales reprobables y no reprobables, aplicando toda su furia
sobre las primeras (narcotrafico, contrabando, estafas, etc.) pero siendo, en buena medida, indulgente con las
segundas (defraudacion tributaria, corrupcion publica y privada, etc.). Podemos colocar al tan polémico y de
moda blanqueo de capitales a medio camino entre ambas corrientes.

3. LAAPOROFOBIA COMO EJEMPLO DE UN DERECHO PENAL DE AUTOR

El también llamado Derecho penal del indigente® atrae hoy por hoy muchas miradas, pero no siempre con 0jos
criticos o compasivos. En algunos paises se ha potenciado histéricamente la llamada limpieza social, a cargo
de organizaciones gubernamentales o no gubernamentales, y es -lamentablemente- una tendencia también
actual. La aporofobia se construye sobre la estigmatizacion y el discurso del odio, que carga contra la margi-
nacion, la exclusion y la indigencia. Las medidas sociales se reemplazan por soluciones penales, pues se pasa
de ser un marginado social a actor principal dentro del circuito punitivo’. El tradicional desprecio al indigente
convivio con otra humillacion histdrica, la de los discapacitados psiquicos que, en un entorno social de progre-
sismo darwiniano, vieron potenciadas y vivieron en carne propia las politicas de exterminio. Asi, por servirnos
de un ejemplo muy Ilamativo, en octubre de 1921, el gran penalista patrio Jiménez de Asta publicé un articulo
en la Revista de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Complutense de Madrid, posteriormente de-
saparecida, que lleva por titulo «La autorizacion para exterminar a los seres humanos desprovistos de valor
vitaly, elogiando estas tesis'’. Eran sus observaciones sobre las teorias defendidas por los profesores Karl Bin-
ding y Alfred Hoche, que proponian la eugenesia, el exterminio de los discapacitados psiquicos. Las ideas de
Binding quedaron reflejadas en un libro postumo (1920), que escribi6 junto al psiquiatra Alfred Hoche, Die
Freigabe der Vernichtung lebensunwerten Lebens'' (La autorizacion del exterminio de vidas sin valor vital, o
de vidas indignas de ser vividas). En ¢l proponian autorizar la eliminacion de distintos tipos de sujetos. Por
una parte, se encuentra la eutanasia de los enfermos terminales que lo solicitan. Pero también la eugenesia de
los incapaces y enfermos mentales irrecuperables, siendo irrelevante su consentimiento. Con relacion a estos
sujetos, el extermino no se debia considerar algo negativo sino un acto de liberacion para ellos, sus familias y
la sociedad. Al acufiar el terrible concepto de “vidas sin valor vital” se abrid el camino para que los nazis
llevaran a la practica, entre 1939 y 1941, el exterminio sistematico de mas de 100.000 discapacitados fisicos o
psiquicos (Programa conocido como “Aktion T4”), iniciativa que se detuvo al advertir que el exterminio estaba
llegando a familiares directos de los propios jerarcas nazis.

También existio un darwinismo especifico, el darwinismo social, defendido por Herbert Spencer y Francis Gal-
ton, del que derivan sin duda muestras muy sélidas de aporofobia. Los asociales o extrarios a la comunidad
(alcoholicos cronicos, vagabundos, perezosos) formaron parte de los enemigos internos durante el régimen na-
cionalsocialista, por lo que se intentd también contra ellos una purga racial'>. Franz von Liszt ya indicaba,
unos afos antes y bajo la influencia del positivismo criminoldgico de la época, que los mendigos y vagabundos,
acompanados de alcoholicos, prostituidos y otras gentes del submundo conformaban un ejercito de “enemigos
principales del orden social”'. Pero el peor momento se vivio durante el nacionalsocialismo, pues los excluidos,
marginales y asociales, incluso siendo de raza aria y en cuanto personas de menor valor, debian ser separados
de la comunidad. Como sefiala Muiioz Conde, el procedimiento pasaba por privarles de derechos (excluirles
de la comunidad), luego privarles de la libertad (confinarlos en campos de concentracion) y finalmente privarles
de la vida (politica de exterminio)'*. El Proyecto de Ley sobre el tratamiento de extrafios a la comunidad de
1944, redactado con la intervencion directa de los consagrados penalistas Mezger y Exner, delimitaba el con-
cepto de extrafios a la comunidad que abarcaba, entre otros, a quienes rechazaran el trabajo, llevaran una vida
desordenada o disoluta molestando a otros, practicaran la mendicidad o el vagabundaje, fueran alcohoélicos,

7 Cfr. Vidaurri, M. (2020a:307).

8  Cfr. Terradillos Basoco, J. (2020:80).
9 Cfr. Terradillos Basoco, J. (2020:80).
10 Cfr. Jiménez de Asta, L. (1921: 474).
I Leipzig, 1920.

Cfr. Berster, L (2021:25 y sig.). Algo similar acontecié durante la vida de la Republica Democratica Alemana, en la
que los caracterizados como parasitos sociales eran regularmente condenados a trabajos forzados.

Cfr. ampliamente el analisis de Mufioz Conde, F. (2003:170 y sig.).
4 Cfr. Muiioz Conde, F. (2003:177).
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asociales o pendencieros, cometieran delitos leves, etc. (§ 1). Se les debia vigilar estrechamente por la policia
(§ 2). Serian internados en centros especiales sufragando ellos mismos sus gastos (§ 3 y 4), llegando a estable-
cerse que “el delincuente enemigo de la comunidad sera condenado a la pena de muerte, si asi lo requiere la
proteccion de la comunidad del pueblo o la necesidad de una expiacion justa” (§ 6-2). Se preveia también la
castracion (§ 10) y la esterilizacion de estos excluidos sociales (§ 11)".

También existen importantes ejemplos aporofobicos en nuestra legislacion nacional. La Ley de Vagos y Ma-
leantes de 4 de agosto de 1933 (Gaceta de Madrid n° 217, de 5 de agosto), aprobada por la II Republica y re-
dactada por Luis Jiménez de Asta y su discipulo Mariano Ruiz- Funes se aplicaba a los estados peligrosos,
entre ellos a los vagos habituales, los rufianes y proxenetas, “los que no justifiquen, cuando legitimamente
fueren requeridos para ello por las autoridades y sus agentes, la posesion o procedencia del dinero o efectos
que se hallaren en su poder o que hubieren entregado a otros para su inversion o custodia”, mendigos profesio-
nales, ebrios y toxicomanos habituales, a los que observen conducta reveladora de inclinacion al delito, etc.
Durante el franquismo se afiadirian los homosexuales. A estos sujetos peligrosos se les aplicaban diferentes
medidas de seguridad predelictuales, como el “internado en establecimiento de custodia por tiempo indetermi-
nado no inferior a un aflo y que no podra exceder de cinco afios”.

Esta ley fue derogada por la Ley 16/1970, de 4 de agosto, sobre peligrosidad y rehabilitacion social. Esta ultima
norma consideraba estados peligrosos, entre otros, la vagancia o mendicidad habituales, la realizacion de actos
de homosexualidad, la ebriedad habitual, la toxicomania, e incluso entraban en esta categoria de peligrosidad
los “menores de veintitn afios abandonados por la familia o rebeldes a ella, que se hallaren moralmente per-
vertidos”. A todos ellos se les aplicaban medidas de seguridad, como por ejemplo el internamiento en un esta-
blecimiento de custodia o trabajo por tiempo no inferior a cuatro meses ni superior a tres afios, consagrandose
asi un auténtico derecho penal de autor. Este infame marco normativo se mantuvo vivo -aunque poco apli-
cado- durante muchos afios de vida democratica, ya que fue tardiamente derogado por la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal, con efectos reales a partir del 24 de mayo de 1996.

El Siglo XXI no esta desilusionando demasiado a los defensores de los planteamientos aporofobicos. Sigue
existiendo el inmigrante sin papeles, mano de obra barata y vulnerable, por su pobreza y condicion'®.Y también
muchos otros pobres y marginales, destinatarios directos de multiples penas. El funcionalismo radical, defensor
de un Derecho penal del enemigo, incluye en esta categoria a los sujetos excluidos, como serian los jévenes
desempleados que, segun Giinther Jakobs, “a falta de deber, no son persona”. Pero también incorpora a otras
“no- personas” ya que, “aquel al que no se necesita se le excluye de la obra comun”!”. Asi, resultan calificados
como sujetos potencialmente peligrosos los marginales y menesterosos, y se les aplican penas con independencia
del grado de lesion a bienes juridicos (delitos de bagatela), con el fundamento exclusivo de la necesidad de
confirmar la vigencia de la norma. Se pretende combatir 1a pobreza con la criminalizacion's.

4. SITUACIONES PUNTUALES

Existen innumerables a&mbitos en los que se aprecia un tratamiento diferenciado del pobre, con consecuencias
penales negativas hacia su persona. Algunos supuestos estan universalizados, otros se circunscriben a paises
concretos. Entre estos ultimos sefialamos, por ejemplo, la lesion contra los trabajadores que se manifiesta en
Italia con la explotacion de la mano de obra en la agricultura, ya que las victimas son inmigrantes muy pobres
y en el pais transalpino no existe una circunstancia agravante genérica que contemple estas situaciones'®. Tam-
bién en Italia, como otro dato negativo, cabe apuntar la criminalizacion de la mendicidad prevista en el art.
669 bis CP desde 2018, ya que aquel “que ejercite la mendicidad en una modalidad vejatoria o simulando de-
formidades o enfermedades o recurriendo a medios fraudulentos para despertar la piedad ajena, es castigado
con la pena del arresto de tres a seis meses y con multa de 3000 a 6000 euros”. También existe una circunstancia
agravante, por cometer un delito encontrandose “ilegalmente en territorio nacional”- art. 61.11 CP-*. La men-
dicidad también es sancionada en Venezuela con penas de arresto de hasta seis meses®!. En Espana, entre muchas

15 Cfr. ampliamente Mufioz Conde, F. (2003:193 y sig.).

16 La situacion de indefension se magnifica si se trata de mujeres inmigrantes, mucho mas vulnerables. Cfr. al respecto
Acale Sanchez, M. (2021: 5 y sig.).

17 Cfr. Jakobs, G. (2000:348).

18 Cft. Terradillos Basoco, J. (2020: 43 y 82).
19 Cfr. Messori, L. (2021:306).

20 Cfr. Messori, L. (2021:308).

2L Cfr. Rincon Rincon, J.E. (2021:332). Dispone el Cédigo Penal de Venezuela: “De la Mendicidad”. “Articulo 502. El
que, siendo apto para el trabajo, fuere hallado mendigando serd penado con arresto hasta por seis dias; y en el caso
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otras manifestaciones de aporofobia, es cuestionada la criminalizacion de la ocupacion de inmuebles por per-
sonas excluidas, sin violencia o intimidacion??.

También en Espaia, dos reformas legislativas han incrementado sensiblemente la criminalizacion de marginales.
Por una parte, la Ley Organica 15/2003, de 23 de noviembre, deshizo el avance que representaba el haber eli-
minado del Codigo Penal las poco resocializadoras penas de prision de corta duracion. Hasta entonces, la pena
minima de prision era de seis meses, y se redujo a tres. Para que no surjan dudas, dice la Exposicién de Motivos
de la mencionada ley que “La duracién minima de la pena de prision pasa de seis a tres meses, con el fin de
que la pena de privacion de libertad de corta duracion pueda cumplir su funcion de prevencion general adecuada
respecto de los delitos de escasa importancia”. Una reforma posterior, incardinada a través de la Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo, suprimi6 el Libro III regulador de las faltas, pero esta decision politico- criminal no
ha supuesto una descriminalizacion real, porque segun reza el Predmbulo de la Ley “algunas de ellas se incor-
poran al Libro II del Cédigo reguladas como delitos leves”.

a) Hurtos de escasa entidad

La nueva regulacion espaiola de los delitos leves lleva, por ejemplo, a castigar como delito de hurto (arts. 234.2
y 235 CP) las sustracciones cuyo objeto material represente un valor o una cuantia minima, supuesto que antes
se sancionaba como falta y que, por regla general, conforma la infraccion mas frecuentemente imputada a mar-
ginales y excluidos®. El mismo fraude de etiquetas se aprecia si existe una “defraudacion utilizando energia
eléctrica, gas, agua, telecomunicaciones u otro elemento, energia o fluido ajenos” que, en caso de no superar
la cuantia de 400 euros, ha pasado de falta a delito leve (art. 255.2 CP). Tratandose de bienes que tienen origen
en un delito previo (y no en una falta), puede aventurarse también la aplicacion oportuna -y juridicamente po-
sible- de un delito de blanqueo de capitales (art. 301.1 CP), amenazado con una pena de prision de seis meses
a seis afos y multa del tanto al triplo del valor de los bienes. El panorama es similar a nivel mundial. Asi, en
Brasil, un delito que cometen los mas marginales como es el hurto de energia eléctrica tiene prevista una pena
de uno a cuatro anos de prision y multa?. En cambio, en otros paises como Costa Rica, los hurtos famélicos
reciben una pena muy inferior a la del hurto simple, sin perjuicio de ser viable la apreciacion del estado de ne-
cesidad®.

b) Los llamados top manta y las personas sin hogar

La venta callejera de productos, popularmente conocidos como fop manta, conforma el modo de vida de muchos
extranjeros irregulares y, por lo tanto, pobres. Dado que los productos que comercializan violan los derechos
de propiedad intelectual o industrial, se prevé que “la distribucion o comercializaciéon ambulante o meramente
ocasional se castigara con una pena de prision de seis meses a dos afios” (arts. 270.4 CP, similar art. 274.3 CP).
Aunque la ley contempla una reduccion de pena si se obtiene un beneficio reducido, y en atencion a las carac-
teristicas del sujeto. Estas previsiones han sido calificadas con acierto como de un punitivismo exacerbado®.

Por otra parte, es cada vez mas preocupante la situacion de los llamados “habitantes de la calle” (homeless).
Estos sujetos conforman un colectivo muy vulnerable y por lo tanto necesitado de proteccion. Son personas
que no tienen asegurados los minimos vitales por carecer de un hogar estable, sobre quienes no existen datos
precisos sobre su numero o situacion?’. En Alemania, los delitos contra las personas sin hogar aumentan cada
ano?.

de reincidencia en la misma infraccion, el arresto podra imponerse hasta por quince dias. Al que no siendo apto para
el trabajo, mendigue sin sujetarse a las ordenanzas locales del caso, se le aplicaran las mismas penas. La contraven-

cion no deja de serlo por mendigar el culpable so pretexto o apariencia de hacer a otro un servicio o de vender algu-
nos objetos”. “Articulo 503. El que mendigue en actitud amenazadora, vejatoria o repugnante por circunstancias de

tiempo, de lugar, de medios o de personas, sera penado con arresto hasta por un mes, y de uno a seis meses, en caso

de reincidencia en la misma infraccion”.

22 Cfr. Pérez Cepeda, A. (2021: passim).

23 Cfr. Terradillos Basoco, J. (2020:82).

24 Cfr. Couto de Brito, A. y Moraes, J. (2021:295).

25 Cfr. Arce Acuna, A. (2021:296).

26 Cfr. Benito Sanchez, D. (2021a:303, y 2021b: passim); Terradillos Basoco, J. (2020: 82).

27 Cfr. Olasolo, H. y Hernandez Cortés, C.L. (2021:230). Segtin estos autores existen distintas categorias de personas

sin hogar: las que habitan la calle, los que duermen en albergues, etc. y conocer su nimero real se hace muy dificul-
toso.

28 Cfr. Rulands, E. (2021:284)
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¢) Los extranjeros y su expulsion judicial

Existen distintas clases de extranjeros. El turista es bienvenido y halagado. El trabajador foraneo mas o menos
cualificado, que beneficia la economia, es bien recibido mientras sea necesario (segin mercado). Por ultimo,
el inmigrante infortunado -masivo, pobre, necesitado- se convierte en amenaza y, por lo tanto, es normalmente
rechazado. En ocasiones, también resulta criminalizado®.

El ordenamiento juridico espaiiol prevé, a través de la ley de extranjeria (art. 57 Ley Organica 4/2000, de 11
de enero), la sancidon administrativa de expulsion de extranjeros no comunitarios, que cuenta también con un
régimen de excepciones’. Por su parte, establece el art. 89.1 CP como regla general que “Las penas de prision
de mas de un afio impuestas a un ciudadano extranjero seran sustituidas por su expulsion del territorio espafiol”.
Como destaca Navarro Cardoso, se trata formalmente de un sustitutivo penal ya que, aunque restrinja derechos
de circulacion y residencia, no es una pena en sentido estricto sino una alternativa al cumplimiento de la pena
de prision®!. En este contexto y aproximandonos a los sujetos excluidos, los extranjeros que se expulsan suelen
reunir la doble condicion de foraneos y pobres®2. Existen millones de extranjeros bienvenidos en Espafia: los
turistas con dinero, que segun los medios de comunicacién conforman el motor de nuestra economia y de
nuestro bienestar. También se distinguen migrantes buenos y malos, segiin entren regularmente por los controles
migratorios de fronteras o lo hagan irregularmente sin pasar dichos controles®*. También se vincula la extranjeria
con delincuencia, distinguiendo de manera burda y artificial a “inmigrantes trabajadores” y a “extranjeros de-
lincuentes”. ;Quienes son finalmente sometidos a expulsion?: “los desgraciados™*.

5. LA PLUTOFILIA.

También llamado “derecho penal de clase” o “derecho penal del amigo”, es la vertiente que no discrimina al
excluido, sino que es tolerante con lo funcional. El Derecho penal contemporaneo aporta innumerables ejemplos
de tratamiento suave hacia los delitos cometidos por quienes dirigen los negocios, la economia y la distribucion
de la riqueza, que se manifiesta desde el ambito de la corrupcion, la tributacion e incluso de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, que ha generado la figura del criminal compliance para facilitar, entre otros ob-
jetivos, la impunidad?’,

a) La corrupcion publica

Es el lodo de la politica, de los partidos y de las personas, de fodos los partidos y de muchas personas dentro
de ellos, en Espafia y en el resto del mundo. La casuistica nacional e internacional en esta materia es muy
amplia. Para luchar contra el amiguismo en la corrupcion del sector publico, debe profundizarse en la trans-
parencia, en la educacion y mantener, simultaneamente, una politica criminal sin fisuras*®. La corrupcion ptblica
ha sido calificada como la “compaiera simbiotica de la gran delincuencia econéomica™. Y no existe mejor

2 Terradillos Basoco, J. (2020: 84). Con relacion al trabajador extranjero cualificado, reflexiona Terradillos acerca de
la situacion de emergencia generada por la pandemia Covid, que llevd a reclutar sanitarios extranjeros homologando
sus titulos en tiempo record, haciendo desaparecer magicamente una insufrible burocracia historica. Seguramente,
cuando pase la pandemia no se les renovara el contrato y se les invitara a marchar.

30 Cfr. ampliamente Navarro Cardoso, F. (2021: 197 y sig.). Cabe destacar que los extranjeros comunitarios solo pue-

den ser expulsados si poseen el derecho de residencia en Espaia, por motivos graves de orden o seguridad ptblicos
(Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero).

Cfr. Navarro Cardoso, F. (2021: 201 y sig.), quien destaca que la expulsidon “no se vincula a fin resocializador al-
guno”, pudiendo favorecer el efecto contrario de la desocializacion.

31

32 Cfr. Navarro Cardoso, F. (2021: 218), quien destaca que estos son los migrantes que los medios de comunicacion
hacen mas visibles.

3 Sobre el cierre generalizado de fronteras en Europa como sintoma del capitalismo avanzado, cfr. Terradillos, J.
(2020:84 y sig.). El extranjero irregular esta condenado a la marginalidad y a la economia sumergida.

3 Cfr. Navarro Cardoso, F. (2021: 218 y sig.), quien destaca el “artificial binomio” inmigracion- delincuencia, que da
mucho juego a los medios de comunicacion y que se aplica a los excluidos y “sin papeles”, personas sin recursos
que no tienen arraigo laboral, el “peligroso inmigrante pobre”.

35 Cfr. Terradillos Basoco, J. (2020:71 y sig.).

36

Cftr. Garcia Sanchez, B. (2021: 72 y sig.). En Espafia, los famosisimos casos Malaya y ERE en Andalucia, Giirtel en
Madrid, ITV's en Cataluiia, etc. son ejemplos significativos de este tipo de corrupcion.

37 Cfr. Terradillos Basoco, J. (2020:32).
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ejemplo para hablar de plutofilia que el caso Odebrecht, monumental ejemplo de corrupcion internacional en
América Latina, que ha implicado con sobornos a presidentes y gobiernos de innumerables paises®. En todos
los paises y regiones es imprescindible la regeneracion politica, que se asienta fundamentalmente en el pilar de
la lucha contra la corrupcion®.

b) Los delitos tributarios y contra la Seguridad Social

Podria interpretarse que la inclusion de cuantias relevantes, como condiciones objetivas de punibilidad, que se
prevé para los delitos de defraudacion tributaria (120.00 euros, art. 305.1 CP) o el fraude de subvenciones
(100.000 euros, art. 308 CP) tiene como finalidad favorecer la criminalizacion exclusiva de un grupo limitado
de defraudadores, condonando a los demas. Siempre he entendido que se trata de una decisioén conciliadora
entre la politica criminal y la politica tributaria -imprescindible en estas materias-, y una exteriorizacion del
principio de ultima ratio, que reserva la via penal para las infracciones mas graves y dedica la infraccion ad-
ministrativa -con sanciones también contundentes- apara las infracciones menores*. Siempre moviéndonos en
el ambito de la punibilidad, el delito de defraudacion tributaria consagra otra institucion polémica. Se trata de
la regularizacion tributaria, presente en nuestro sistema penal desde la Ley Orgéanica 6/1995, de 29 de junio,
que exime de responsabilidad criminal, no solo del delito fiscal sino de las falsedades instrumentales, si el
sujeto materializa espontdneamente ¢l completo reconocimiento y pago de la deuda tributaria. Se trata de un
delito ya consumado, y aunque se fundamenta en la defensa de una politica criminal coherente con las institu-
ciones que proceden del Derecho tributario, supone un tratamiento desigual respecto a quienes cometen cual-
quier otro delito, quienes no gozan de una via de escape similar hacia la impunidad postdelictiva*!.

En los delitos contra la Seguridad Social, el diferente tratamiento entre amigos y enemigos es mas que evidente.
La modalidad defraudatoria, normalmente dirigida a los empresarios, requiere superar determinadas cuantias
econdmicas, concretamente 50.000 o 120.000 euros (art. 307 y 307 bis CP). En cambio, el fraude de prestaciones
de la Seguridad Social, susceptible de ser realizado por cualquier ciudadano trabajador, no impone cuantia mi-
nima para habilitar una pena de prision de seis meses a tres afios. (art. 307 ter CP)*.

¢) La responsabilidad penal de las personas juridicas

No hay tema de mas actualidad entre los modernos penalistas que el de la responsabilidad penal de las personas
juridicas y su derivacion hacia el criminal compliance. Aunque aparentemente se estaria consagrando la pluto-
fobia, para controlar criminalmente los desmanes econémicos empresariales y su estela de corrupcion, la reali-
dad es muy distinta, porque esta responsabilidad y este compliance exteriorizan por regla general la plutofilia
y también, al mismo tiempo, un gran negocio. Como se ha expuesto reiteradamente, el punto de partida de la
responsabilidad penal de las personas juridicas y fundamentalmente del criminal compliance es el de una “au-
torregulacion regulada”. El criminal compliance se presenta como un auténtico plan de prevencion de riesgos
penales, premiando con una exoneracion o atenuacion de la pena que pudiera corresponder a la persona juridica.
Sin embargo, se ha generalizado entre muchos autores la idea de que el compliance se convierte en una plena
delegacion regulatoria a las empresas que asumen codigos disciplinarios internos. Se habla, por ello, de una
“autorregulacion regulada” o “enforced self- regulation™®, caracterizada por Sieber como “una formula mixta
o intermedia entre la autorregulacion y la regulacion estatal, que se caracteriza por conceder un margen de dis-
crecionalidad a aquellos que deben concretar el programa y por las formulas que emplea para estimular o pre-
sionar para su adopcién”#. Este concepto debe entenderse como la concesion de libertad a las empresas para

38 Cfr. Terradillos Basoco, J. (2020:33). Ramirez Barbosa, P.A. (2018:18 y sig.) describe la metodologia de la empresa
Odebrecht, que pagoé a través de su “Division de Operaciones Estructuradas” casi 800 millones de ddlares en sobor-
nos a agentes, partidos politicos, candidatos y presidentes para obtener mas de 100 proyectos en paises como An-
gola, Argentina, Brasil, Colombia, Republica Dominicana, Ecuador, Guatemala, México, Mozambique, Panama,
Perti, Venezuela, y mas.

3 Cfr. ampliamente Terradillos Basoco, J. (2020:110 y sig.).

40 Cfr. Ferré Olivé, J. C. (2018:284); Terradillos Basoco, J. (2020:149).

41 Cfr. Ferré Olivé, J. C. (2018:290 y sig.).

42 Cfr. Ferré Olivé, J. C. (2018:840 y sig.); Terradillos Basoco, J. (2020:153 y sig.).
4 Cfr. Braithwaite, J. (1982: 1466 y sig.).

4 Asi, Sieber, U. (2013: 77). Vid también Nieto Martin, A. (2008: 231 y sig.), Gomez Martin, V. (2013: 126), Cigiiela
Sola, J. (2015:344 y sig.); Aguilera Gordillo, R. (2017: 105 y sig.); Coca Vila, I. (2013:51 y sig.). Gémez- Jara
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regularse, pero a la vez esa libertad que se otorga no es plena, sino sometida a controles publicos obligatorios.
Se trata de actividades riesgosas de todo tipo (sector econdmico- financiero, industria de alimentos, de medi-
camentos, etc.) que estan sometidas a importantes controles administrativos que no pueden obviarse por el
hecho de contar con un buen marco organizativo de prevencion delictiva. Sin embargo, la expansion interna-
cional de las empresas exige soluciones de control multirregionales, a partir de la mutacion del régimen de in-
tervencion del poder publico, consagrandose por ello un sistema de gobernanza multinivel en el marco del
Derecho Administrativo®.

La autorregulacion en materia penal no es mas que la exclusion del Derecho penal para resolver los posibles
conflictos. Como acertadamente apunta Gonzalez Cussac, todo se gesta en los Estados Unidos donde se ha ido
logrando primeramente la desregulacion administrativa y de derecho privado, eliminando controles del Estado.
Pero ante los increibles escandalos financieros generados por grandes empresas debia recurrirse a la legislacion
penal: “aceptaban la regulacion (la posibilidad de castigo a la empresa), pero a cambio impusieron los programas
de cumplimiento y prevencion de delitos, una remozada traslacion de los codigos de conducta al derecho penal
(el incentivo)™. El modelo se expandid posteriormente por todo el mundo occidental y mas recientemente por
el oriental.

En este mecanismo de criminal compliance, estructurado en torno a la autorregulacion y a la vigilancia interna,
el control del cumplimiento normativo (no violar la ley en general) que deberia ejercitar permanentemente el
Estado se traslada a la propia empresa. El ahorro de costes publicos en vigilancia y una mejora de resultados
preventivos deberian resultar evidentes. Al hablar de autorregulacion se advierte que existe previamente otro
elemento equilibrante, pero mucho mas oneroso desde la perspectiva del gasto publico, como es el de la regu-
lacion por parte del Estado. La regulacion marca las areas de intervencion publica prioritaria, aquellas que re-
quieren un control mas intenso. Dentro de estas areas sensibles encontramos situaciones muy conflictivas, pues
en determinados sectores es frecuente apreciar la captura regulatoria, que se da cuando el regulador publico
interviene favoreciendo intereses privados especificos o deja de intervenir y controlar, mermando la proteccion
del interés general, manifestacion evidente de plutofilia*’. Puede hacerlo porque alglin representante ha recibido
sobornos, por presiones politicas directas o indirectas (grupos de presion en el parlamento), porque el politico
o responsable espera ser colocado en ese sector empresarial cuando abandone la funcidn publica (las llamadas
puertas giratorias), o por otras multiples casusas. Los recientes escandalos financieros internacionales (Arthur
Andersen, Enron, Lehman Brothers, Siemens AG, Parmalat, los que afectan a fabricantes de automoviles, avio-
nes, a la industria farmacéutica, etc.) estin muy relacionados con el capitalismo de amigos, es decir, con la
captura regulatoria, que se caracteriza por ceder espacios al regulado, una falta de control de la que suelen de-
rivar auténticas catastrofes. Tal vez con estos precedentes podria afirmarse la ventaja de la autorregulacion
(compliance) frente al control estatal directo. Asi se defiende doctrinalmente por Bermejo y Palermo, quienes
sostienen que los ambitos de autorregulacion empresarial pueden “tener mejor en cuenta las diversas técnicas
y especializaciones de la economia moderna que las regulaciones administrativas o juridico- penales”. Basan
su tesis en los “conocimientos especiales de las empresas”, en “sus posibilidades de intervencion global (no
siempre disponibles para el Estado o los organismos internacionales)” asi como en “su dominio de medios de
control centrales para la prevencion del delito, las competencias jerarquicas para dictar instrucciones y la dis-
ponibilidad del sistema de informacion™®. Se plantea, en definitiva, la dificil opcion entre control estatal y au-
torregulacion, aunque no puede ignorarse que la responsabilidad penal de las personas juridicas y el sistema
autorregulatorio que consagra el compliance conforman hasta cierto punto una forma de privatizar el control
del delito en el seno de las empresas®. En definitiva, la autorregulacion no difiere demasiado de la captura re-
gulatoria en cuanto que el regulador deja de intervenir y controlar, con lo que las ya mentadas empresas o sus
competidores tendran plena libertad para desarrollar o no una lucha preventiva de los escandalos econémicos
previamente descritos.

(2018:224) la denomina “heterorregulacion de la autorregulacion”, concepto de dificil manejo verbal.

4 Ampliamente Aguilera Gordillo, R. (2017:106 y sig.).

4 Cfr. Gonzalez Cussac, J.L. (2018: 98).

47 Sobre esta problematica, cfr. Rose- Ackerman, S. y Palifka, B (2016: passim), y en particular Dal Bo, E. (2006: 203
y sig.).

4 Asi los consideran Bermejo, M. y Palermo, O. (2013: 176).

4 Cfr. Sieber, U. (2013: 63 y sig.); Nieto Martin, A. (2013: 201). Asi también Montiel, J.P. (2013:224). Caro Coria
D.C. (2018: 112) habla de la creacion de un sistema policial interno que impida la comision de delitos.
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No puede dejar de preocuparnos la idea que se esta difundiendo con gran reiteracion en medios cientificos, en
el sentido que el Estado no puede controlar los avances técnicos y los riesgos que de ellos derivan y, conse-
cuentemente, ante la carencia de suficiente formacion, informacion y competencias, el Estado puede y debe re-
tirarse de cualquier responsabilidad, confiando plenamente en la autorresponsabilidad empresarial.
Consecuentemente se habla de teoria de los sistemas, de policentrismo, de unas empresas que se han convertido
en las mayores generadoras de riesgo y conocimientos, y de todo ello deriva la obligacion de una sustancial
transformacion del Estado y del Derecho. El Estado se habria convertido en un ente incapaz, y abandonando
posiciones intervencionistas, procederia a derivar el control de riesgos y exigir mayor responsabilidad a las
empresas, adoptando el mero papel de supervisor’!. Otros autores matizan estas ideas asignando al Estado un
simple cambio de rumbo en su estrategia y no el reconocimiento de su fracaso. Con la asuncion de un papel su-
pervisor el Estado no estaria en retirada, sino que tomaria el timén de la nave, logrando mejores resultados en
la tarea de disciplinar la actividad empresarial®.

Existen otros planteamientos que acrecientan la perplejidad de cualquier observador racional cuando se postula
la cesion a la empresa del ius puniendi sobre sus propios trabajadores, concediéndole facultades penales en re-
lacion con todos los delitos cometidos en su seno, generando importantes ahorros al Estado en la persecucion,
prueba y sancion de los hechos delictivos, planteamientos a los que no resta importancia un sector doctrinal en
Espafia®. Evidentemente, no pueden concederse a las normas autorregulatorias del sector privado los mismos
efectos que reciben las normas que pertenecen en exclusiva a los poderes ptiblicos>. Si se produjera una cesion
del ius puniendi estatal a las empresas se estarian conculcando estrepitosamente las bases del Estado de Dere-
cho.

Por ultimo, no puedo dejar de mencionar el enorme negocio empresarial y formativo que se ha tejido en torno
al criminal compliance, por lo que se puede hablar de un auténtico mercado de certificaciones™.

6. EL CANIBALISMO PLUTOFILICO

Este concepto tan malsonante, hace referencia a una realidad evidente: los peces grandes también se comen
entre si. Las pruebas son tan obvias que solo hace falta leer las noticias. Cada dia en Espafia un banco muy ren-
table se come a otro muy rentable, algunos millonarios caen en desgracia mientras otros multiplican su fortuna,
los directivos o CEO’s en todo caso se autoindemnizan con millones de euros, mientras miles de trabajadores
van a la calle. Muchos de ellos sobreviviran econdmicamente, otros entraran en la espiral de la pobreza e incluso
algunos de ellos caerdn en los desahucios y otros pocos, tal vez, en el suicidio. ;A alguien le importa? Terradillos
Basoco afirma con acierto que a los mercados no les importa la lucha contra la delincuencia, sino sélo la ren-
tabilidad, es decir, una politica criminal que les garantice la maximizacion de beneficios*®. Mirado desde esta
oOptica, existen &mbitos concretos en los mercados en los que los grandes poderes GAFI y OCDE propugnan
una lucha sectorial contra la delincuencia, la que permite a sus afines maximizar beneficios.

Esta situacion es fruto directo de la globalizacion, en la que el llamado Estado regulatorio recurre a una dele-
gacion de sus propios poderes estatales hacia agencias independientes, que adquieren un poder ilimitado en al-
gunas materias. Asi, indica Silva Sanchez que son los técnicos los que deciden sobre qué y como sancionar®’.
En este contexto, como sefiala Varela, de forma inmediata se somete a los mercados y de forma mediata, a los
propios Estados. Como apunta Terradillos Basoco, “a la inhibicion reguladora ptblica se corresponde el em-
poderamiento de los mecanismos mercantiles de autorregulacion. Y las dos caras del fenomeno generan su pa-
ralelo en el plano politico- criminal”™.

30 La tesis es enunciada por Giinther Heine, y descrita y defendida en Gomez- Jara Diez, C. (2018: 215 y sig.).

S Cfr. Gémez- Jara Diez, C. (2018: 220 y sig.); Goena Vives, B (2017: 208 y sig.).

32 Cfr. Coca Vila, I. (2013:46 y sig.).

33 Cfr. Gomez- Jara Diez, C. (2018:225 y sig.).

3 Cfr. Coca Vila, 1. (2013: 53).

35 Cfr. Terradillos Basoco, J. (2020:79). Se certifica a la empresa la existencia del programa, conforme a normas ISO o
AENOR, se dictan cursos y certifica la formacion de los compliance officers, se genera, en sintesis, un fabuloso ne-
gocio.

3¢ Cfr. Terradillos Basoco, J. (2020:28).

57 Cft. Silva Sanchez, JM. (2015: 1).

3% Cfr. Varela, L. (2019:292).
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Voy a hacer referencia, a titulo de ejemplo, al delito de blanqueo de capitales, en el que son los organismos fi-
nancieros internacionales, que representan a las economias mundialmente mas poderosas (GAFI) las que se
ensafan contra los que utilizan el propio sistema financiero para blanquear capitales o financiar al terrorismo,
es decir, a los propios banqueros, empresarios y profesionales sin escrupulos. Pero ;jquién tiene escrupulos en
el mundo de los negocios? ;quién arrojara la primera piedra? El derecho penal se expande, crece, y lo hace
amenazando con penas de prision conductas de raiz administrativa con la exclusiva finalidad de repartirse mejor
los mercados y enviar una sefial de primacia ética que no se corresponde con sus inspiradores ni con sus orige-
nes. A nivel mundial todos los paises han instaurado sus unidades de inteligencia financiera, sus mecanismos
para recabar datos de infinitas operaciones econdmicas (de eso se trata, si hablamos de inteligencia), de operar
como un resorte selectivo ante la fiscalia, de materializar asi algunas respuestas punitivas y lograr una imponente
posicion de supremacia y de poder politico.

El delito de blanqueo de capitales tiene multiples caras, seguramente por ser una creacion artificial y universal,
aparecida a finales del Siglo XX. Por ello puede pasar rapidamente de la plutofilia a la plutofobia. Se puede
poner como ejemplo la situacion vivida en la Republica Oriental del Uruguay. Este pais ha funcionado histo-
ricamente como un paraiso fiscal basado en el secreto tributario y bancario. En 2017, a partir del dictado de
la Ley 19.754 o Ley integral de lucha contra el lavado de activos, la Suiza de América ha modificado sustan-
cialmente su marco normativo aplicando las Recomendaciones del GAFI. De esta forma se ha pasado de la
nada a ejercitar un control estricto contra el lavado de activos®, lo que ha generado que miles de millones de
dolares alli depositados se trasladen a Miami.

7.MEJORAS URGENTES EN LA REGULACION JURIDICA: LOS DELITOS DE ODIO Y
LA AGRAVANTE DE DISCRIMINACION

La preocupacion por la aporofobia parece haber calado finalmente en los legisladores de muchos paises. Existen
propuestas legislativas para crear delitos particulares e incluso incrementar las penas en paises como Alemania®!
o0 Argentina®. aunque en muchos otros no se contempla esta posibilidad®. Espafia también se encontraba in-
mersa en dicho proceso, al menos en el plano cientifico. Desde esta perspectiva, se entendia que la aporofobia
debia ser tratada como una modalidad dentro de los delitos de odio regulados por el art. 510 y sig. CP, consi-
derando que la pobreza y la exclusion social estan comprendidas en este ambito®. También se propuso su in-
clusion como agravante genérica por discriminacion socioecondmica, dentro de los supuestos contemplados
en el art. art. 22.4 CP®. La Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adoles-
cencia frente a la violencia no se ha limitado a abordar el tema especifico de los menores, sino que, como reza
su exposicion de motivos, “dentro del espiritu de proteccion que impulsa este texto legislativo, se ha aprove-
chado 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, 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”. En definitiva, y con excelente criterio, en nuestro Codigo Penal ya existe una circuns-
tancia agravante genérica en el caso de que el sujeto cometa el delito por motivos de aporofobia o de exclusion
social (art. 22.4 CP). Se contempla una modalidad delictiva de discriminacion especifica en el empleo publico
o privado, cuando se violen por motivos de aporofobia los derechos de los trabajadores (art. 314 CP). La apo-
rofobia también esta presente en los “delitos cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos fundamentales
y de las libertades publicas garantizados por la Constitucion”, concretamente cuando se discrimine u hostigue
a otro por motivos aporofobicos (arts. 511, 512 y 515.4° CP).

3 Cfr. Terradillos Basoco, J. (2020:30).
€ Cfr. Galain Palermo, P. (2020:74 y sig.).

6 Cfr. Rulands, E. (2021:284). En Alemania un estudio ha demostrado que un niimero significativo de delitos de odio
se dirige contra personas pobres.

©  Cfr. Nifio, L. (2021:290).

% No lo hacen Italia (cfr. Messori, L. 2021:306), Brasil (Couto de Brito, A. y Moraes, J. 2021:295), ni Polonia (Ste-
fanska, B.J. 2021:323), entre otros.

¢ Cfr. Benito Sanchez, D. (2021a:301).

6 Cfr. Bustos Rubio, M. (2020: 25 y sig.). Este autor contextualizaba el problema desde una perspectiva sociologica,
con apoyo de datos empiricos y estadisticos, estudiando el procedimiento que se desarrolla ante los tribunales de jus-
ticia y formulando propuestas para mejorar la intervencion penal en esta materia.
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8. CONCLUSION

Para superar toda manifestacion del derecho penal de autor en su vertiente aporofobica no existe otro camino
que retomar conceptos muy elementales, que sirven de punto de partida para procurar neutralizar esta tenden-
cia®. A saber:

La asuncion real por parte de los poderes publicos de la cldusula de inclusion social del art. 9.2 de la Cons-
titucion.

El respeto y vigencia de los Derechos fundamentales que emanan de la Constitucion. En esencia, los prin-
cipios de igualdad y dignidad de la persona, basados en valores que el Derecho penal debe proteger, pero
que desde una perspectiva aporofobica el sistema suele ignorar. Asi, se deben establecer limites reales a los
poderes publicos y privados, evitando que se practique la exclusion y el rechazo por la via punitiva.

Como subraya Terradillos Basoco, corresponde realizar una revision critica del modelo econoémico neoli-
beral, replanteando como se concreta la tutela penal de los Derechos econdomicos sociales y culturales
(DESC), estrategia que debe estar presidida por los principios de igualdad e inclusion®’.

Una aplicacion real y efectiva de las reformas incorporadas en distintos articulos del Codigo Penal, cuando
los delitos se cometan por razones de aporofobia o exclusion social.
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RESUMEN:

En el presente trabajo se analiza la incidencia que tiene la capacidad econoémica del defraudador tributario en
la determinacion del grado de responsabilidad penal. Capacidad econémica que en el caso de ser elevada sera
la que habilite a los autores de estos delitos a la regularizacion, con la consiguiente renuncia a la punicion, o a
una importante atenuacion en las penas por reparacion; derivadas que no se compadecen con un correcto en-
tendimiento del bien juridico protegido en el delito fiscal. Se observard coémo la cuestion econdmica orbita
sobre todo el disefio politico-criminal hasta el punto de que de ella dependen en exclusiva las consecuencias
juridicas que derivan de las conductas evasivas.

ABSTRACT:

In this paper, the impact that the economic capacity of the tax evader has in the determining the degree of crim-
inal responsibility is analyzed. Economic capacity, which in the case of being high, will be the one that enables
the perpetrators of these crimes to regularize, with the consequent waiver of punishment, or a significant re-
duction in the penalties for reparation,; derivatives that are not consistent with a correct understanding of the
legal asset protected in the tax offense. It will be observed how the economic question orbits the entire politi-
cal-criminal design to the point that the legal consequences derived from evasive behavior depend exclusively
on it.

PALABRAS CLAVES:

Delito fiscal, bien juridico, regularizacion, atenuantes, reparacion del dafo.
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Tax crime, legal asset, tax adjustment, mitigations, damage repair.
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frontera de punibilidad del delito fiscal. 2.2. Ofensividad y el caracter poliédrico del bien juridico protegido en
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1. INTRODUCCION

La identificacion del Derecho penal tributario como un sistema connivente con el delincuente econdmico se
justifica en el modelo politico-criminal en el que se integra. Connivencia que se refleja en la articulacion de
unas alineaciones de intervencion penal basadas en estrictos criterios de oportunidad econéomica y que hace de
la situacion financiera del defraudador el criterio mas riguroso de la fluctuacion del grado de responsabilidad
penal. La renuncia a los principios mas elementales sobre los que se edifica el instrumento penal —principios
de lesividad y de igualdad— para dar entrada a manifestaciones de connivencia ideoldgica con el modelo eco-
nomico llevan al retraimiento punitivo a favor del defraudador solvente' y a la cada vez mas amplia criminali-
zacion por razon de las caracteristicas del autor?.

La consolidacion de esta forma de abordar la politica criminal junto con los incrementos en los indices de cri-
minalidad econdmica —especialmente en lo relativo a los delitos contra la Hacienda publica como bien indica
la Fiscalia General del Estado en su memoria de 2019°—, al mismo tiempo que se encrudece la criminalizacion
de las conductas de bagatela®, han coadyuvado a generar conciencia social acerca de las ventajas y concesiones
que disfrutan algunos sectores poblacionales definidos por su procedencia socioecondémica o empresarial. Esto
ha venido acompafado, ademas, de noticias que revelan como conocidas y reputadas personalidades del mundo
institucional, mercantil, deportivo, etc.’, han logrado eludir la apertura de diligencias de investigacion (MUNOZ
CONDEY?) o, en otro orden de ideas, han alcanzado acuerdos de conformidad que han evitado el ingreso efectivo
en prision a cambio de la restitucion voluntaria de la cuota defraudada (DOPICO GOMEZ-ALLERY).

En efecto, la regulacion de los delitos contra la Hacienda publica representa, sin miedo a equivocos, la cesion
mas infundada del poder punitivo del Estado —y con ello la difuminacion de los fines de la pena— a los inte-
reses del mercado, priorizando el trafico mercantil, econdmico y financiero a través de mecanismos de sancion
que delimitan la intervencion penal a altas cotas de defraudacion. A su vez, esta forma de hacer frente a la per-
secucion de los delitos fiscales posibilita incluir el eventual descubrimiento de los delitos como un riesgo mas
de la actividad empresarial mediante habilitaciones legales de devolucion que, en el mejor de los casos, impiden
cualquier investigacion e imputacion, incluso tras haber quedado consumado el delito. A lo méximo que se ex-
pone el delincuente econdomico con solvencia financiera para restituir la cantidad defraudada es a ser condenado
a una pena privativa de libertad de corta duracion y que, en la mayoria de los supuestos, llevara aparejada su
suspension. Y a esto responde el principal objetivo de este trabajo, esto es, estudiar como el sistema de atribucion
de responsabilidad penal por delitos fiscales esta disefiado de modo que, sinérgicamente, la satisfaccion de lo
defraudado lleva a un prolijo régimen de beneficios penologicos que esté lejos del tratamiento que tradicional-
mente ha recibido el delincuente marginal o disfuncional. No obstante, antes de diseccionar estos extremos,

' TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria, “Conflictos ideolégicos y Derecho penal”, en RUIZ RODRIGUEZ, LR,
GONZALEZ AGUDELO, G., Transiciones de la politica penal ante la violencia. Realidades y respuestas especificas
para Iberoamérica, ed. Juridica Continental, Costa Rica, 2018, pag. 110; TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria,
BOZA MARTINEZ, Diego, £l derecho penal aplicable a las relaciones laborales, ed. Bomarzo, Albacete, 2017, pags.
168-175.

2 TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria, “Un sistema penal para la aporofobia”, en PORTILLA CONTRERAS, Gui-
llermo, VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando (Dir.), Un juez para la democracia. Libro homenaje a Perfecto Andrés
Ibariez, ed. Dykinson, Madrid, 2019, pag. 357.

3 TFiscalia General del Estado, Memoria 2019, pags. 1073 y ss. Disponible en: https://www.fiscal.es/memorias/me-
moria2020/FISCALIA_SITE/index.html

4 BUSTOS RUBIO, Miguel, “Aporofobia institucionalizada: el Codigo penal como herramienta”, en PEREZ ADRO-
HER, Ana, HERNANDEZ MARTINEZ, Eva (eq.), Derechos Hymanos ante los nuevos desafios de la globalizacion,
ed. Dykinson, Madrid, 2020, pags. 1467-1484; SANCHEZ BENITEZ, Cristian, “Aporofobia y Derecho penal: el delito
de hurto y la circunstancia agravante”, en Revista Sistema Penal Critico, 2020, nim. 1, pags. 225-239.

5 https://www.expansion.com/economia/2018/01/11/5a575dc3e2704e492c8b45¢2.html https://elpais.com/es-
pana/2021-02-25/juan-carlos-i-paga-mas-de-cuatro-millones-al-fisco-en-una-segunda-regularizacion.html
https://www.elespanol.com/deportes/futbol/mundial/20180615/cristiano-ronaldo-paga-millones-acepta-anos-
prision/315219044 0.html

¢ MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho penal. Parte especial, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pags. 907-908.

“La compra de la impunidad” por DOPICO GOMEZ-ALLER, Jacobo, “La superatenuacién por «regularizacion tardiay»
y la compra de la impunidad. Motivos para una derogacion”, en DEMETRIO CRESPO, Eduardo, SANZ DIAZ-PA-
LACIOS, Jos¢ Alberto, El delito fiscal. Aspectos penales y tributarios, ed. Atelier, Barcelona, 2019, pags. 43 y ss.
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habra que estudiar las reglas de legitimacion penal en el &mbito de los delitos contra la Hacienda publica, lo
que obliga a poner la atencion precisamente en el principio mas ignorado politico criminalmente: el principio
de ofensividad-lesividad y su relacion con la teoria del bien juridico protegido; aspecto especialmente discutido
en esta clase de criminalidad y que, lejos de parecer un problema de teorizacion dogmatica, conlleva importantes
consecuencias practicas.

En definitiva, asentar correctamente los lineamientos conceptuales y metodolégicos de la argumentacion per-
mitira proponer alternativas que, en efecto, incorporen un correcto equilibrio entre los intereses tutelados y las
legitimas expectativas de defensa de los defraudadores tributarios de alta capacidad econdémica.

2. LA VARIABLE ECONOMICA EN EL DELITO FISCAL
2.1. LO ECONOMICO COMO FRONTERA DE PUNIBILIDAD DEL DELITO FISCAL

No debe sorprender, de aqui en adelante, que el modelo de represion penal previsto para la comision de delitos
contra la Hacienda publica esté ordenado a través de factores de cuantificacion econdomica. En especial, cuando
se observa que desde el primer momento se supedita la persecucion penal por delitos fiscales, seglin el sector
doctrinal, a condiciones objetivas de punibilidad o a elementos tipicos basados en la cantidad defraudada. La
sujecion de la intervencion penal a un criterio estrictamente econdémico parece haber condicionado todo el
diseno aplicativo de esta clase de delitos, elevando la posicion econémica del defraudador tributario al nicleo
del injusto y desplazando la relevancia del componente defraudatorio o engafioso. En efecto, la configuracion
delictiva del fraude fiscal a partir de la frontera de los 120.000 euros limita cuantitativamente la intervencion
penal a un sector poblacional con una actividad econémica y/o empresarial con rendimientos lo suficientemente
relevantes como para representar una potencialidad criminal de interés. Asi pues, habra de ser lo bastante be-
neficiosa como para obtener ingresos que den lugar a la posibilidad de evadir tales cantidades o, en otros as-
pectos, para la obtencion de devoluciones o el disfrute indebido de beneficios fiscales por la misma cuantia®.
Solo a partir de la frontera de los 120.000 euros la defraudacion a la Hacienda publica revestira caracter delic-
t1vo.

No obstante, hay una historica discusion acerca de la naturaleza juridica de la cuantia. Asi, para un sector doc-
trinal’® se trata de una condicion objetiva de punibilidad. En cambio, para otro espacio de opinion la cuantia
constituye un elemento tipico —el resultado— a abarcar por el dolo'. Las diferencias entre ambas formas de
concebir la constitucion de lo injusto no presentan pocas aristas'!. En primer lugar, optar por la cuantia de los
120.000 euros como una condicion objetiva de punibilidad hace que sea un hecho objetivo independiente de la
voluntad del autor, por lo que ponen toda la atencion en el aspecto defraudatorio o engafioso del desvalor de la
accion. Para este sector las razones por las que se delimitan la intervencion penal a la referida cuantia no son
mas que politico-criminales de intervencion minima y fragmentariedad de los ambitos de actuacion del Derecho
tributario sancionador y el Derecho penal. Para estos, la cuantia no fundamenta lo injusto y, por tanto, no incide

8 En el mismo sentido, MORILLAS CUEVAS, Lorenzo, «Delitos contra la Hacienda ptiblica y contra la Seguridad So-
cial», en MORILLAS CUEVAS, Lorenzo (Dir.), Sistema penal de Derecho penal. Parte especial, ed. Dykinson, Ma-
drid, 2020, pag. 895.

® TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria, Derecho penal de la empresa, ed. Trotta, Madrid, 1995, pag. 223; el autor se
reafirma afios después en, “Mito igualitario frente a la plutofilia penal”, en Jueces para la democracia: informacion y
debate, 99, 2020, pag. 63; MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho penal. Parte especial, cit., pag. 902; FERRE OLIVE,
Juan Carlos, “Naturaleza juridica y extension del régimen de cuantias en Derecho Penal Tributario”, en DEMETRIO
CRESPO, Eduardo, SANZ DIAZ-PALACIOS, José Alberto, El delito fiscal. Aspectos penales y tributarios, ed. Atelier,
Barcelona, 2019, pag. 88.

10" Asi, MORALES PRATS, Fermin, “Titulo XIV. De los delitos contra la Hacienda Piblica y contra la Seguridad Social”.
en QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Dir.), MORALES PRATS, Fermin (Coord.), Comentarios a la parte especial
del Derecho penal, ed. Aranzadi, Navarra, 2016, pags. 1044-1052; DE LA MATA BARRANCO, Norberto J., “Delitos
contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social”, en DE LA MATA BARRANCO, Norberto J., DOPICO GOMEZ-
ALLER, Jacobo, LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio, NIETO MARTIN, Adan, Derecho penal econémico y de
la empresa, ed. Dykinson, Madrid, 2018, pag. 546; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, Derecho penal econémico
v de la empresa. Parte especial, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pag. 677.

' Aunque en opinién de MARTINEZ-BUJAN esta discrepancia se ha reducido al aspecto nominal sin que haya tenido

especial incidencia en la practica (Derecho penal economico y de la empresa. Parte especial, ed. Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2019, pag. 677).
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en el ambito de ofensividad de estas conductas, sino que reservan la necesidad de pena para aquellos supuestos
mas significativos de defraudacion, pero no consideran menos “injusta” o lesiva la defraudacion inferior a los
120.000 euros. Sin duda, esto condicionara la concepcion que manejen acerca del contenido del bien juridico
protegido en el delito fiscal.

Por su parte, aquellos que consideran la cuantia como un elemento constitutivo del injusto, refuerzan la carga
probatoria hacia el conocimiento del autor de que, ademas de llevar a cabo una actividad engafiosa o de ocul-
tacion, defraudaba una cantidad superior a 120.000 euros!?, asi como haria necesario, en términos de imputacion
objetiva, corroborar la existencia de una conexion causal. Esta tesis abre la puerta a innumerables situaciones
de error, en la que el autor desconoce cual es exactamente la cuantia que defrauda. Esto tiene una importante
significacion en aquellos casos en que, por ejemplo, son asesores fiscales los que llevan a cabo la gestion del
tributo de sus clientes. No obstante, este criterio, que en principio pudiera resultar excesivamente exigente, se
podria corregir dotando de especial significacion a la capacidad econdémica del defraudador tributario, porque
pese a desconocer cual es la cantidad exacta objeto de defraudacion el contribuyente conoce perfectamente su
actividad econdmica o empresarial, su poder adquisitivo y, por tanto, las rentas que obtiene; razones que debe-
rian hacerle saber que, con toda seguridad, superara la frontera de los 120.000 euros. Desde la 6ptica aportada
por aquellos que se alinean con una concepcion de la cuantia como elemento tipico no parece exigible el co-
nocimiento de la cuantia concreta a defraudar —lo que seria tanto como reservar este delito para aquellos con
conocimientos tributarios suficientes para conocer la cantidad devengada y, correlativamente, la eludida—,
sino que basta con corroborar el conocimiento y la voluntad de defraudar una cuantia superior a los 120.000
euros; aspecto para el que, en términos indiciarios o probatorios, es muy util el criterio de la capacidad econo-
mica del defraudador tributario —por ejemplo, mediante la valoracion de la situacion patrimonial del impu-
tado!'*—, como ya sucede en otros delitos de variable econémica.

No obstante, esta posicion debe ser criticada por dos razones fundamentales. La primera de ellas relativa al
hecho de que dificulta el trabajo de las acusaciones a la hora de probar el delito fiscal y difumina el componente
engafioso o de ocultacién, elevando la capacidad economica del defraudador a elemento capital del juicio de
tipicidad. La segunda, de lege ferenda, referida a la consecuencia de basar la justificaciéon dogmatica de un ele-
mento tan maleable como es la cuantia en el injusto. Asi, aportaria argumentos s6lidos a aquellos que impusieran
objeciones a la legitimidad constitucional de una eventual tipificacion del fraude fiscal por la simple actividad
engafiosa o de ocultacion con independencia de la cuantia en la medida en que para este sector eso seria tanto
como criminalizar una conducta sin ratio de lesividad o materialidad antijuridica suficiente. En este sentido,
FERRE OLIVE" defiende que entender la cuantia como una condicion objetiva de punibilidad explica mas
acertadamente los constantes cambios que sufren estos preceptos en relacion con las cuantias y, se afiade ahora,
las disparidades legislativas que entre los distintos paises existen en este ambito!>.

Si bien es cierto que la jurisprudencia ha plasmado en sus resoluciones judiciales el debate acerca de la natu-
raleza juridica —y ha sido, en algunos puntos, contradictoria— de la cuota defraudada, se ha inclinado mayo-
ritariamente por entender que es una condicion objetiva de punibilidad'®. Asi lo ha vuelto a promulgar en la
reciente STS, Sala 2°, 212/2021, de 10 de marzo, FJ. 5 “Elemento fundamental es que la cuota defraudada ex-

12" Como bien sefiala GARCIA DIEZ “se equivocan aquellos que valoran la cuantia mediante la incorporacion del acervo

probatorio logrado en sede administrativa-tributaria, pues considerar la cantidad defraudada como un elemento del
tipo del delito fiscal obliga a afrontar la prueba de la concurrencia objetiva y subjetiva de ese elemento conforme a los
parametros y reglas probatorias del proceso penal (“La prueba en el delito fiscal”, en DEMETRIO CRESPO, Eduardo,
SANZ DIAZ-PALACIOS, José Alberto, El delito fiscal. Aspectos penales y tributarios, ed. Atelier, Barcelona, 2019,
pags. 144-146).

En extenso, ibid., pags. 157 y ss.

FERRE OLIVE, Juan Carlos, “Naturaleza juridica y extension del régimen de cuantias en Derecho Penal Tributario”,
en ob. cit., pag. 88.

De modo distinto al espaiiol se castiga el fraude fiscal en paises de nuestro entorno. Asi, en Alemania el delito fiscal
doloso se sanciona en cualquier cantidad, estableciendo tipos agravados a partir de los 25.000, 50.000 y 100.000 euros.
Por su parte, el Codigo penal italiano sanciona la declaracion fraudulenta con falsedades contables por cualquier can-
tidad, y la realizada por otros medios desde los 30.000 euros (vid., DOPICO GOMEZ-ALLER, Jacobo, “La superate-
nuacion por «regularizacion tardiay» y la compra de la impunidad. Motivos para una derogacion”, ob. cit., pags. 45-47).

No se coincide en este sentido con algunos autores, como GARCIA DIEZ, que aseguran “que la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo siempre ha defendido que la cuota defraudada es un elemento del tipo penal y no una condicion objetiva
de punibilidad (“La prueba en el delito fiscal”, ob. cit., pag. 146).
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ceda, en la actualidad, de 120.000 euros. Se discute si estamos ante un elemento del tipo, que deberia estar
abarcado por el dolo del autor o bien ante una condicion objetiva de punibilidad (STS n°® 13/2006), calificacion
esta ultima por la que se inclina mayoritariamente la jurisprudencia, aunque la distincion pierda relevancia en
tanto se admite que el dolo puede ser eventual. En cualquier caso, no existira delito, o, al menos, no habra pu-
nibilidad, si no se acredita debidamente que la cuota defraudada excede de la mencionada cifra, aspecto que
cumple demostrar a la acusacion”. Ya se habia reiterado también en las sentencias 586/2020, de 5 de noviembre,
FJ. 2,y 357/2020, de 30 de junio, FJ. 3.3.

Sea como condicion objetiva de punibilidad o como elemento tipico, puede ser sometido a critica el que el le-
gislador espafiol no haya optado por implementar un modelo de responsabilidad penal por delitos fiscales mas
proximo al aleman o italiano que no hacen recaer el peso de la intervencion punitiva en la cuantia a defraudar,
sino en otros elementos como el engaio o la ocultacion dolosa. Esto dice mucho del lugar acentuado por legis-
lador espafiol y explica el posterior régimen de exenciones/atenuaciones a la responsabilidad penal que diluye
la cuantia como principio rector de la criminalizacion primaria de la conducta defraudatoria. Mas dificil se le
antojaria al legislador explicar este régimen de excepciones si en el centro del tipo de injusto se posicionaran
elementos tan econdmicamente incuantificables como el engafio o la ocultacion. Esta parece ser la razon de ser
de la aseveracion que se hacia supra de que “la sujecion de la intervencion penal a un criterio estrictamente
econdmico parece haber condicionado todo el disefio aplicativo de esta clase de delitos, elevando la posicion
econdmica del defraudador tributario al nticleo del injusto y desplazando la relevancia del componente defrau-
datorio o engafioso”. Este constituye, sin lugar a duda, un primer indicio de que el modelo legislativo y poli-
tico-criminal de afrontar los delitos fiscales forma parte de un derecho penal del amigo.

2.2.0FENSIVIDAD Y EL CARACTER POLIEDRICO DEL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL DE-
LITO FISCAL

El estudio de los aspectos propuestos en el presente trabajo obliga a detenerse en el analisis de la ofensividad
al bien juridico protegido en el delito fiscal. Solo después de atender a los aspectos lesivos del fraude fiscal,
con una correcta delimitacion cuantitativa y cualitativa de sus ambitos de afeccion y las consideraciones juridicas
que se deriven, se pueden formular objeciones y proponer alternativas al actual sistema de exoneracidn y/o ate-
nuacién por regularizacion de la situacion tributaria, que, como se vera, hoy por hoy no puede ser tildada de
otra forma que de connivente con el delincuente econémico y de plutofilico.

En este orden de ideas, hay que comenzar reseflando que la principal caracteristica que comparten los delitos
contra el orden publico econéomico (MUNOZ CONDE!), contra el orden socioeconémico (MARTINEZ-
BUJAN PEREZ'®) 0 de empresa (TERRADILLOS BASOCO'") es que la proteccion del bien juridico no se
agota con los inmediatos de caracter mas patrimonialista, sino que acogen la tutela de otros mediatos que, en
una relacion de subordinacion, atiende a la colectividad (FERRE OLIVE?; TERRADILLOS BASOCO?;
ACALE-GONZALEZ?). Esta consideracion es extensible a los delitos contra la Hacienda publica desde el
momento en que estos son expresion de la mas amplia criminalidad econémica o de empresa. Sin embargo, los
delitos fiscales tienen la virtualidad de poner de manifiesto mas nitidamente el caracter colectivo de los intereses
tutelados contra los que se dirige el ataque. Dicho de otro modo, la defraudacion tributaria es una modalidad
de ataque que se perpetra contra el caracter colectivo del bien juridico y, por tanto, de los derechos que con su
lesion pueden resultar afectados. Y ello es asi en la medida en que, como sostiene ALONSO ALAMO?Z, los

17 MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho penal. Parte especial, ob. cit., pag. 899.

'8 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, Derecho penal econdmico y de la empresa. Parte especial, ob. cit., pag. 126-
133.

19 TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria, Derecho penal de la empresa, cit., pag. 45.

20 FERRE OLIVE, Juan Carlos, “El bien juridico protegido en los delitos tributarios”, en Revista Justica e Sistema Cri-

minal, vol. 6, mam. 11, 2014, pag. 21

2l TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria, “Proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Considera-
ciones politico-criminales”, en DEMETRIO CRESPO, Eduardo (Dir.), DE LA CUERDA MARTIN, Ménica, GARCIA
DE LA TORRE GARCIA, Faustino (Coords.), Derecho penal econémico y teoria del delito, ed. Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2020, pag. 76.

2 ACALE SANCHEZ, Maria, GONZALEZ AGUDELO, Gloria, “Delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad
Social”, en TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria (Coord.), Lecciones y Materiales para el estudio del Derecho
penal. Tomo VI. Parte especial. Derecho penal economico, ed. lustel, Madrid, 2016, pag. 200.
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bienes juridicos colectivos se edifican sobre el criterio basico de la funcion o utilidad social del bien. Dificil-
mente sea predicable de los delitos fiscales una funcion distinta a esta, con independencia de la postura doctrinal
patrimonialista, funcionalista o ecléctica acogida para la determinacion del objeto juridico tutelado en el delito
fiscal.

No obstante, desde las posiciones patrimonialistas, aunque hay un sector que afirma el caracter supraindividual
de ese patrimonio, se relaciona el referente material del bien juridico con la naturaleza de los delitos patrimo-
niales y los bienes juridicos de caracter individual, con la excepcion de que en este caso su titular sera la Ha-
cienda publica. Esto es el resultado de confundir que el bien juridico colectivo se conforma por la suma de
bienes juridicos individuales con que, en ultimo término, su referente no pueda ser otro que un individuo que
aqui se concreta en el contribuyente**. Ademas, aceptar radicalmente las tesis patrimonialistas no es mas que,
como refiere FERRE OLIVE, “una reedicion contemporanea de la prision por deudas”.

Lo anterior tampoco lleva necesariamente a asumir las tesis funcionalistas que harian recaer todo el peso de la
legitimacion y la lesividad en la funcion a la que esta llamado el tributo, con especial énfasis de los aspectos
sociales de la politica tributaria. Si bien se debe defender la existencia de bienes juridicos colectivos y suprain-
dividuales, estos, ciertamente, son difusos, abstractos y de dificil cuantificacién econémica. La combinacién
de ambas realidades ha conducido a la aceptacion del caracter pluriofensivo del delito fiscal® y al reforzamiento
de las ya mencionadas teorias eclécticas. En efecto, estas posiciones caracterizan dualmente el interés protegido:
una esfera patrimonial, también considerada como bien juridico inmediato constituido por un &mbito de afeccion
econdomicamente cuantificable que parte la cuota defraudada como porcion que integra el patrimonio de la Ha-
cienda estatal en sentido amplio; y otros intereses de caracter mediato, que es el lugar donde residen las finali-
dades que se persiguen con el sistema de ingresos y gasto publico en un Estado social y democratico de Derecho,
como son las politicas publicas necesitadas de financiacion como la sanidad, la educacion, el propio armazon
de competitividad de un pais, etc.. En este sentido, FERRE OLIVE?” y MARTINEZ BUJAN-PEREZ? apuntan
que los bienes juridicos mediatos no pueden ser lesionados o puestos en peligro, es decir, que son estaticos a
los efectos de la medicion del grado de lesividad exigida por el desvalor de resultado del injusto tributario. Sin
embargo, eso no los hace merecedores de una menor atencién por los principios de lesividad —abstracta—y
proporcionalidad, pues son estos los que principalmente dotan de legitimidad a la intervencion penal. Y aunque
sea dificilmente constatable en el caso concreto la produccion de una lesion efectiva a los aspectos mediatos,
no pueden desmerecerse en el posterior enjuiciamiento y valoracion del hecho, lo que adquirira especial rele-
vancia a la hora de analizar y estudiar la articulacion de la regularizacion de la situacion tributaria, ya sea como
eximente o atenuante.

Para afirmar la identificacion de bienes juridicos colectivos y reaccionar penalmente por la lesion de estos, es
necesario, segin TERRADILLOS BASOCO, verificar otros de caracter individual. De hecho, este autor con-
sidera a estos bienes juridicos “el marco de referencia o un conjunto de condiciones que aseguran la viabilidad
de los bienes juridicos individuales”. Subraya ademas la complejidad de medir el respeto al principio de lesi-
vidad desde la optica de los bienes juridicos colectivos precisamente porque constituyen ataques difusos y abs-
tractos dificilmente abarcados por el dolo del autor?: abstracta ha de ser, pues, cualquier valoracion de
lesividad®. Esta es la razon por la que TERRADILLOS BASOCO ha rechazado las tesis funcionales para
asumir con mayor acomodo las posiciones eclécticas®'. Para ALONSO ALAMO?, en cambio, los bienes juri-

2 ALONSO ALAMO, Mercedes, “Derecho Penal minimo de los bienes juridicos colectivos. (Derecho Penal minimo

maximo)”, en Revista Penal, nim. 34, julio 2013, pag. 30.

2 Sobre la cuestion ALONSO ALAMO, Mercedes, “Derecho Penal minimo de los bienes juridicos colectivos. (Derecho

Penal minimo maximo)”, ob. cit., pag. 34 y ss.
25 FERRE OLIVE, Juan Carlos, “El bien juridico protegido en los delitos tributarios”, ob. cit., pag. 16.

26 Expresamente TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria, Derecho penal de la empresa, ob. cit., pag. 222; FERRE
OLIVE, Juan Carlos, “El bien juridico protegido en los delitos tributarios”, ob. cit., pag. 22.

27 FERRE OLIVE, Juan Carlos, “El bien juridico protegido en los delitos tributarios”, ob. cit., pag. 24.

28 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial, ob. cit., pag. 126-
133.

2 TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria, Derecho penal de la empresa, ob. cit., pag. 50.
3 Cfr., FERRE OLIVE, Juan Carlos, “El bien juridico protegido en los delitos tributarios”, ob. cit., pag. 21.

31" Pese a que TERRADILLOS defiende que el bien juridico protegido en el delito fiscal es el patrimonio de la Hacienda
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dicos colectivos son merecedores de tutela penal autdnoma, sin que sea necesario identificar otros de caracter
individual que legitimen la punicion de las conductas potencialmente lesivas para aquellos. Para esta autora,
los bienes juridicos colectivos no son marco de referencia de ninglin otro, mas al contrario, identifica un marco
de referencia en el que los colectivos se fundamentan: los derechos humanos, para lo que sita en un primer
plano a la persona individualmente considerada. Es decir, bienes juridicos colectivos entendidos como estadios
previos de posibilitacion de ulteriores ejercicios individuales de derechos; eso si, ejercicio individual no hege-
monico. En esta linea, TERRADILLOS BASOCO* facilita el vislumbrar una paradoja cuando subraya que la
afeccion a algunos bienes juridicos colectivos incide especialmente sobre aquellos sectores poblacionales ma-
yoritariamente demandantes de servicios publicos eficientes, como podria suceder en el ambito de las politicas
de empleo o de la sanidad; y ello, pese a que, como decia BUSTOS RAMIREZ?, los bienes juridicos colectivos
han de ser predicados para la sociedad en su conjunto y, en principio, sin distingos de clase. Se da entonces la
paradoja de que la lesion por estos delitos es ocasionada por personas pertenecientes a las altas esferas socioe-
condémicas y, sin embargo, son los mas vulnerables quienes con mayor impacto sufren sus consecuencias. A
este respecto, TERRADILLOS BASOCO? sefiala que “el derecho a la salud no es, pues, si se desciende desde
los limbos de la retorica, universal. Es un bien escaso cuyo acceso es especialmente dificil para los menestero-
s0s”. Y es que mientras las clases bajas y medias de la sociedad se ven necesitadas de un sistema publico de
salud robusto, las grandes fortunas tienen a su disposicion la alternativa de acceder, por ejemplo, a la sanidad
privada. Esto, en definitiva, pone de manifiesto la necesidad de atender al delito fiscal incorporando el enfoque
de su funcidn, esto es, en palabras de FERRE OLIVE, desde el “nexo logico entre los ingresos del Estado y los
servicios publicos que este presta” .

A las aportaciones anteriores de tinte dogmatico, es conveniente incorporar el reflejo de los datos estadisticos
que refuerzan la necesidad de abordar este modo de criminalidad desde una perspectiva pluriofensiva. En este
sentido, Intermon-Oxfam?’, sefiala que el fraude fiscal en Espaa alcanza el 13% en la recaudacion del impuesto
sobre sociedades, lo que equivale a pérdidas por valor de 3.250 millones; por su parte, Tax Justice Network®®
cifra en 4,376,809,767 dolares (3.670 millones de euros) las pérdidas anuales en ingresos por evasion fiscal,
que en computos porcentuales de ingresos fiscales supone el 1,5% de la financiacion global estatal, 94 ddlares
(78,89 euros) por cada miembro de la poblacion. Si se contrastan estos datos con los recién aprobados Presu-
puestos Generales del Estado de 2021%° se alcanza un mayor reflejo de qué y cuanto supone el fraude fiscal en
Espana. Asi, pese al importante incremento del 60% experimentado en los ultimos presupuestos motivada por
la pandemia de Covid-19, el total de inversion publica en Ciencia, Innovacion y Desarrollo es de 3.232 millones
de euros; en Justicia, de 2.048 millones; en Igualdad, 451,42 millones; o en Comercio, Turismo y Pymes de
2.230 millones. Estos son algunos de los ejemplos que sacan a relucir cuanto podria mejorar la inversion estatal
en politicas publico-sociales e, incluso, en sectores donde depositan sus intereses el sector privado en caso de
evitar la evasion de impuestos o de ejecutar una politica de recuperacion de activos eficiente*. Se confirma asi

afirma su caracter pluriofensivo de trascendencia social-colectiva, por lo que es mas adecuado situarlo en el sector
doctrinal que acoge posiciones eclécticas (Derecho penal de la empresa, ob. cit., pag. 222). También SILVA SANCHEZ
rechaza por semejantes razones las tesis puramente funcionales (“Las inveracidades de los particulares ante el derecho
penal”, en SALVADOR CODERECH, Pablo, SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria, Simulacion y deberes de veracidad y
autonomia privada: derecho civil y derecho penal: dos estudios de dogmatica juridica, ed. Civitas, Madrid, 1999, pag.
139.

ALONSO ALAMO, Mercedes, “Derecho Penal minimo de los bienes juridicos colectivos. (Derecho Penal minimo
maximo)”, cit., pags. 24 y 37.

33 TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria, “Politica criminal de exclusion: aporofobia y plutofilia”, en Revista Penal,
num. 46, Julio 2020, pag. 232 y 236-237.

BUSTOS RAMIREZ, Juan, “Los bienes juridicos colectivos (Repercusiones de la labor legislativa de Jiménez de Asua
en el Codigo penal de 1932), en Control social y sistema penal, PPU, Barcelona, 1987, pags. 196 y ss.

35 TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria, “Politica criminal de exclusién: aporofobia y plutofilia”, cit., pag. 232.
3% FERRE OLIVE, Juan Carlos, “El bien juridico protegido en los delitos tributarios”, ob. cit., pag. 13.

37 INTERMON-OXFAM, 2019, Informe nim. 53: Quien parte y reparte. La huella en la desigualdad de las empresas
del IBEX 35, pag. 10. Disponible en: https://www.oxfamintermon.org/es/publicacion/Quien_parte y reparte

32

34

38 Disponible en: www.iff.tazjustice.net/#/profile/ESP

3 Vid., Resumen general de gastos de los Presupuestos Generales del Estado del ejercicio 2021. Disponibles en:

file:///C:/Users/uca/Desktop/N 21 A R 6 2 801 1 1.PDF

-33-


https://www.oxfamintermon.org/es/publicacion/Quien_parte_y_reparte
http://www.iff.tazjustice.net/#/profile/ESP

la urgente necesidad de acabar con la actual estrategia politico-criminal para afrontar los delitos fiscales que,
con expresa renuncia a los objetivos preventivos, dice TERRADILLOS*, ofrece posibilidades no solo de eludir
las penas, sino también de poner a buen recaudo los beneficios del delito fiscal. Solo desde el entendimiento
de los intereses que estan en juego en esta clase de criminalidad se puede llegar a comprender la envergadura
del debate que se propone en este trabajo.

3. AMBITOS DE INCIDENCIA DE LA CAPACIDAD ECONOMICA DEL DEFRAUDADOR
3.1. LAREGULARIZACION DE LA SITUACION TRIBUTARIA

Visto el condicionamiento de la persecucion penal a la cuantia defraudada, la alta lesividad de estas conductas
y sus ambitos de afeccion se puede pasar al analisis de las excepciones a los principios generales del Derecho
penal contempladas en la regulacion de los delitos fiscales. Un conjunto de excepciones que van desde la neu-
tralizacion de la investigacion penal por regularizacion de la situacion tributaria postconsumatoria hasta la prac-
tica elusion de las penas con un prolijo sistema de atenuaciones que converge sinérgicamente con la satisfaccion
de la responsabilidad civil derivada del delito y con un disefio del marco punitivo proclive a la suspension de
las penas.

El primero de los institutos penales sobre los que incide sobremanera la solvencia financiera del defraudador
tributario es la denominada regularizacion de la situacion tributaria, la cual ha causado especial expectacion en
los ultimos meses después de que se haya revelado por parte de los medios de comunicacion que un miembro
de la casa real espafiola ha realizado hasta cuatro regularizaciones tras descubrirse posibles fondos procedentes
del fraude fiscal.

Muy resumidamente, el art. 305.4 del Codigo penal*? establece la posibilidad para quien ha cometido un delito
fiscal —consumado— de quedar exento de responsabilidad en caso de proceder al reconocimiento y pago de
la deuda tributaria. En puridad, no es una declaracion de exencion de responsabilidad criminal, pues para eximir
previamente se ha debido conformar esa responsabilidad, y esto es asi especialmente después de la Ley Organica
7/2012, de 27 de diciembre. Estudiese por partes.

Se ha discutido mucho sobre la naturaleza juridica de la regularizacion de la situacion tributaria, incorporada
por primera vez en el Codigo penal de 1995. Histéricamente la discusion habia estribado en entender que se
estaba ante excusa absolutoria o una causa de anulacion o levantamiento de la pena, de modo que las razones
de su existencia se basaban en la estrategia politico-criminal por la que el legislador hubiese optado con los
matices propios de una u otra categoria dogmatica®. Sin embargo, segun se acaba de advertir, todo se ha pre-
cipitado después de que la Ley Organica 7/2012 haya sido disruptiva reconfigurando la regularizacion como
un elemento negativo sobrevenido del tipo (TERRADILLOS*) o una causa de exclusion de la tipicidad

40" En este sentido, puede leerse al Prof. Terradillos cuando sefiala como el derecho al acceso a la salud es uno de esos de-
rechos que con mayor crudeza suftre el impacto de las politicas aporofobicas y, en consonancia, sufre mas negativamente
la falta de financiacion publica que, sin duda, se ve menguada como consecuencia del fraude fiscal (“Mito igualitario
frente a la plutofilia penal”, en Revista de Jueces para la democracia: informacion y debate, 99, 2020, pag. 232).

4 TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria, Aporofobia y plutofilia. La deriva janica de la politica criminal contempo-
ranea, ed. Bosch, Barcelona, 2020, pag. 72.

42 Articulo 305.4 CP “4. Se considerard regularizada la situacion tributaria cuando se haya procedido por el obligado

tributario al completo reconocimiento y pago de la deuda tributaria, antes de que por la Administracion Tributaria se
le haya notificado el inicio de actuaciones de comprobacion o investigacion tendentes a la determinacion de las deudas
tributarias objeto de la regularizacion o, en el caso de que tales actuaciones no se hubieran producido, antes de que
el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante procesal de la Administracion autonomica, foral o local
de que se trate, interponga querella o denuncia contra aquél dirigida, o antes de que el Ministerio Fiscal o el Juez de
Instruccion realicen actuaciones que le permitan tener conocimiento formal de la iniciacion de diligencias.
Asimismo, los efectos de la regularizacion prevista en el parrafo anterior resultaran aplicables cuando se satisfagan
deudas tributarias una vez prescrito el derecho de la Administracion a su determinacion en via administrativa.
La regularizacion por el obligado tributario de su situacion tributaria impedira que se le persiga por las posibles irre-
gularidades contables u otras falsedades instrumentales que, exclusivamente en relacion a la deuda tributaria objeto
de regularizacion, el mismo pudiera haber cometido con cardcter previo a la regularizacion de su situacion tributa-
ria”.

# IGLESIAS RiO, Miguel Angel, La regularizacion fiscal en el delito de defraudacion tributaria (Un andlisis de la au-
todenuncia. Art. 305-4 CP), ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pags. 162 y ss.
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(MUNOZ CONDE®). Pese a que determinados sectores doctrinales se resisten a abandonar la idea de que se
esta ante una excusa absolutoria* o una causa de levantamiento de pena*’, lo cierto es que, como indica DE LA
MATA®, esta tesis no puede seguir manteniéndose desde 2012.

El texto aprobado por la LO 7/2012 situa la regularizacion en el reverso del delito dotando a esta de fuerza su-
ficiente para neutralizar “no s6lo el desvalor de la accion, con una declaracion completa y veraz, sino también
el desvalor del resultado mediante el pago completo de la deuda tributaria™®. Es el “retorno a la legalidad”°
del defraudador que ha consumado el delito lo que permite declarar la provisionalidad de la lesion y, por tanto,
diluir el contenido de injusto de esa accion. En cierto modo esta reforma ha normativizado la concepcion roxi-
niana de la reparacion como tercera via de reaccion frente al delito y que concebia la restauracion total de las
consecuencias del injusto como un motivo para renunciarse a la pena®'; tesis sumamente controvertida en el
ambito de la delincuencia econdomica’.

No se comprende que un delito agotado que ha consumado la lesion al bien juridico pueda dar lugar a posteriori
a una exclusion de la tipicidad que hace trasladar el momento consumativo al descubrimiento del delito y, a su
vez, el inicio del computo de la prescripcion hasta agotarse la posibilidad de regularizar. Méas reprochable es
que, ademas, el legislador haya afiadido a la impunidad del defraudador aderezos dogmaticos, intentando dis-
frazar un privilegio injustificado —no contemplado en ningun otro delito— a una clase de criminales muy de-
terminada®.

Tampoco deja de ser sorprendente que la regulacion del delito fiscal, al tiempo que reserva la autoria a los gran-
des delincuentes econdmicos, posibilita que un momento postconsumatorio pueda reintegrarse la lesion “pro-
visionalmente” infligida y, asi, hacer desaparecer el injusto®. En este sentido, MORILLAS CUEVA%, aunque
no discute la oportunidad politico-criminal de su existencia, llama la atencion acerca de que “su presencia en
el CP es posible entenderla como un agravio comparativo con respecto a los contribuyentes que satisfacen sus
deudas fiscales en plazos legales y, ademas, con respecto a otros delitos, como, por ejemplo, los patrimoniales”.
Recuérdese que la inclusion del fraude fiscal como una modalidad de la criminalidad econdmica o de empresa

4 TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria, Aporofobia y plutofilia. La deriva janica de la politica criminal contempo-
ranea, ob. cit., pag. 150.

4 MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho penal. Parte especial, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pag. 907.

4 Asi, ACALE SANCHEZ, Maria, GONZALEZ AGUDELO, Gloria, “Delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad
Social”, en ob. cit., pag. 213; PEREZ ROYO, Fernando, CARRASCO GONZALEZ, Francisco. M., Derecho Finan-
ciero y Tributario. Parte general., ed. Civitas, Navarra, 2018, pag. 480; ORTS BERENGUER, Enrique, GONZALEZ
CUSSAC, José L., Compendio de Derecho Penal. Parte general, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pag. 444; MO-
RALES PRATS, Fermin, “Delito de defraudacion tributaria y blanqueo de capitales. Reflexiones en supuestos de re-
gularizacion tributaria con efectos penales”, en DE LA CUESTA AGUADO, Paz M., RUIZ RODRIGUEZ, Luis
Ramon, ACALE SANCHEZ, Maria, HAVA GARCIA, Esther, RODRIGUEZ MESA, M?. José, GONZALEZ AGU-
DELO, Gloria, MEINI MENDEZ, Ivan, RIOS CORBACHO, José M., Liber Amicorum. Estudios Juridicos en Home-
naje al Prof. Dr. Dr. H.c. Juan M*. Terradillos Basoco, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pags. 898-899.

MARTINEZ-BUJAN PEREZ ya defendia desde su genuina incorporacion que, en efecto, se estaba ante una causa de
levantamiento de la pena; sin embargo, el autor se reafirma en su posicion tras la LO 7/2012, aunque es critico con las
consideraciones de su preambulo (Derecho penal economico y de la empresa. Parte especial, ob. cit., pag. 697)

4 DE LA MATA BARRANCO, Norberto J., “Delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social”, ob. cit., pag.
557.

49" Preambulo Ley Orgéanica 7/2012, de 27 de diciembre.
0 Ibid.

1

47

w

ROXIN, Claus, “La reparacion en el sistema juridico-penal de sanciones”, en Cuadernos del Consejo General del Poder
Judicial, Jornadas sobre la Reforma del Derecho Penal en Alemania, Madrid, 1991, pags. 141 y ss.

2 Vid., DE LA HERRAN RUIZ-MATEOS, Sergio, “Aspectos técnicos de la atenuante de reparacion del dafio en los de-
litos econoémicos o de cuello blanco”, en Revista Penal, nim. 45, 2020, pag. 24.

53 Enigual sentido, TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria, Aporofobia y plutofilia. La deriva janica de la politica cri-
minal contempordnea, ob. cit., pag. 150.

> DE LA MATA BARRANCO, Norberto J., “Delitos contra la Hacienda Ptblica y la Seguridad Social”, ob. cit., pag.
558

MORILLAS CUEVAS, Lorenzo, «Delitos contra la hacienda publica y contra la seguridad social», en ob. cit., pag.
899

55

-35-



esta justificada precisamente en su mayor lesividad—otra razon por la que deben rechazarse las tesis patrimo-
nialistas mas radicales, pues equiparan el tratamiento de los delitos contra la Hacienda publica a los patrimo-
niales. Por este motivo no se comprende que en delitos menos dafiosos 0, al menos, con una proyeccion lesiva
inter partes, como son los delitos patrimoniales mas tradicionales (hurtos, apropiaciones indebidas, estafas,
etc.), no se contemplen posibilidades de restitucion a cambio de renuncias a la accion penal®®, y en delitos de
mayor calado, como los fiscales, se regule expresamente. Una vez comprobado que el criterio de la ofensividad
no aporta justificacion alguna, cabria preguntarse cual es la razon de estas disparidades que privilegian a una
criminalidad mucho mas depredadora. De nuevo con TERRADILLOS se halla una posible respuesta, que no
es otra que entender que la dificultad de encontrar esas razones en el hecho se debe a que residen en su autor”’.
En efecto, asegura TERRADILLOS?® que “se trata de supuestos de Derecho penal de autor que alcanzan niveles
de Derecho penal de clase, pues la diferente reaccion penal solo trae causa del lugar ocupado por el sujeto en
el sistema econémico”.

Pero no terminan aqui los beneficios de exencidn, sino que con esta regularizacion también se eludira toda res-
ponsabilidad por las posibles irregularidades contables o falsedades instrumentales. Mas significativo es que
con la defensa de la regularizacion como causa de exclusion de la tipicidad se imposibilite la persecucion por
los posibles delitos de blanqueo de dinero, ya que, strictu sensu, esos fondos no proceden de ninguna actividad
delictiva previa. En esta relacion destipificadora del delito de fraude fiscal y el lavado de dinero encuentra VI-
DALES RODRIGUEZ el efecto més “perverso” del cambio propuesto y lo hace resefiando que “para evitar
que el defraudador que regulariza su situacion tributaria sea penalmente responsable de un delito de blanqueo
—]...]— se altera la naturaleza de lo que hasta ahora era una causa de exclusion de la pena, y con ello, se
impide la posibilidad de castigar a quienes si realizan genuinos actos legitimadores mientras se mantenga la si-
tuacion de pendencia”. Sobre este particular se ha detenido también MORALES PRATS, para quien pervive
la regularizacion como excusa absolutoria incluso después de que la LO 7/2012 anunciara expresamente en su
Preambulo la supresion de “las menciones que la conceptuaban como una excusa absolutoria”. La cuestion re-
viste importancia por cuanto desde la dptica ofrecida por este autor subsistiria la responsabilidad por el delito
de blanqueo de capitales, al suponer una renuncia a la punibilidad, pero no a la constitucion del injusto de de-
fraudacion. Sin embargo, MORALES PRATS, estima la imposibilidad de sancionar el consiguiente lavado de
activos procedentes del fraude fiscal en los casos de autoblanqueo, pero con un argumento distinto a los tradi-
cionales. Este autor, ademas de justificar principalmente su postura en una razoén de conveniencia politico cri-
minal como es la desincentivacion a los defraudadores para llevar a cabo regularizaciones si con ella pueden
ser condenados por un delito de blanqueo de capitales, se inclina a no sancionar el blanqueo de capitales en los
casos de regularizacion por una “ausencia del objeto material del delito de blanqueo™: en su opinion, al ir re-
ferida a la cuota tributaria, no puede decirse que tenga su origen en una actividad delictiva previa, asi como no
desmerece la opinion de aquellos que siguen manteniendo la infraccion del principio non bis in idem cuando
se intenta sancionar la actividad defraudadora y el subsiguiente lavado de activos —necesario— para hacer
uso de los mismos.

Al entendimiento de la regularizacion como elemento negativo del tipo se le afadiria, por ultimo, la posibilidad
de expandir la exoneracion a terceros intervinientes en el delito y la consideracion de esta actividad reguladora
como causa legal de sobreseimiento libre.

3¢ En el seno de los delitos patrimoniales Ginicamente se determina la necesidad de denuncia de la persona agraviada (art.

287 CP), pero una vez incoada la accion penal pierde la disponibilidad del objeto del proceso resultando ineficaz cual-
quier perdon.

37 Coincidente en este punto QUINTERO OLIVARES que califica de derecho penal de autor el trato privilegiado al de-
lincuente economico o empresarial (“El castigo de la delincuencia econdmica y el riesgo de derecho penal de autor”,
en DE LA CUESTA AGUADO, Paz M., RUIZ RODRIGUEZ, Luis Ramén, ACALE SANCHEZ, Maria, HAVA GAR-
CIA, Esther, RODRIGUEZ MESA, M*. José, GONZALEZ AGUDELO, Gloria, MEINI MENDEZ, Ivén, RIOS COR-
BACHO, Jos¢ M., Liber Amicorum, Estudios Juridicos en Homenaje al Prof. Dr. h. c. Juan M.“ Terradillos Basoco,
ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pags. 407-425).

8 TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria, “Conflictos ideolégicos y Derecho penal”, en ob. cit., pag. 111.

3% MORALES PRATS, Fermin, “Delito de defraudacion tributaria y blanqueo de capitales. Reflexiones en supuestos de

regularizacion tributaria con efectos penales”, en ob. cit., pags. 899-900.

0 Ibid., pag. 902.
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Todo lo anterior ha llevado a autores como VIDALES RODRIGUEZ®! y, mas tarde, TERRADILLOS BA-
SOCO % a considerar que la regularizacion es la representacion mas fiel de lo que se ha denominado “Derecho
penal del amigo”. No solo es que el Estado retribuya al gran defraudador que reintegra la cantidad a cambio de
la renuncia a la persecucion penal del hecho, sino que con esta forma de enfrentar el delito se volatiza la pre-
vencion y, a mayor abundamiento, se impulsa a la comision de nuevos delitos®, abriendo la puerta a que el
gran delincuente econdomico incluya el eventual descubrimiento del delito como un riesgo mas de la actividad
ilicita. Por este motivo se ha estimado conveniente por parte de algunos autores excluir su eficacia a supuestos
especialmente graves o vedar la posibilidad de regular en sucesivas ocasiones para evitar que los casos de ha-
bitualidad se vean reiteradamente beneficiados®.

3.2 LAREGULARIZACION TARDIA: ATENUANTES ESPECIFICAS Y GENERICAS DE REPARACION
DEL DANO, RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL DELITO Y REGIMEN DE SUSPENSION
DE PENAS

Excluida la posibilidad de regularizar la situacion tributaria®, el defraudador tiene a su alcance un prolijo ré-
gimen de atenuaciones de caracter especifico y genérico. Esta clase de atenuantes, cuya fundamentacion, de
nuevo, se encuentra en razones politico-criminales —ex post facto— de impulso de colaboracion con los fines
de la Justicia®, tiene la peculiaridad de afectar a la esfera econdomica del hecho y, por tanto, su apreciacion va
a depender de la capacidad econdmica de su autor o, mejor dicho, de los recursos de los que disponga. Tanto
es asi que, como se verd, el criterio principal para la determinacion de la reduccion del quantum de pena no es
otro que la cantidad a reparar, esto es: a mayor defraudacion, mayor atenuacion. Pero no queda ahi el beneficio
penolodgico a los grandes delincuentes econémicos, sino que estas atenuantes son solo una parte de un conjunto
de criterios y requisitos que interaccionan entre si, de modo que el cumplimiento de uno dara lugar a la satis-
faccion de los restantes. En efecto, se estudiara como una unica actividad reparadora, ya sea en el ambito de
atenuante especifica o genérica, sera valida para dar por satisfecha la responsabilidad civil, siendo asi que que-
dara cubierto otro de los requisitos de la suspension de penas. Llegados a este punto del estudio, no resultara
extraflo a nadie si se confirma que el marco penal previsto para los delitos fiscales garantiza que el defraudador
con capacidad econdémica para hacer frente a esta reparacion eluda el ingreso efectivo en prision, incluso en el
tipo agravado por defraudaciones superiores a los 600.000 euros.

Desgraciadamente se carece de datos oficiales de los expedientes de regularizacion tributaria completados ante
la Agencia Tributaria por la sencilla razon de que es un tramite procedimental que se ventila en sede adminis-
trativa y que, verificada la correccion de la regularizacion, paraliza cualquier remision al 6rgano judicial o a la
fiscalia. Sin embargo, antes de entrar a analizar cada uno de los institutos penales que posibilitan lo dicho hasta
ahora y para comprender con mayor exactitud la envergadura del debate que se propone, se ofrecen referencias

6l VIDALES RODRIGUEZ, Catalina, “Derecho penal del amigo. Reflexiones criticas acerca de la reciente modificacion

de los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social”, en Revista de Derecho y Proceso Penal, nim. 32,
2013, pag. 3
62 TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria, “Un sistema penal para la aporofobia”, en ob. cit., pag. 357.

% Cfr., TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria, Aporofobia y plutofilia. La deriva janica de la politica criminal con-
temporanea, cit., pag. 151; VIDALES RODRIGUEZ, Catalina, “Derecho penal del amigo. Reflexiones criticas acerca
de la reciente modificacion de los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social”, ob. cit., pag. 13.

4 IGLESIAS RIOS, Miguel Angel, “Delitos contra la Hacienda Piiblica y la Seguridad Social”, en ALVAREZ GARCIA,
Francisco Javier, DOPICO GOMEZ-ALLER, Dopico, (Coords.), Estudio critico sobre el Anteproyecto de reforma
penal de 2012, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pag, 832.

Normalmente esto ocurre una vez que el defraudador ha tenido conocimiento formal de que se han abierto unas dili-
gencias de investigacion. De hecho, este es un debate abierto en el seno de un mediatico caso que se sigue contra un
miembro de la casa real espafiola. Tanto es asi que el Sindicato de Técnicos del Ministerio de Hacienda, GESTHA, ha
llamado la atencion sobre la procedencia de que la Agencia Tributaria actue pese a las regularizaciones realizadas, ya
que existen sospechas fundadas de que el interesado tuvo conocimiento de que seguian actuaciones de inspeccion.
Vid., https://www.gestha.es/index.php?seccion=actualidad&num=830 https://www.gestha.es/index.php?sec-
cion=actualidad&num==837

65

%  ALONSO FERNANDEZ, José Antonio, Las atenuantes de confesion de la infraccién y reparacion o disminucion del

dario. Interpretacion jurisprudencial y doctrinal de las circunstancias 21.4 y 21.5 del Codigo Penal, ed. Bosch, Bar-
celona, 1999, pags. 24-25
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estadisticas que permiten medir la incidencia de las atenuantes de reparacion del dafio por delitos fiscales. A
continuacion, obsérvense los datos que facilita el Instituto Nacional de Estadistica del total de condenados por
delitos contra la Hacienda publica y la Seguridad Social y del total de poblacion reclusa —por tanto, con cum-
plimiento efectivo de la pena privativa de libertad— por delitos contra la Administracion y la Hacienda publica
por parte del Consejo General del Poder Judicial. Los datos aportados por estos organismos permiten colegir
que son muy escasas el total de sentencias condenatorias por delitos contra la Hacienda Publica que finalizan
en ejecuciones efectivas de las penas privativas de libertad. Téngase en cuenta que los datos del CGPJ incluyen,
junto a los delitos contra la Hacienda publica, todos los delitos contra la Administracion, por lo que presumi-
blemente estos datos sean atin mucho mas llamativos.

Unico. Datos comparativos entre condenados por delitos contra la Hacienda Piiblica y la Seguridad Social
(INE) y privados de libertad por delitos contra la Administracion y la Hacienda Publica (CGPJ)?".

Estos indicadores estadisticos ponen de relieve que no son muchos los condenados por estos delitos que pasan
a cumplir las penas efectivamente impuestas; y, alin peor, revela que va en aumento el nimero de procedimientos
finalizados en suspensiones. La media porcentual es del 29,96% de ejecuciones del total de sentencias conde-
natorias en el periodo valorado o, a sensu contrario, del 70,04% de suspensiones. Siete de cada diez condenas
por delitos contra la Hacienda publica terminan en suspension. Parece evidente que una lectura de este tipo se-
fala que el actual disefio politico criminal no solo difumina cualquier resquicio intimidatorio de la pena, sino
que, como dice VIDALES RODRIGUEZ, “constituyen poderosos estimulos para el mantenimiento de dichas
actividades”.

Asi las cosas, el defraudador tributario que no ha regularizado su situacion tributaria y se ha iniciado un pro-
cedimiento penal contra el mismo después de que su actividad ilicita haya sido descubierta tiene a su disposicion,
en primer lugar, la atenuante especifica de regularizacion tardia o reparacion del dafio siempre que la preste
antes del transcurso de dos meses desde la citacion judicial como imputado. El apartado sexto del art. 305 in-
corpora asi lo que TERRADILLOS® ha denominado “clausula de salvamiento” prevista para quien después
de defraudar y no reconocer ni liquidar la deuda antes la formalizacion del proceso tenga una nueva posibilidad
de eludir la entrada en prision. Se trata de una atenuante configurada ex lege como muy cualificada. Es cierto
que la atenuante tiene caracter potestativo y que sera el juez, en su caso, quien deba apreciarla; sin embargo,
verificada esta, la acotacion penal esta orientada legalmente a garantizar la cuasi impunidad del hecho sin ra-
zones que lo justifiquen®. El que se haya normativizado esta atenuante en forma muy cualificada solo podria
explicarse en el aspecto temporal, esto es, en la pronta reintegracion de la cuantia defraudada —dos meses
desde la citacion en calidad de investigado— y la facilitacion del proceso penal al ser uno de sus requisitos el
reconocimiento de los hechos que dara lugar a una sentencia de conformidad. Sin embargo, esta razon pierde
toda fuerza comunicativa desde el momento en que se comprueba el impacto de la atenuante genérica de repa-
racion o disminucién del dafio del art. 21.5 en este ambito. Esta atenuante genérica, ademas de extender su
operatividad hasta la apertura del juicio oral”, no requiere reconocimiento de hechos alguno y puede llegar a
reducir la pena también en uno o dos grados, es decir, es aplicada en su variante muy cualificada bajo el inane
argumento de la cantidad a reparar o, en palabras del Tribunal Supremo a propoésito del recurso de casacion
contra la apelacion a la sentencia que condenada por tres delitos fiscales a un famoso jugador del F.C. Barcelona,
en “lo importantisimo de la de las sumas abonadas” (STS, Sala 2°, 374/2017, de 24 de mayo)’!. Por tanto, el

7 Elaboracion propia a partir de los datos aportados por el CGPJ y el INE. Fecha de ultima consulta: 19 de marzo de
2021.

Disponible en: https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Datos-penales—
civiles-y-laborales/Cumplimiento-de-penas/Estadistica-de-la-Poblacion-Reclusa/ y https://www.ine.es/dyngs/INE-
base/es/operacion.htm?c=Estadistica C&cid=1254736176793 &menu=ultiDatos&idp=1254735573206

% TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria, Aporofobia y plutofilia. La deriva janica de la politica criminal contempo-
ranea, ob. cit., pag. 151.

% En este sentido, ibid.., MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial,
cit., pag. 704.

7 DE LA HERRAN RUIZ-MATEOS, Sergio, “Aspectos técnicos de la atenuante de reparacion del dafio en los delitos

economicos o de cuello blanco”, ob. cit., pag. 20.

"I En extenso sobre el carcter muy cualificado de la atenuante genérica de reparacion del dafio en ibid., pags. 27 y ss.
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defraudador tributario no solo tendra a su disposicion una atenuante de idéntico impacto penologico durante
todo el proceso penal’, sino que por demas sera sin necesidad de cumplir con los requisitos de la especifica’.
Y no solo eso, sino que la jurisprudencia ha disefiado la atenuante analdgica de reparacion tardia, de forma que
se permite la reparacion hasta el momento del dictado de la sentencia, es decir, realizar la reparacion durante
la celebracion del juicio oral (SAN, Sala de lo Penal, 13/2018, de 4 de mayo, FJ. 5).

Para la aludida denuncia de impunidad resulta muy interesante observar el impacto sobre las penas. El que el
legislador optara por crear marcos penales amplios, con diferencias muy resultantes entre los limites minimos
y maximos, lleva a que el peso de las atenuaciones tenga una gran incidencia al aplicarse sobre los primeros.
Llegados a este punto, tanto en el régimen general de suspension —art. 80 CP— como en el especifico —art.
308 bis—, solo mantiene la exigencia de satisfacer la responsabilidad civil y hacer efectivo el decomiso que,
eventualmente, se hubiese acordado.

2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019
Condenados 647 712 938 937 1002 1396 1170
Privados de libertad 203 284 288 269 254 283 391

Asi, tanto en los casos de atenuacion especifica como genérica muy cualificada, el tipo bésico (< 120.000 €),
que contempla una pena privativa de libertad de 1 a 5 afios, veria el marco penal, en caso de reduccioén en un
grado, de 6 meses a 1 afio menos un dia; y, cuando fuere en dos grados, de 3 meses a 6 meses menos un dia.
Por su parte, sobre el tipo cualificado (> 600.000 €) con una pena privativa de libertad prevista de 2 a 6 afios,
en el primer tramo, quedaria en 1 a 2 afios menos un dia, o en el segundo, de 6 meses a 1 afio menos un dia. Fa-
cilmente se advierte que, en todos los casos, ya sea en el tipo basico o agravado, la pena es inferior al limite
maximo de dos afios establecido por el art. 80 para la concesion de la suspension de la ejecucion de las penas
de prision. Tampoco impedira la suspension el que se hayan cometido varios delitos fiscales, ni siquiera rein-
cidentemente, pues el apartado tercero prevé la posibilidad de conceder la suspension incluso en los casos de
reincidencia siempre que las penas no excedan individualmente de dos afios; factor que se dard sin ningin obs-
taculo pues se reconocen tantas atenuantes como deudas tributarias reintegradas por ejercicio impositivo de-
fraudado’™.

No obstante, hay que llamar la atencion sobre el régimen especifico de suspension de penas previsto para los
delitos contra la Hacienda publica y la Seguridad Social. En efecto, el art. 308 bis afiade, a las condiciones ge-
néricas del art. 80, la necesidad de haber abonado la deuda tributaria o con la Seguridad Social, haber satisfecho
la responsabilidad civil o, al menos, facilitado el decomiso. Esto que pudiera parecer una nueva obstaculizacion
a la suspension, no es mas que una garantia que hace que solo el delincuente econdémico, el de gran poder ad-
quisitivo, acceda a estas medidas de exencion del cumplimiento efectivo de la pena. El apartado séptimo del
art. 305 determina que la responsabilidad civil estara comprendida por el importe de la deuda tributaria y los
intereses de demora. Es decir, la misma cantidad, a excepcion de los intereses de demora, que es necesaria para
el reconocimiento de las atenuantes muy cualificadas. Esto apunta a que aquel con poder adquisitivo para hacer
frente a una reintegracion no solo habra recibido una atenuante muy cualificada, sino que ademas da por cum-
plidas las exigencias para la suspension porque, en puridad, ya habra “abonado la deuda tributaria” (condicion
1°del art. 308 bis 1) y satisfecho la responsabilidad civil cuyo contenido comprende a aquella con la suma de
los intereses de demora. La realidad dicta que todo el régimen del art. 308 bis se prevé en realidad para los au-
tores de delito fiscal o de Seguridad Social que no han tenido capacidad econdmica suficiente para hacer frente
a la devolucion de las deudas tributarias y la responsabilidad civil, pero tienen la fortuna de ser condenados a

2 El art. 66. 2° del Cédigo penal contempla la reduccién en uno o dos grados en caso de que la atenuante genérica sea

apreciada con caracter de “muy cualificada”.

7> También ha sido observado por VIDALES RODRIGUEZ, Catalina, “Derecho penal del amigo. Reflexiones criticas
acerca de la reciente modificacion de los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social”, ob. cit., pag. 13;y
CUENCA GARCIA, Maria José, “La atenuante de reparacion del dafio como instrumento de la justicia restaurativa en
la delincuencia socioecondmica”, en Revista de Estudios Penales y Criminologicos, vol. X1, 2020, pag. 975.

7% La SAP de Barcelona, Seccion 82, de 5 de julio de 2016, condena tres delitos contra la hacienda publica con reconoci-

miento de atenuantes de reparacion del dafio (Caso Messi); por su parte, la SAP de Madrid, Seccion 17¢, 53/2019, de
22 de enero, condena por cuatro delitos contra la hacienda publica con reconocimiento de cuatro atenuantes de repa-
racion del dafio (Caso Cristiano Ronaldo).
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una pena inferior a los dos afios. De este modo, el legislador se garantiza el crédito tributario a través del control
del compromiso de pago que pasa a ser el criterio determinante de la suspension para los delincuentes no sol-
ventes: en definitiva, la garantia del crédito pasa a ser la amenaza constante de la revocacion de la suspension.
Esto descompone la idea de DOPICO GOMEZ-ALLER® cuando habla de la “monetizacién de la pena”, esto
es, “la pena como precio asumible por el defraudador en el momento de cometer el delito”.

También resulta sumamente criticable el modo en que se ha introducido la figura del decomiso en estos delitos.
En especial después de que la LO 1/2015 introdujera el delito fiscal entre aquellos sometidos a decomiso am-
pliado del art. 127 bis CP’. No es infrecuente que los delitos fiscales vayan acompafiados de otras conductas
destinadas al lavado de esos fondos con depdsito en paraisos fiscales. Pues bien, también se ha apreciado como
atenuante de reparacion del dafio el que el autor del delito autorice a la autoridad extranjera correspondiente a
la repatriacion de esos activos —en algunas ocasiones, se ha reconocido simultineamente y por el mismo hecho
la atenuante analdgica de colaboracion con la justicia. Ejemplo de ello se encuentra en la Sentencia del Juzgado
Central de lo Penal de 11 de junio de 2018, que sustancio la trama Giirtel valenciana, en la que se reconoce a
uno de los condenados la atenuante de reparacion del dafio por “haber colaborado de manera activa y eficaz en
la comision rogatoria enviada a la autoridad Helvética para desbloquear la suma de 2.060.748 euros”. La Au-
diencia Nacional le hace merecedor de esta atenuante por la colaboracion en la agilizacion de la repatriacion
de los activos depositados en dicho paraiso fiscal; activos que, reconoce la sentencia, se hubieran logrado re-
patriar de igual modo. Se ha repetido esta interpretacion en la SAN, Sala de lo Penal, 20/2018, de 27 de mayo,
en la que aprecia atenuante de reparacion del dafio a un conocido extesorero del Partido Popular por autorizar
a las autoridades suizas la repatriacion de los fondos alli depositados con origen en el fraude fiscal. No deja de
ser llamativo que una operacion que habria de ser objeto de decomiso se reintroduce en el ordenamiento juridico
por via atenuativa. Pero este solapamiento en el binomio atenuaciéon/decomiso no es fortuito, ni fruto de una
erratica interpretacion de ambos institutos penales, sino que la evidente incapacidad institucional para localizar,
incautar y recuperar activos procedentes de actividades economicas delictivas a través del decomiso se esta
tratando de solventar con la admision de que sean los propios delincuentes quienes restituyan estas cantidades
a cambio de una reduccion en la pena lo suficientemente generosa como para esquivar su entrada en prision o,
al menos, reducir considerablemente su permanencia: aunque para ello haya que desnaturalizarse el Derecho
en favor de sujetos poderosos y econémicamente privilegiados.

El modo de aventajar a los grandes delincuentes economicos con este sistema de atenuaciones ha llevado a la
doctrina’ a reprochar el afan recaudatorio del legislador, que, sin atender a los aspectos lesivos de estas con-
ductas, mercadean la impunidad a cambio de recuperar fondos que de otro modo no se estan logrando incautar.
Todo viene propiciado gracias a la ineficacia del decomiso y al poco éxito de la oficina de recuperacion de ac-
tivos, lo cual explicaria la recompensa penologica por la autorizacion a la repatriacion de activos. A este respecto
es un buen indicador la estadistica aportada por la Oficina de Recuperaciéon y Gestion de Activos, creada por
el Real Decreto 948/2015, de 23 de octubre, y que tiene la funcion de localizar y recuperar efectos, bienes, ins-
trumentos y ganancias procedentes de actividades delictivas, asi como en colaboracion con la Administracion
de Justicia para gestionar la ejecucion de embargos y decomisos (art. 3). En lo que se refiere a delitos contra la
Hacienda Publica y la Seguridad Social se sefialan los expedientes tramitados en 2017 y 2018. En el primero,
se tramitaron tan solo 5, de los cuales 3 eran de localizacion y 2 de gestion; en el segundo, se elevo la cifra a
13, de los que 9 eran de localizacion y 5 de gestion’. Cada expediente corresponde a un procedimiento penal.
Si se compara con el nimero de procedimientos con sentencia condenatoria por delitos contra la Hacienda Pu-

5 Cfi., DOPICO GOMEZ-ALLER, Jacobo, “La superatenuacion por «regularizacion tardia» y la compra de la impunidad.

Motivos para una derogacion”, ob. cit., pag. 57.

76 En extenso, HAVA GARCIA, Esther, “La nueva regulacion del comiso”, en QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Dir.),
Comentario a la reforma penal de 2015, ed. Aranzadi, Navarra, 2015, pags. 214 y ss.

77 Entre otros, TERRADILLOS BASOCO (dporofobia y plutofilia. La deriva janica de la politica criminal contempo-
ranea, ob. cit., pag. 148) y BUSTOS RUBIO (“Sobre la regularizacion en los delitos contra la Hacienda Publica y la
Seguridad Social como ejemplo politico-criminal del nuevo «Derecho penal del amigo»”, en AA.VV., Propuestas pe-
nales: nuevos retos y modernas tecnologias, Univ. De Salamanca, 2016, pag. 516). Sin embargo, otros autores como
DOPICO GOMEZ-ALLER, cuestionan esta afirmacién desde que la atenuacion también opera sobre la pena de multa
y conlleva rebajas de hasta el 25% (“La superatenuacion por «regularizacion tardia» y la compra de la impunidad.
Motivos para una derogacion”, ob. cit., pag. 59).

8 Portal estadistico de la Oficina de Recuperacion y Gestiobn de Activos. Disponible en:
https://www.mjusticia.gob.es/es/areas-tematicas/oficina-recuperacionrecuperacion-gestion
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blica y la Seguridad Social sefialado anteriormente, queda mas que en tela de juicio la eficacia de estos proce-
dimientos, salvo que se entienda que en ninguno de ellos ha resultado necesaria la intervencion por pronto pago
del encausado. Lo anterior, pone de manifiesto que, activos de dudosa procedencia, estan reintegrandose por
via de regularizaciones y atenuaciones cuando habria que optar por reforzar las instituciones y mecanismos en-
cargados de llevar a término eficiente el decomiso. Esta posicion no es descabellada desde el momento en que
la regulacion del decomiso exige la acreditacion de la procedencia licita de ese patrimonio y, de lo contrario,
declara procedente el expediente de incautacion. No tiene, por tanto, ninglin sentido que sin exigencia de licitud
alguna se permita la devolucion de ese patrimonio a cambio de la impunidad cuando, ciertamente, las cuotas
tributarias eludidas habrian de ser decomisadas como objeto material de delito.

4. CONCLUSION: (ES EL DERECHO PENAL TRIBUTARIO PLUTOFILICO?

La caracterizacion de la delincuencia economica, en la que los delitos fiscales no son sino una manifestacion
especifica, como un fendmeno crimindégeno con una elevada capacidad lesiva que trasciende de parametros es-
trictamente cuantitativos —afecta a otras esferas suprainviduales o colectivas’”— lleva a rechazar cualquier
interpretacion de tipo patrimonialista. Es mas, cabe rechazar cualquier interpretacion destinada a excluir esos
ambitos de potencial afeccion de la valoracion y enjuiciamiento PARde hechos.

Como FERNANDEZ TERUELO sostiene, no es que esas entidades colectivas no sean susceptibles de lesion,
sino que el problema reside en la indefinicidon de esos intereses, es decir, en objetivar cudndo estos se han visto
lesionados o puestos en peligro®. Pero eso no les hace merecedores de una menor atencion por los principios
de ofensividad y proporcionalidad, pues son ellos los que dotan de funcionalidad a la regulaciéon. Tampoco
puede asumirse la reivindicacion protectora de estos aspectos mas abstractos al momento de la tipificacion,
sino que han de guiar el posterior enjuiciamiento de delitos que, en concreto, hayan generado lesion inmediata
y mediata. Al menos asi se exige desde un entendimiento no formalista del injusto que instituya, como sefialan
HORMAZABAL/BUSTOS RAMIREZ?®!, al bien juridico protegido como elemento esencial de la antijuricidad
material y criterio rector de la legitimidad constitucional a cualquier intervencion penal. En este sentido, la re-
forma de la LO 7/2012 ha incorporado una figura de regularizacion que niega toda importancia a la construccion
del injusto y llega, incluso, a condicionar el resultado a una consumacion provisional injustificada. Esto se debe
sencillamente a que la regularizacion responde a medidas y objetivos de politica fiscal, siendo la coyuntura
econdmica la que modula el movimiento politico-criminal en cada momento®?, incluso pese al intento fracasado
de bafar con abalorios dogmaticos esta decision.

Similares criticas se pueden formular a la configuracion de las atenuantes desde la lectura proporcionada por
el bien juridico protegido en el delito fiscal. La primera, de lege ferenda, dirigida a objetar el que se haya optado
por configurar la atenuante especifica con el caracter muy cualificado. Es cierto que, como se dijo, la atenuante
de reparacion del dano prevista en el art. 305.6 CP es potestativa, pero una vez corroborado por el juez o Tribunal
que se cumplen los requisitos personales, temporales y materiales, habra de moverse por el marco de reduccion
de uno a dos grados, cuando la razon politico-criminal de dicha extension no es otra que incentivar a los de-
fraudadores a devolver las cuantias evadidas, aunque ello se deba premiar con la suspension de las penas, es
decir, con la practica impunidad. Por las razones que a continuacion se aduciran, hubiera resultado mas coherente
con una actividad criminal de este tipo la configuracion como atenuante simple, que llevaria aparejada la pena
mitad inferior.

7 FERNANDEZ TERUELO diferente hasta tres niveles de dafiosidad en la delincuencia econémica: 1) dafios patrimo-
niales o econdmicos, referido a los aspectos cuantificables; 2) dafios indirectos, como la pérdida de inversion extranjera,
de competividad, retraimiento del mercado, etc.; 3) dafios indirectos derivados de la delincuencia econémica organizada,
a otros bienes juridicos como el medio ambiente (Instituciones de Derecho penal economico y de la empresa, ed.
Thomson Reuters, Navarra, 2013, pags. 41-45).

80 Ibid., pag. 67

81 BUSTOS RAMIREZ, Juan J., HORMAZABAL MALAREE, Hernan, Lecciones de Derecho penal. Parte general,
ed. Trotta, Madrid, 2006, pag. 182y ss.

Cfr., FERNANDEZ BERMEJO, Daniel, “Analisis normativo de la regularizacion penal tributaria como excusa abso-
lutoria” en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, vol. LXXIII, 2020, pag. 606. También explica este autor
como puede ser esta la razén por la que otros ordenamientos juridicos, como el italiano, contempla la regularizacion
exclusivamente como una atenuante, lo cual tiene pleno sentido cuando se conoce que pocas o casi ninguna regulari-
zacion se produce si no es después de que el defraudador posea alguna informacion relativa a la posible/certera acti-
vacion de la investigacion.
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En efecto, tanto legislativamente en sede de atenuante especifica, como exegéticamente en la genérica, la ate-
nuante simple responde mas adecuadamente a los fines de proteccion de la norma y equilibra mejor la necesaria
compensacion entre el orden dafiado y la extension en la reparacion. Antes de entrar a exponer las razones que
invitan a sugerir esta propuesta —y que seria valida también para reivindicar que la regularizacion solo sea
una atenuante—, hay que sefialar como quedaria el marco punitivo de la mano de la atenuante simple. Asi, el
tipo basico, quedaria con una pena de 1 a 3 afios menos un dia, y el tipo agravado, con la pena de 2 a 4 afios
menos un dia. De este modo, la simple regularizacion/reparacion no aboca ya a la suspension automatica, sino
que, de buscarla, el defraudador habra de contribuir con algo mas, ya sea en forma de confesion —incluso tar-
dia— o de colaboracion con la justicia, en cuyo caso podra serle reconocida una segunda atenuante con lo que
entonces accedera al régimen del art. 66. 2° CP que equipara las penas a las muy cualificadas.

Se ha visto como la reparacion del dafio contiene distintas formas extensivas en funciéon de que esta sea total o
parcial. Tanto es asi que el art. 21.5 se refiere a la “reparacion o disminucion del dafio”. Asi se ha reconocido
ademas por la jurisprudencia cuando en unas ocasiones ha apreciado una actividad de reparacion como atenuante
simple y otras como muy cualificada. No es dificil colegir que una “reparacidon’ contiene una mayor restitucion
del orden juridico perturbado que una “disminucion”. Cuando el analisis de esta atenuante genérica se lleva al
ambito de la delincuencia econdmica aparece un obstaculo insalvable: la imposibilidad de cuantificar el dafio
total, al menos el producido sobre aquellas entidades colectivas y abstractas como el desarrollo economico y
social, la libre competencia, la capacidad de inversidn, etc., que no son menos importantes para la ciudadania
y la sostenibilidad del sistema. Es por ello que el mismo argumento por el que se defendia que no era posible
exigir la lesion a esos ambitos colectivos, al menos desde el punto de vista probatorio, es valido ahora para en-
tender que ninguna actividad postdelictual destinada al resarcimiento puede subsanar los dafios ya ocasionados
a esas entidades y que, al tener que reducir la reparacion a las porciones cuantificables —deuda tributaria—,
las atenuantes de regularizacion/devolucion solo podrian ser apreciadas en su forma simplificada. A la vista
queda que el legislador no ha prestado atencidn a estos extremos a la hora de llevar al apartado sexto del art.
305 la atenuante especifica: de ahi la necesidad de su reforma. Corresponde, por su parte, al juzgador trasladar
estas aportaciones al &mbito de la interpretacion en delincuencia socioecondémica o de empresa cuando se dis-
pone a aplicar la atenuante genérica de reparacion del dafio.

La razoén principal por la que se hacen estas propuestas no es otra que la de intentar revertir lo que hasta este
momento es un derecho penal tributario plutofilico, o, mejor dicho, una estrategia politico-criminal subyugada
a la oportunidad econdmica a través de un sistema de excepciones a los principios generales articulada a favor
de los grandes delincuentes economicos. Menos compresible resulta cuando este beneficio ha procedido de la
jurisprudencia.
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RESUMEN:

En la actual coyuntura social y economica, Europa ha pasado de ser un continente de origen migratorio a un
continente de destino de gran cantidad de personas que buscan mejorar sus condiciones econdmicas, laborales
o politicas. Sin embargo, siguiendo sus propios intereses, las instituciones y Estados miembros de la Union
Europea han fomentado politicas tendentes al cierre fronterizo, lo que es aprovechado por diferentes redes de
trafico de migrantes para ofrecer el traslado irregular y clandestino hacia dentro de la Union. El presente articulo
aborda un estudio de las redes de trafico de inmigrantes, sintetizando una serie de caracteristicas y patrones co-
munes a todas ellas, con especial hincapié en las rutas de trafico del Mediterraneo. Asimismo, se analizan tanto
los marcos legislativos de Naciones Unidas y la Union Europea, como la implementacion por parte de los di-
ferentes Estados miembros de esta ultima. Igualmente, se examina en particular la legislacion espafiola y su in-
terpretacion jurisprudencial, destacando los puntos débiles, deficiencias y lagunas juridicas. Finalmente, sobre
la base de las caracteristicas del trafico y las deficiencias legislativas, se realiza una propuesta de lege ferenda
que centra su proteccion sobre los derechos de los inmigrantes, invirtiendo la condicion del inmigrante como
objeto material para pasar a concebirse como victima del delito.

ABSTRACT:

In the current social and economic situation, Europe has gone from being a continent of migratory departure to
a continent of destination for a large number of people seeking to improve their economic, labour or political
conditions. However, following their own interests, the institutions and Member States of the European Union
have promoted policies focused on the closure of borders, which are used by different migrant smuggling net-
works to offer irregular and clandestine movement towards the Union. The present article carries out a study
of the immigrant smuggling networks, synthesizing a series of characteristics and patterns common to all of
them, with special emphasis on the Mediterranean smuggling routes. Likewise, the legislative frameworks of
the United Nations and the European Union are analysed, as well as the implementation by the different Member
States of the last one. In addition to this, Spanish legislation and its jurisprudential interpretation are also par-
ticularly examined, highlighting their weaknesses, deficiencies and legal gaps. Finally, based on the character-
istics of smuggling and its legislative deficiencies, a proposal of lege ferenda that focuses its protection of the
rights of immigrants is done by reversing the status of the immigrant as a material object to pass to conceived
him as a victim of crime.
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Trdfico de inmigrantes, Derecho Penal, politica criminal, Union Europea, inmigracion.
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1. GLOBALIZACION Y MIGRACIONES

Las migraciones siempre han estado presentes a lo largo de la historia. Los ciudadanos europeos, aprovechando
los asentamientos coloniales y el desarrollo de los medios de transporte, formaron parte de las migraciones ma-
sivas hacia América durante la segunda mitad del siglo XIX. En sentido opuesto, Europa en su conjunto se be-
neficiaria de la mano de obra migrante para la reconstruccion de un continente devastado tras la Segunda Guerra
Mundial.

En la actualidad, debido a la influencia del proceso de globalizacién y al desarrollo del capitalismo y del libre
mercado, gran parte de la poblaciéon mundial ha quedado excluida del sistema. Por ello, el sistema se estructura
sobre lo que HIDALGO-CAPITAN denomina un apartheid global, “en el que los sistemas econémicos desa-
rrollados se han convertido en sistemas econdmicos ciudadelas y los sistemas econémicos subdesarrollados se
han convertido en sistemas economicos guetos™. Segun los datos ofrecidos por el Credit Suisse Research Ins-
titute en el Global Wealth Report de 2020, Africa y Latinoamérica tan solo acumulan el 1,2 y 3,6% de la riqueza
mundial respectivamente, mientras que Norteamérica (31,1%), Europa (23,6%) y China (19,5%) dominan prac-
ticamente el 75% de la riqueza global®. Esta dominacion econémica —pero también politica y cultural-media-
tica®*— por parte de los Estados del Norte sobre los del Sur sera uno de los principales desencadenantes de las
masivas migraciones desde los paises del Sur hacia el Norte, cuyos factores que las promueven suelen estudiarse
bajo el marco “atraccion-repulsion” o factores “push & pull”.

Por un lado, los factores de expulsion —push— de los paises de origen tienen que ver con “la brecha que separa
las estructuras demograficas y econdmicas entre el Norte y el Sur, la cual cada vez se hace mas amplia”, en un
ambiente de expansion global del capitalismo. Ademas, las grandes multinacionales penetran en las regiones
periféricas en busca “de tierras, materias primas, recursos naturales o mano de obra barata, mientras que al
mismo tiempo regiones enteras quedan desconectadas de los circuitos mundiales™. Asi, se da lugar a situaciones
de precariedad econdmica, conflictos armados, inestabilidad politica, catastrofes naturales o dafios derivados
del cambio climatico que conforman diversos e interconectados factores de expulsion.

Por otro lado, los factores de atraccion —pul/l— son aquellos relativos a las expectativas que los migrantes
tienen acerca de nuevas oportunidades en los paises de destino (erroneas en numerosas ocasiones, pues los fa-
miliares, medios de comunicacion y otros emigrados tienden a mostrar las ventajas de las migraciones, pero no
las penurias y fracasos), tales como oportunidades laborales, estabilidad politica y mejores condiciones econo-
micas y/o sociales®. A la vez, los paises de la Union Europea (UE) se han hecho dependientes de la mano de
obra extranjera, la cual es cada vez mas necesaria, aun en condiciones de desempleo, “no so6lo para cubrir
puestos de trabajo de los que huyen trabajadores nacionales, sino también para mantener y garantizar un sistema
de bienestar como el de la Union Europea””.

De este modo, en la actualidad Europa destaca como un continente de destino migratorio (si bien la inmensa
mayoria de migrantes suelen desplazarse o bien internamente, o bien a paises limitrofes). Espana, dadas sus
caracteristicas geograficas (con frontera terrestre con Marruecos en las ciudades autonomas de Ceuta y Melilla
—ademas del Pefion de Vélez— y maritima, a través del Estrecho de Gibraltar con escasos 14,4 kilémetros y
de las islas Canarias), junto con el resto de los paises del sur y este de Europa, se configura como una de las
principales puertas de entrada al continente europeo. Y es que Europa se consolida —junto con Asia— como

2 HIDALGO-CAPITAN, Antonio Luis. El apartheid global. Desarrollo y subdesarrollo tras la globalizacién. En: Revista
de Ciencias Sociales. Vol. XVIII, nim. 2, 2012, p. 217.

3 CREDIT SUISSE RESEARCH INSTITUTE. Global Wealth Report 2020. Zurich: Credit Suisse Research Institute,
2020.

4 SANZ MULAS, Nieves. Politica Criminal. 3* Ed. Salamanca: Ratio Legis, 2019, p. 223

MICOLTA LEON, Amparo. Teorias y conceptos asociados al estudio de las migraciones internacionales. En: Revista

de Trabajo Social de la Universidad Nacional de Colombia. Num. 5, 2005, p. 73.

® SANZ MULAS, Nieves. Politica Criminal. Op. cit., p. 235.

7 MICOLTA LEON, Amparo. Teorias y conceptos... Op. cit., pp. 73-74.

Asi lo muestra también el Informe 2/2019 del Consejo Econdmico y Social, afirmando expresamente que “la inmigra-

cion contribuye al crecimiento econémico”, su impacto fiscal es “netamente positivo” y su papel resulta clave “para
la sostenibilidad financiera de la Seguridad Social”. En: CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL. Informe 2/2019. La
inmigracion en Espania: efectos y oportunidades. Madrid: Consejo Econdémico y Social, 2020, p. 189 y ss.



el principal continente de destino de la inmigracion transnacional, acogiendo aproximadamente 82 y 84 millones
de migrantes internacionales respectivamente, esto es, el 61% del total de las migraciones. A continuacion, se
sitia América del Norte, con 59 millones, equivalente al 22% del total, seguida de Africa con el 10%, América
Latina y el Caribe con el 4% cada una y Oceania con el 3%°. Asi mismo, la poblacion inmigrante en Europa ha
experimentado un crecimiento considerable en los Gltimos treinta afios, aumentando de 48 millones en 1990 a
los 82 millones del pasado 2019, de los cuales casi 43 millones se corresponden a migrantes nacidos en Europa
y 39 millones a inmigrantes no europeos.

Por su parte, los intentos de cruce ilegal de fronteras hacia dentro de Europa detectados por FRONTEX han
decaido en los ultimos afios, tras alcanzar su punto algido en 2015 debido a la crisis de refugiados sirios. Sin
embargo, esta tendencia no se observa en Estados como Grecia o Espafia, donde han aumentado los cruces ile-
gales a través de las rutas del Mediterraneo Oriental y Occidental'®. De este modo, el Mediterraneo se ha con-
vertido en el area mas mortifera del mundo por causas de migracion, condensando el pasado 2019 el 36% del
total, que llegaron hasta el 64% de los fallecidos por migraciones en el afio 2016

2. EL TRAFICO ILICITO DE INMIGRANTES

Ante este fenomeno, los Estados desarrollados responden cerrando sus fronteras e implementando severas po-
liticas legislativas tendentes al control de los flujos migratorios, amparandose en la supuesta lucha contra las
redes de trafico de migrantes para castigar al inmigrante irregular, convirtiendo al migrante pobre en el nuevo
enemigo del sistema. En este sentido, ZAFFARONI sefiala que “la poblacién tiene nuevos candidatos a enemi-
gos, que son los inmigrantes que compiten por los mismos espacios de vivienda, de servicios sanitarios, de
transporte, de asistencia social y educativos que usan las capas inferiores de la poblacion establecida™?. Ademas,
las politicas fronterizas europeas responden a una vision utilitarista del inmigrante, abriendo fronteras cuando
resulta necesaria mano de obra y cerrandolas en el momento en que se considera un problema. De este modo,
se abrirdn y cerraran fronteras, asi como se ofrecerdn amplios o restrictivos derechos, en base a un analisis con-
forme a la dualidad coste-beneficio, que deja de lado cualquier debate relativo a la Dignidad de las personas
migrantes'?.

Las politicas fronterizas restrictivas, que han derivado en la construccion de la “Europa fortaleza”, obligan a
los migrantes a buscar canales de entrada clandestinos y a depender de redes de trafico que, en numerosas oca-
siones, aumentan la vulnerabilidad de los migrantes, expuestos a traslados en condiciones infrahumanas, que
pueden acarrear graves lesiones e incluso su muerte. Como destacaron en un informe conjunto EUROPOL e
INTERPOL, se estima que “mas del 90% de los inmigrantes que llegan a la Unién Europea lo hacen empleando
los servicios de traficantes”, incidiendo en que “se espera que estos nimeros aumenten en el futuro en respuesta
a las medidas de control tomadas por los paises a lo largo de las rutas migratorias™'4.

2.1 CARACTERISTICAS COMUNES DE LAS REDES DE TRAFICO DE INMIGRANTES

A partir del examen de algunos de los principales estudios criminologicos sobre trafico ilicito de inmigrantes,
centrando la atencion especialmente en aquellos que toman como objeto de referencia a los propios traficantes,
se extraen una serie de conclusiones, tales como:

% OIM. Informe sobre las migraciones en el mundo 2020. Ginebra: OIM, 2020, p. 26.

10 FRONTEX. Risk Analysis for 2020. Varsovia: Frontex, 2020, p.61.

1" UNODC. Global Study on Smuggling of Migrants 2018. Nueva York: United Nations publication, sales num. E.18.1V.9,
2018, p. 9.

12 ZAFFARONI, Eugenio Ratl. El enemigo en el Derecho Penal. Buenos Aires: Ediar, 2006, p. 54.

3 A modo de ejemplo, en plena crisis provocada por la COVID-19, el sector agricola espafiol no encontraba mano de
obra para la recogida de fruta de hueso. Para paliar el problema, el Gobierno aprob6 un Real Decreto para conceder
un nuevo permiso de trabajo y residencia al elevado nimero de migrantes que ya trabajaban en las tareas del campo.
Ello muestra, nuevamente, la disposicion de los Estados a conceder permisos a los migrantes bajo una optica utilitarista,
ademés de observarse la dependencia del Estado espafiol de la mano de obra extranjera. Véase: VILLAECIJA, Raquel
(26 de mayo de 2020). EI Gobierno premia a los temporeros del Covid con un permiso de trabajo y residencia de dos
aflos. El Mundo.

Recuperado de: https://www.elmundo.es/economia/macroeconomia/2020/05/26/5ecd6dc721efa07a288b45a0.html
4 EUROPOL; INTERPOL. Migrant Smuggling Networks. Executive summary. La Haya: Europol, 2016, p. 3 y ss.
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a) Reglas de la oferta y la demanda. Se trata de un negocio altamente lucrativo, regido por la necesidad de
satisfacer la demanda total de migracion regular y los costes de ésta, resultando especialmente alta en el caso
de los refugiados, quienes, por falta de otros medios, necesitan de sus servicios para escapar de sus paises de
origen'’. Por otro lado, la oferta de traslado de los traficantes se basa en un reclutamiento proactivo y desinfor-
mado para conseguir el mayor nimero de migrantes posible!'.

b) Facilidad de adaptacién a los cambios de ruta. Existe una gran facilidad de adaptacion de los traficantes
a los cambios de ruta, sufriendo alteraciones vertiginosas las entradas a través de las principales vias de migra-
cion hacia Europa, aumentando y disminuyendo sus ntimeros en breves periodos de tiempo!”!'® (véase Grafico
1). Segtin un estudio de la UNODC, “la geografia, el control de fronteras, la politica de migracion en los paises
de destino, las conexiones de traficantes entre paises y el coste del paquete ofrecido por los traficantes se en-
cuentran entre los factores clave que determinan las rutas y los métodos de viaje”’.

Cruces ilegales en las fronteras exteriores de la Union Furopea
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Grafico 1. Cruces ilegales en las fronteras exteriores de la UE y del espacio Schengen (datos extraidos de los anuarios
estadisticos de FRONTEX) (2009-2019). ELABORACION PROPIA.

¢) Ausencia de grandes monopolios. Los cambios de ruta repentinos muestran la flexibilidad del mercado,
pues en una situacion de monopolio resultaria imposible responder con tanta rapidez a las variables demandas
del mercado. Tan solo seria factible atender a dicha demanda si muchos individuos o grupos pequefios inde-
pendientes pudiesen salir y entrar rapidamente del mercado®. De ello se desprende que existen unas bajas ba-
rreras de entrada al mercado, pues no se requieren habilidades especiales ni altos costes o inversiones,
conformandose por actores en gran medida independientes, con jerarquias localizadas y rudimentarias y cierta
division del trabajo?! (si bien en los tltimos afios las redes mas sofisticadas estan dominando el mercado en

1S UNODC. Global Study on Smuggling of Migrants 2018. Op. cit., p. 6.
16 Ibidem, p. 43.

SERRANO MAILLO, Alfonso. Limitaciones del enfoque del modelo organizado de delincuencia para el estudio de
la inmigracion ilegal. En: GALAN MUNOZ, Alfonso (Dir.); MENDOZA CALDERON, Silvia (Dir.). Globalizacion
y lucha contra las nuevas formas de criminalidad transnacional. Valencia: Tirant lo Blanch, 2019, p. 227.

Cabe precisar que los datos sobre inmigracion ilegal de los Balcanes deben tratarse con cierta cautela, pues en nume-
rosas ocasiones conducen a un doble conteo, ya que “son en gran medida un subconjunto de los cruces fronterizos ile-

gales italianos y griegos”. En: CAMPANA, Paolo. The market for human smuggling into Europe: a macro perspective.
En: Policing: A Journal A Journal of Policy and Practice. Vol. 11, num. 4, 2017, pp. 449-450.

9 UNODC. Global Study on Smuggling of Migrants 2018. Op. cit., p. 6.
20 SERRANO MAILLO, Alfonso. Limitaciones del enfoque... Op. cit., p. 227.

2l CAMPANA, Paolo. Out of Africa: the organization of migrant smuggling across the Mediterranean. En: European

Journal of Criminology. Vol. 15, num. 4, 2018, p. 496.
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aquellas regiones donde las estrategias legales contra el trafico de inmigrantes son particularmente so6lidas, con-
trolando todas las fases del proceso de trafico: movilizacion, transporte e insercion®?).

d) Conexion étnica, lingiiistica y/o geografica entre traficantes y migrantes. Suele existir un lazo étnico,
lingiiistico o conexion geografica entre los traficantes y los inmigrantes, especialmente en el trafico a menor
escala. Un hecho significativo es que gran parte de los traficantes han sido traficados en el pasado?, dedicandose
posteriormente al trafico como forma de negocio, pero también bajo una vision altruista de ayuda a su comu-
nidad (en numerosas ocasiones son introducidos en el trafico por sus propios familiares)*. En este sentido, de-
bido a la falta de informacion y la necesidad apremiante de desplazarse en la mayoria de las ocasiones, la
eleccion del traficante suele basarse en la confianza de la opinion de sus comunidades, parientes, amigos y
redes sociales, ayudando, a todo ello, el hecho de poseer un nexo comiin con el traficante®. Por su parte, en la
fase de traslado resulta indispensable el dominio del territorio y conocer los mejores lugares y métodos para
conseguir llegar al lugar de destino.

e) Variedad de formas de trafico. Cada vez aumenta mas la variedad de formas de trafico, desde falsificaciones
documentales (incluidas las falsificaciones en los procedimientos de asilo), el fraude matrimonial, el uso de
visas de turista, estudiante o académico, las invitaciones de negocios, a traslados en coches o barcos de goma
y botes pesca?®, donde los migrantes suelen viajar hacinados, con equipos salvavidas muy basicos y sin com-
bustible necesario para llegar a Europa. Ademas, se ha generalizado la entrada en Europa sin la presencia del
traficante, quienes manejan los negocios desde el ultimo pais de partida hacia la Uniéon Europea para evitar ser
atrapados por las autoridades europeas. En estos casos, los traficantes escoltan el barco durante la primera parte
del trayecto maritimo, dejando a los migrantes solos para navegar hacia la Unidn, asignando las tareas de piloto
a uno de los pasajeros?’.

f) Mayor impacto sobre los colectivos vulnerables. Todas las instancias internacionales detectan que los mi-
grantes mas vulnerables (entre los que se incluyen mujeres y menores) representan cada vez una proporcion
mayor de los inmigrantes traficados en el mundo, aumentando, de manera espectacular, la relacion de menores
no acompafados?. Segiin FRONTEX, en 2018 trataron de entrar ilegalmente al territorio de la Unioén 30.948
menores, de los cuales 26.430 no se encontraban acompanados (un 85% del total) y 3.753 si, no disponiendo
de informacion de los 765 casos restantes?. Estos menores, en gran cantidad de ocasiones, son enviados por
sus padres solos, o con adultos con los que no estan relacionados, para que la familia pueda aprovechar mas
adelante los planes de reunificacion.

Los riesgos que corren los migrantes causan cada afio miles de muertes, originadas tanto por los peligros so-
brevenidos por las condiciones del trafico, como aquellos derivados de la situacion de superioridad de los tra-
ficantes. En base al estudio de la UNODC, el 58% de las muertes de migrantes traficados se produjeron por
ahogamiento en aguas maritimas, el 19% por condiciones extremas y enfermedades, el 8% por accidentes de

22 CAMPANA, Paolo. The market for human... Op. cit., p. 453.

23 KLEEMANS, Edward R.; SMIT, Monika. Human smuggling, human trafficking and exploitation in the sex industry.

En: PAOLLI, Letizia (Ed.). Oxford Handbook of Organized Crime. Oxford: Oxford University Press, 2014, p. 383.

“Muchas comunidades de migrantes no consideran el contrabando de inmigrantes ilegales como un delito grave. Por
el contrario, los contrabandistas son vistos como proveedores de servicios, ofreciendo la oportunidad de encontrar un
futuro mejor en otros lugares. Por lo tanto, la razon fundamental detras del trafico de personas es el esfuerzo combinado
de los inmigrantes, su entorno social y los contrabandistas para eludir las leyes de inmigracion”. Ibidem, p. 382.

25 UNODC. Global Study on Smuggling of Migrants 2018. Op. cit. p. 6.
26

24

Ademas, segin Europol, en 2019 hubo un aumento de trafico de inmigrantes en motos de agua y lanchas rapidas, ha-
bitualmente empleadas para el trafico de drogas. En: FRONTEX. Risk Analysis for 2020. Op. cit., p. 26.

27 Ibidem, p. 22.
28 UNODC. Global Study on Smuggling of Migrants 2018. Op. cit., pp. 8-9.
2 FRONTEX. Risk Analysis for 2020. Op. cit., p. 59.

A pesar de contar con las cifras de menores detectados en 2019, se han empleado las estadisticas de 2018, porque atin
falta por determinar el estado del 72% los menores en 2019 (acompanados o no acompaiiados).

30 ANGELI, Danai; TRIANDAFYLLIDOU, Anna. Europe. En: MCAULIFFE, Marie (Ed.); LACZKO, Frank (Ed.). Mi-
grant Smuggling Data and Research: A global review of the emerging evidence base. Volume 1. Ginebra: OIM, 2016,
p- 125.

-51-



vehiculo y el 6% fueron homicidios (reportados en la mayoria de las rutas de trafico)®!. El pasado 2019 perecio
en el Mediterraneo el 36% del total de migrantes fallecidos en el mundo, llegando a condensar en 2016 el 64%
mundial.

Mas alla de las muertes, los migrantes son vulnerables a otras formas de delincuencia. Segtin la UNODC, son
reportados con frecuencia, en todas las rutas de trafico, casos de violencia, violacion, robo, secuestro, extorsion
y trata de personas®’. E igualmente, el desabastecimiento de comida y bebida, y el estado de los vehiculos,
puede dar lugar a enfermedades y lesiones en el camino que no pueden recibir atencion médica®. En tltimo
lugar, debe recalcarse que, si el migrante no puede hacer frente al pago comprometido, debido a que el precio
del trayecto se ve incrementado por un cambio sobrevenido en la ruta empleada o por otras razones, el trafico
puede derivar en una relacion posterior de dependencia del inmigrante con respecto del traficante, difuminan-
dose las barreras entre lo que inicialmente constituia un trafico de inmigrantes y la final trata de seres huma-
nos.

3. DERECHO INTERNACIONAL Y COMUNITARIO FRENTE AL TRAFICO ILiCITO DE
INMIGRANTES

3.1 REGULACIONES DE NACIONES UNIDAS Y LA UNION EUROPEA

Desde la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, pasando por la Convencion sobre la escla-
vitud de 1926 (adoptada en 1956) o Convenio para la represion de la trata de personas y de la explotacion de
la prostitucion ajena de 1949, ademas de otros convenios sobre los derechos de los migrantes*, siempre que
Naciones Unidas ha abordado el fendmeno migratorio se ha preocupado por la integracion social de los inmi-
grantes y el reconocimiento y respeto de sus derechos®.

El vinculo entre inmigracion irregular y trafico de inmigrantes como negocio se establecido a mediados de la
década de los 90, pues hasta entonces no solamente no era castigado como delito importante, sino que tenia
una connotacion positiva, derivada del valeroso trafico de judios para escapar de la represion nazi durante el
Tercer Reich®. Asi, y aunque en los articulos 68 y 69 de la Convencion de 1990 ya se recogia la prevencion y
lucha contra la inmigracion clandestina y el empleo ilegal, no fue hasta la Resolucion 48/102, sobre prevencion
del trafico de indocumentados, adoptada por la Asamblea General el 20 de diciembre de 1993, en que se insto
a los Estados a tipificar penalmente el tipo de trafico y a proporcionar un trato humanitario a los migrantes con
plena proteccion de sus derechos®. Pero, sin duda, el principal instrumento internacional y actual marco de re-
ferencia sobre trafico de inmigrantes es el Protocolo contra el trafico ilicito de inmigrantes por tierra, mar y
aire, que complementa a la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional,
adoptados en Palermo en el afio 2000.

31 'UNODC. Global Study on Smuggling of Migrants 2018. Op. cit., p. 39.

32 Aunque la mayoria de los estudios coinciden en que las redes de trafico no suelen estar involucradas en otras formas

de delincuencia organizada transnacional ni formar parte de mafias, EUROPOL e INTERPOL han revelado cuatro en-
laces entre el trafico de inmigrantes y otros delitos. Asi, segiin su Resumen Ejecutivo, el 22% del total de los traficantes
estaban vinculados al trafico de drogas, el 20% a la trata de seres humanos, el 20% a delitos contra la propiedad y el
18% a falsificaciones documentales. En: EUROPOL; INTERPOL. Migrant Smuggling Networks... Op. cit., p. 9.

33 UNODC. Global Study on Smuggling of Migrants 2018. Op. cit., p. 9.

3% Como los diversos Convenios de la OIT, la Declaracién sobre los Derechos Humanos de los individuos que no son na-

cionales del pais en que viven, adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 13 de diciembre de 1985, la
Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares,
adoptada por la Asamblea General el 18 de diciembre de 1990 o la Resolucion 54/138, sobre violencia contra las tra-
bajadoras migratorias, adoptada por la Asamblea General el 10 de febrero del 2000, la cual atendia a la especial vul-
nerabilidad de las mujeres migrantes a ser victimas de abuso y explotacion.

35 PEREZ ALONSO, Esteban. Trdfico de personas e inmigracion clandestina (un estudio sociolégico, internacional y

Juridico-penal). Valencia: Tirant lo Blanch, 2008, p. 104.
36 ANGELIL Danai; TRIANDAFYLLIDOU, Anna. Europe. En: MCAULIFFE, Marie (Ed.); LACZKO, Frank (Ed.). Mi-
grant Smuggling Data... Op. Cit., p. 105.

37 PEREZ ALONSO, Esteban. Regulacion internacional y europea sobre el trafico ilegal de personas. En: ZUGALDIA
ESPINAR, Jos¢ Miguel (Dir.); PEREZ ALONSO, Esteban (Coord.). El Derecho Penal ante el fenémeno de la inmi-
gracion. Valencia: Tirant lo Blanch, 2007, pp. 40-41.
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Entrando en el contenido del Protocolo, su articulo segundo destaca su finalidad de “prevenir y combatir el tra-
fico ilicito de inmigrantes, asi como de promover la cooperacion entre los Estados parte con ese fin, protegiendo
al mismo tiempo los derechos de los migrantes objeto de dicho trafico™. El ambito de aplicacion del Protocolo
se extiende a los delitos tipificados en su articulo 6 siempre que sean “de caracter transnacional y entrafien la
participacion de un grupo delictivo organizado™. Por consiguiente, cada Estado parte debera adoptar las me-
didas legislativas para tipificar como delito aquellas conductas de trafico ilicito de inmigrantes que se comentan
con el animo de obtener, directa o indirectamente, un beneficio econdémico o de otro orden material, ademas de
las conductas de falsificacion de documentos de viaje o identidad, asi como su facilitacion, suministro o pose-
sion, siempre que se cometan con la finalidad de posibilitar el trafico ilicito o habilitar a la persona para per-
manecer en un Estado sin cumplir los requisitos legales para ello. Ademas, se contemplan como circunstancias
agravantes las conductas que pongan en peligro la vida o seguridad de los migrantes y aquellas que den lugar
a un trato inhumano o degradante de éstos, especialmente con el propoésito de explotacion. En tltimo lugar, se
excluye la responsabilidad penal de los inmigrantes por haber sido “objeto” de las conductas anteriormente
descritas.

Sentado el articulado, ha sido notorio el debate académico acerca del bien juridico protegido. Por un lado, hay
autores como PEREZ CEPEDA que consideran que, dado que la conducta ilicita consiste en procurar la entrada
ilegal, el bien juridico protegido por la norma son los intereses del territorio de un Estado parte del Protocolo*.
Sin embargo, por otro lado, coincidiendo con la postura de autores como GUARDIOLA LAGO, se entiende
que, si el fin es impedir la entrada ilegal de los inmigrantes, deberian ser ellos los destinatarios de la norma
penal, aspecto que se excluye expresamente en el articulo 5 del Protocolo. Ademas, dado que uno de los aspectos
preceptivos que convierte en tipica la ayuda de entrada al inmigrante es el beneficio econdmico —o de otro
orden material— del sujeto activo (traficante), podria considerarse que el Protocolo protege la Dignidad de los
migrantes, en tanto “la finalidad lucrativa para realizar una migracion en los paises de origen supone “cosificar”
a la persona, esto es, considerarla como un objeto”*!, si bien no todo trafico ilegal tiene por qué “cosificar” al
inmigrantes y denigrar su Dignidad. [gualmente, el hecho de contemplar entre sus circunstancias agravantes
las conductas atentatorias contra la vida y seguridad de los migrantes y los tratos inhumanos o degradantes,
muestra el enfoque de proteccion del Protocolo, sumado, a todo ello, la inclusion del animo de lucro en la con-
ducta tipica nuclear, lo que excluye de su ambito de aplicacion las actividades de apoyo a los migrantes come-
tidas por razones humanitarias o por vinculos familiares. En ltimo lugar, debe afadirse que tanto las medidas
de proteccion recogidas en el articulo 16 del Protocolo, como las referencias en su Preambulo y articulado a la
proteccion de los migrantes*?, determinan que el trafico ilicito de inmigrantes, por lo menos en parte, atenta
contra la Dignidad y la vida de los emigrantes*. En tercer lugar, otros autores mantienen posturas eclécticas
sobre el bien juridico protegido, decantandose por la naturaleza pluriofensiva del delito. En este sentido, ES-
COBAR VEAS destaca que, no siendo posible la exclusion de la proteccion de la politica migratoria como
bien juridico dada la naturaleza transnacional del delito, tampoco es posible descartar los derechos de los mi-
grantes dado el elemento subjetivo de animo de lucro. Por ello, el trafico de inmigrantes, ademas de ser un
delito de dafo contra los intereses estatales, se configura como un delito de peligro abstracto, destinado a pro-
teger la integridad fisica y el patrimonio del los migrantes, que habitualmente se encuentran en una situacion
de vulnerabilidad tanto fisica como econdmica*.

38 Articulo 2 del Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, que complementa la Convencion

de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional.
3 Articulo 4 del Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, que complementa la Convencion
de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional.

40 PEREZ CEPEDA, Ana Isabel. Globalizacién, trdfico internacional ilicito de personas y derecho penal. Granada: Edi-

torial Comares, 2004, p. 66.
#I'" GUARDIOLA LAGO, Maria Jesus. El trdfico de personas en el Derecho Penal espaiiol. Cizur Menor (Navarra): Aran-
zadi, 2007, pp. 56-57.

Ademas, en el articulo 18 del Protocolo, se regula por primera vez en un instrumento multilateral la obligacion de
aceptacion de la repatriacion del inmigrante irregular por el Estado de origen.

3 Ibidem, p. 57.
44

42

ESCOBAR VEAS, Javier. El animo de lucro en el delito de trafico ilicito de migrantes: analisis critico de la legislacion
europea. En: Revista de la Facultad de Derecho. Num. 46, 2019, p. 7.

-53-



En contraste con la tendencia adoptada en las diferentes regulaciones emanadas del seno de Naciones Unidas,
la Unién Europea, siguiendo una politica migratoria cada vez mas restrictiva, ha desarrollado una legislacion
comunitaria muy amplia y severa, tanto para luchar contra el trafico de inmigrantes, como para blindar atin
mas sus fronteras acudiendo, entre otros instrumentos, al Derecho Penal.

En materia de trafico de inmigrantes, destaca la Directiva 2002/90/CE del Consejo, de 28 de noviembre de
2002, destinada a definir la ayuda a la entrada, a la circulacion y a la estancia irregulares, ademas de la Decision
Marco 2002/946/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de 2002, destinada a reforzar el marco penal para la re-
presion de la ayuda a la entrada, a la circulacion y a la estancia irregulares. De este modo, la Directiva establece
en su articulo 1 que los Estados miembros adoptaran las sanciones adecuadas contra cualquier persona que in-
tencionadamente ayude a otra que no sea nacional de un Estado miembro a entrar en territorio de otro Estado
miembro o a transitar a través de éste, vulnerando la legislacion del Estado de que se trate sobre entrada o
transito de extranjeros. Igualmente, insta a castigar a cualquier persona que intencionadamente ayude, con
animo de lucro, a un no nacional de un Estado miembro, a permanecer en el territorio de otro Estado miembro,
vulnerando la legislacion sobre estancia de extranjeros de ese Estado. Finalmente, y exclusivamente para el
caso de ayuda a la entrada o transito, se prevé que los Estados, potestativamente, decidan excluir las sanciones
en caso de que la conducta se realice para prestar ayuda humanitaria.

Por su parte, la Decision Marco, ademas de recoger las sanciones para las conductas tipificadas en la Directiva
(con penas suficientes para dar lugar a la extradicion), considera el &nimo de lucro como circunstancia agravante
para el primero de los supuestos (entrada o transito ilegal), siempre que se cometa en el seno de una organizacion
delictiva o se hubiese puesto en peligro la vida de las personas objeto de la infraccion, en cuyo caso la pena
privativa de libertad no podra ser inferior a 8 afios*®.

Sentado el articulado de la Union Europea, su bien juridico protegido ofrece menores discusiones que en el
ambito de Naciones Unidas. Segun se desprende de los propios considerandos, la finalidad de la Directiva es
luchar contra la inmigracion irregular para alcanzar el objetivo comunitario de lograr un espacio de libertad,
seguridad y justicia, sin hacer ninguna referencia a la proteccion de los derechos de los migrantes “objeto” de
trafico. De este modo, prescindiendo del animo de lucro como requisito preceptivo, la regulacion de la Unioén
prevé tipificar como delito cualquier conducta de ayuda a la inmigracion irregular, alejandose de la concepcion
de trafico como negocio propugnada por Naciones Unidas. Asi, se abre la puerta a penar aquellos supuestos de
trafico ilegal entendido como red social o familiar e incluso por razones humanitarias, ya que la exclusion por
tal motivo es meramente potestativa para los Estados (ni siquiera se prevé para los motivos familiares). Estas
conductas, ademas de carecer de afeccion a los derechos de los migrantes, tampoco resultan lesivas para las
politicas migratorias de la Union Europea o de sus Estados miembros, ya que son insignificantes individual-
mente tratadas, pues no se exige habitualidad en la comision de éstas*®.

Igualmente, en relacion con la ayuda de permanencia ilegal en territorio de la Union, a diferencia del Protocolo
de Palermo, no se requiere ni el hecho de pertenecer a una organizacion delictiva, ni la concurrencia de un
medio ilegal (como una falsedad documental), asi como tampoco se contempla la exclusion por motivos hu-
manitarios (si bien se puede inferir del hecho de exigirse un animo de lucro en la conducta tipica). En este sen-
tido, como destaca GUARDIOLA LAGO, resulta esencial delimitar lo que es ilegal para el inmigrante y lo que
es ilegal para el traficante. Siguiendo el ejemplo propuesto por esta autora, en la facilitacion de alimentos con
animo lucrativo a un inmigrante irregular, el sujeto activo no realizaria ninguna conducta ilicita, pero si cola-
boraria en una estancia ilicita del extranjero’, por lo que podria ser castigado al amparo de la regulacion de la
Union Europea. Aun asi, las conductas de ayuda a la permanencia resultan un hibrido entre las definiciones de
trafico ilicito de migrantes y de trata de seres humanos, ya que la relacion entre el inmigrante y el traficante no
se extingue tras haber facilitado la entrada ilegal, ni constituye una explotacion que justifique la punicion por
delito de trata de personas®.

45 Segun el propio articulo 1.4 de la Decision Marco, se prevé la posibilidad de penar con una duraciéon méxima de un

minimo de 6 afios siempre que resulte “indispensable para salvar la coherencia del régimen sancionador nacional”.

46 GUARDIOLA LAGO, Maria Jesus. La compleja armonizacién del delito de trafico ilicito de inmigrantes (smuggling

of migrants): {Existe un consenso internacional? En: PEREZ CEPEDA, Ana Isabel (Dir.). Politica criminal ante el
reto de la delincuencia transnacional. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2016, p. 579.

47 GUARDIOLA LAGO, Maria Jests. El trdfico de personas...Op. cit., p. 70.
4 GUARDIOLA LAGO, Maria Jesus. La compleja armonizacién... Op. cit., p. 579.
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Ademas, entre el articulado tampoco se constata ninguna referencia a la necesidad de proteccion de los mi-
grantes, contando, tan solo, con una agravante por poner en peligro la vida de éstos. Pero, sin duda, lo mas
grave al respecto es la posibilidad de criminalizar la actuacion de los migrantes. Mientras que el Protocolo con-
sideraba al migrante como victima del trafico, la Directiva no prevé ninguna clausula de exclusion de la res-
ponsabilidad penal del mismo, llegando a ser apreciado por algunos Estados como un infractor mas del delito.

Por ello, puede concluirse que la Union Europea castiga el favorecimiento de la inmigracion irregular, un delito
criminologicamente distinto al trafico de inmigrantes, cuyo bien juridico son los intereses comunitarios en el
control de los flujos migratorios y la salvaguarda de sus fronteras exteriores, en detrimento de los derechos de
los migrantes (véanse en la Tabla 1 las diferencias entre las regulaciones de Naciones Unidas y la UE).

NACIONES UNIDAS UNION EUROPEA

Organizacion criminal Requisito preceptivo. Agravante.

Agravante (preceptivo para la

Animo de lucro Requisito preceptivo. ayuda a la estancia ilegal).

Peligro para la vida del

Peli la vid idad . L.
CHETo para fa vida 0 Segurida migrante + animo de lucro.

Agravantes de los migrantes.

. Pertenencia a organizacion
Tratos inhumanos o degradantes. £

delictiva + animo de lucro.

Exclusion por motivos humanitarios Preceptiva (implicita). Potestativa.

Exclusion por motivos familiares Preceptiva (implicita). No se prevé.
Enjuiciamiento penal del migrante Se prohibe. Permitido.

Proteccion del migrante Medidas de proteccion. No se prevé.

Tabla 1. Diferencias entre la regulacion penal del trafico ilicito de inmigrantes de Naciones Unidas y la
ayuda a la inmigracion irregular de la Union Europea. ELABORACION PROPIA.

3.2 DERECHO COMPARADO EN LA UNION EUROPEA

Atendiendo al estudio comparado de las legislaciones penales de algunos de los principales Estados de la Union
Europea (como Alemania, Austria, Bélgica, Francia, Grecia, Hungria, Italia y Paises Bajos, ademas de Reino
Unido) se comprueba como, con algunas variaciones no sustanciales, casi unanimemente reproducen lo recogido
en la Directiva de la Unidon Europea. Como excepciones, la legislacion alemana exige habitualidad o animo de
lucro en su conducta tipica, mientras que Bélgica castiga en dos tipos delictivos autobnomos ambas concepciones:
por un lado, tipifica el trafico ilicito de inmigrantes segun propugna Naciones Unidas y, por otro lado, la ayuda
a la entrada o transito irregular seglin la amplia nocién de la Unién Europea (Véase Anexo I).

Igualmente, cabe destacar que diversos paises no europeos, tras la ratificacion del Protocolo de Palermo, intro-
dujeron en sus ordenamientos juridicos el delito de trafico ilicito de inmigrantes conforme a los criterios deli-
mitados en el mismo. Asi, Uruguay, Colombia, Chile, Argentina o Pertl, entre otros, tipificaron la inmigracion
ilegal como delito autonomo, independiente del ilicito de ayuda a la inmigracion irregular por el que se decanto
la Union Europea®.

4. EL TRAFICO ILICITO DE INMIGRANTES EN EL DERECHO ESPANOL

En su redaccion primigenia, el Codigo Penal de 1995 carecia de cualquier regulacion relativa a la ayuda a la
inmigracion irregular, el trafico ilicito de migrantes o la trata de seres humanos. Asi, se castigaba, exclusiva-
mente el trafico ilegal de mano de obra o la inmigracién clandestina de trabajadores, contemplando, tan solo,
los desplazamientos con una finalidad laboral (articulos 312 y 313 del Cédigo Penal). La primera reforma de
gran calado se llevd a cabo en el afo 2000, con la aprobacion de la LO 4/2000, de 11 de enero®®, denominada
comunmente como “Ley de Extranjeria”. A través de ésta, se incluyeron en el Codigo Penal los “Delitos contra
los derechos de los ciudadanos extranjeros”, castigando con penas de prision de hasta tres afios la promocion,

49 ESCOBAR VEAS, Javier. El animo de lucro... Op. cit., p. 9.

30" Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de lo extranjeros en Espaiia y su integracién social.
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favorecimiento o facilitacion del trafico ilegal desde, en transito o con destino a Espafia (art. 318.bis), con el
tipo cualificado de animo de lucro, violencia, intimidacion, engafio, o abuso de situacion de necesidad de la
victima.

Sin embargo, en el afio 2003, el legislador espaiiol optd por considerar el trafico para la explotacion sexual
como un tipo cualificado de la ayuda a la inmigracion irregular (art. 318.bis CP), suprimiendo el antiguo articulo
188 del Codigo Penal, aun considerandose delitos que protegen bienes juridicos de diferente naturaleza. Esto
trajo consigo la justificacion de un severo incremento punitivo del articulo 318.bis, que paso a castigar el tipo
basico de ayuda a la inmigracion irregular con penas de hasta 8 afios de prision, dada la gran trascendencia del
bien juridico protegido por la trata. Mas acertadamente, en 2010, la trata de seres humanos se tipifico aislada-
mente a través del articulo 177.bis del Codigo Penal, incluyéndose en un nuevo Titulo destinado a ella (Titulo
VII bis CP), pero se mantuvieron las excesivas penas que se preveian en su tipificacion conjunta. De este modo,
desligada la ayuda a la inmigracion irregular de la trata de seres humanos, el legislador espafol no tuvo otro
remedio que reconocer abiertamente en el Preambulo el predomino de “la defensa de los intereses del Estado
en el control de los flujos migratorios” en el delito del articulo 318.bis del Codigo Penal.

4.1 ANALISIS DEL ARTICULO 318.BIS DEL CODIGO PENAL ESPANOL

La regulacion actual responde a la reforma del articulo llevada a cabo en el ano 2015, que practicamente calca
lo dispuesto en la Directiva de la Unioén Europea, reduciéndose las penas para dotar de mayor coherencia al or-
denamiento juridico espafiol. Los actuales tipos basicos quedaron redactados de la siguiente forma:

“El que intencionadamente ayude a una persona que no sea nacional de un Estado miembro de la Unién Europea
a entrar en territorio espafiol o a transitar a través del mismo de un modo que vulnere la legislacion sobre entrada
o transito de extranjeros, sera castigado con una pena de multa de tres a doce meses o prision de tres meses a
un afo.

Los hechos no seran punibles cuando el objetivo perseguido por el autor fuere inicamente prestar ayuda hu-
manitaria a la persona de que se trate.

Si los hechos se hubieran cometido con animo de lucro se impondra la pena en su mitad superior.

El que intencionadamente ayude, con animo de lucro, a una persona que no sea nacional de un Estado miembro
de la Union Europea a permanecer en Espafia, vulnerando la legislacion sobre estancia de extranjeros sera cas-
tigado con una pena de multa de tres a doce meses o prision de tres meses a un afio”.

4.1.1. Bien juridico protegido

Sin lugar a duda, la principal de las cuestiones a dilucidar en el analisis del delito es la delimitacion del bien
juridico protegido por la norma, determinante para justificar la intervencion punitiva. A lo largo de las diferentes
modificaciones que ha sufrido la figura delictiva, han sido diversas las posturas mantenidas por la doctrina,
que varian desde los que defienden la proteccion de los derechos de los migrantes, a los que argumentan la sal-
vaguarda de los intereses estatales en el control de los flujos migratorios, pasando por aquellas posturas ecléc-
ticas que sostienen la existencia de un delito pluriofensivo.

En primer lugar, debe ponerse de manifiesto que no toda conducta destinada a ayudar a entrar o transitar irre-
gularmente por Espafia atenta contra la Dignidad, Libertad u otros derechos de los extranjeros, aun cuando la
conducta se cometa con animo de lucro®!. Esta vision resulta contraria a la imagen de los inmigrantes que llegan
a Europa como “seres desvalidos, ignorantes y miserables, manipulados a su antojo por oscuras redes de trafico”,
una percepcion que “lejos de contribuir al reconocimiento de sus derechos, constituye una estrategia de los pai-
ses receptores para consolidar, sin coste alguno, una politica migratoria discriminatoria y excluyente”? —tal y
como se empleo hasta el afo 2015 en Espana—.

En segundo lugar, la ausencia de animo de lucro en el tipo basico conlleva castigar situaciones en las que el fin

51 LOPEZ PEREGRIN, Carmen. La proteccion de la dignidad humana a través del delito de trata de seres humanos. En:
DEL-CARPIO-DELGADO, Juana (Coord.); GARCIA ALVAREZ, Pastora (Coord.). Derecho Penal: la espada y el
escudo de los Derechos Humanos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2018, p. 106.

2. LAURENZO COPELLO, Patricia. El modelo de proteccion penal de los inmigrantes. En: CARBONELL MATEU,
Juan Carlos (Coord.); GONZALEZ CUSSAC, José Luis (Coord.); ORTS BERENGUER, Enrique (Coord.); CUERDA

ARNAU, Maria Luisa (Dir.). Constitucion, Derechos Fundamentales y Sistema Penal. Tomo II. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2009, p. 1165.

-56-



de la conducta sea diferente a la obtencion de beneficio econdémico o material (como la ayuda a la entrada re-
alizada por motivos familiares), lo que hace decaer la postura que sustenta la afeccion de la Dignidad por la
mercantilizacion o cosificacion del migrante. Por tanto, puede concluirse que los tipos basicos del articulo
318.bis del Codigo Penal, dado que no implican la vulneracion de los derechos de los migrantes y, exclusiva-
mente, castigan toda ayuda que implique la contravencion de la legislacion administrativa, protegen los intereses
del Estado en el control de los flujos migratorios. Esto supone la utilizacion del Derecho Penal para reforzar la
regulacion administrativa, constituyendo una auténtica norma penal en blanco.

Todo ello, unido a la expresa mencion en la exposicion de motivos de la LO 5/2010 de que la volunta legis de
la norma era el control estatal de los flujos migratorios, la practica totalidad de la doctrina relaciona el bien ju-
ridico protegido con la proteccion del interés estatal en el control de los flujos migratorios™ o el conjunto de
disposiciones administrativas que regulan los derechos y libertades de los extranjeros en Espana®*, representando
un porcentaje muy residual quienes aun argumentan la defensa de los derechos de los ciudadanos extranjeros®.
Por su parte, no faltan posturas eclécticas que abogan por la proteccion conjunta de los intereses estales y los
derechos de los migrantes, entre cuyos autores destacan MARTINEZ-BUJAN* o LAFONT NICUESAY.

4.1.2. Conductas penadas y causa especifica de exclusion

La primera de las conductas tipificadas castiga la accion de ayudar intencionadamente a entrar en territorio es-
pafiol o a transitar a través de éste de un modo que se vulnere la legislacion sobre entrada o transito de extran-
jeros. Por un lado, como defienden autores como MARTINEZ-BUJAN, la redaccién propugna una excesiva
extension del concepto de autor, puesto que “ayudar” significa “prestar cooperacion”, lo que implica el reproche
de meras conductas de complicidad™. Por otro lado, la conducta tipica debe vulnerar la legislacion administra-
tiva sobre entrada o transito sin exigir un mayor desvalor, lo que configura una contraproducente norma penal
en blanco que exclusivamente sirve de refuerzo a la legislacion administrativa®. Del mismo modo, resulta pre-
ceptivo un elemento transfronterizo del delito, en tanto se castiga el ingreso en Espafia o transito a otro Estado
en situaciones de irregularidad, no pudiendo extenderse al transito irregular derivado de una entrada regular o
limitada. De esta manera, quien entra en territorio espafiol de forma regular o limitada (con un visado de estudios
o de turista) y es auxiliado, posteriormente, para transitar a otro Estado de forma irregular, no vulnera la legis-
lacion espafiola, la tinica que puede ser objeto de proteccion por parte del Derecho Penal espaiiol. Por ello,
quien reciba la ayuda tendra que ser un extranjero no autorizado para entrar o residir en Espafa®.

33 Véanse GUARDIOLA LAGO, Maria Jestis. La compleja armonizacion... Op. cit., p. 590; LOPEZ PEREGRIN, Car-
men. La proteccion de la dignidad... Op. cit., p. 100; 0 DAUNIS RODRIGUEZ, Alberto. La inmigracion ante la en-
crucijada: el trafico ilegal de personas, la trata de seres humanos y la explotacion sexual. En: ZUNIGA RODRIGUEZ,
Laura (Dir.); BALLESTEROS SANCHEZ, Julio. Criminalidad organizada transnacional: una amenaza a la seguridad
de los Estados democraticos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2017, p. 446.

* Véase MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. 22* Ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2019, p. 337.

35 Véase QUERALT JIMENEZ, Joan J. Derecho Penal espaiiol. Parte especial. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015, p. 884.

5% Para este autor “el bien juridico es el propio status juridico del extranjero, o sea, los derechos y libertades reconocidos

al extranjero por el ordenamiento juridico espafiol”, si bien el bien juridico que ahora predomina son “los intereses del
Estado en el control de los flujos migratorios, en sintonia con la legislacion administrativa de extranjeria”. En: MAR-
TINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Delitos contra los derechos de los trabajadores. Delitos contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros. En: GONZALEZ CUSSAC, José Luis (Coord.). Derecho Penal. Parte Especial. 6* Ed. Va-
lencia: Tirant lo Blanch, 2019, p. 567.

37 Para LAFONT NICUESA, al escindirse el delito de trata, el articulo 318.bis “da prioridad al control de los flujos mi-
gratorios, si bien protege también, aunque de manera menos intensa que la trata, la Dignidad y Libertad del migrante”.
En: LAFONT NICUESA, Luis. Los delitos de trata de personas e inmigracion ilegal tras la LO 5/2010, de 22 de junio
por la que se reforma el Codigo Penal. En: RICHARD GONZALEZ, Manuel (Coord.); RIANO BRUN, Ifiaki (Coord.);
POELEMANS, Maitena (Coord.). Estudios sobre la lucha contra la trata de seres humanos. Cizur Menor (Navarra):
Aranzadi, 2013, p. 206.

8 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Delitos contra los derechos... Op. cit., pp. 567-568

39 En este sentido, MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. Op. cit., p. 338; LOPEZ PEREGRIN,
Carmen. La proteccion de la dignidad... Op. cit., p. 105; o MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Delitos contra los
derechos... Op. cit., p. 567.

0 QUERALT JIMENEZ, Joan J. Derecho Penal espaiiol. Parte especial. Op. cit., p. 885.
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Otro aspecto para tener en cuenta es la causa especifica de exclusion de la responsabilidad penal incorporada
en su segundo parrafo, que exceptua, “Gnicamente”, la ayuda por motivos humanitarios. Asi, se eximen de res-
ponsabilidad penal aquellas acciones cuya motivacion fuese prestar auxilio a inmigrantes en estado de necesidad
(tales como alojamiento, transporte, alimentacion o préstamo de dinero), cuya sancion esta permitida por la le-
gislacion europea y castigada por algunos Estados miembros. Sin embargo, esta exclusion resulta del todo in-
suficiente, pues al contemplarse como un criterio de exencion de la pena no se evita la apertura de juicio penal,
invirtiéndose la carga de prueba en favor del acusado, que debera probar que concurrieron los motivos huma-
nitarios. Del mismo modo, la falta de definicion del concepto de “ayuda humanitaria” precisa de acudir a su
nocion internacional, caracterizada por los principios de imparcialidad e independencia®). Ello, unido a la in-
clusion del término “Gnicamente” en la redaccion, descarta de forma rotunda la ampliacion de la impunidad a
otros supuestos diferentes (como los motivos familiares, que no suponen una ayuda desinteresada), que, por
otro lado, podran verse atenuados en aplicacion del tipo privilegiado.

Por su parte, el apartado segundo del art. 318.bis castiga la accion de ayudar, con animo de lucro, a permanecer
en Espafia, vulnerando la legislacion sobre estancia de extranjeros. Nuevamente, se constata una remision a la
legislacion administrativa, configurando una norma penal en blanco que, sin embargo, no tiene por qué vulnerar
derechos de los migrantes. A pesar de exigirse un elemento subjetivo de animo de lucro, el tipo delictivo choca
frontalmente con la base conceptual del trafico ilicito de inmigrantes y la ayuda a la inmigracion irregular, en
las que el elemento transfronterizo es un requisito preceptivo (asi se hace constar tanto en los Considerandos
de la Directiva 2002/90/CE y de la Decision Marco 2002/946/JAl, como en el Protocolo de Palermo y en el
Preambulo de la LO 5/2010). Esta extension del ambito de aplicacion de la ayuda a la inmigracion irregular
equivale “al castigo del mero favorecimiento del inmigrante, y no de la inmigracion ilegal, con lo que se estaria
coartando la libertad de obrar de los ciudadanos hasta limites insoportables para un Estado Social y Democratico
de Derecho™®.

4.1.3. Relaciones entre el Codigo Penal y la Ley de Extranjeria

A continuacion, resulta esencial atender a la relacion entre el delito de trafico ilicito de inmigrantes y las san-
ciones contempladas en la Ley de Extranjeria, que expresamente regula el control de los flujos migratorios (art.
2.bis 2.g Ley de Extranjeria). De este modo, atendiendo al estudio comparado de las regulaciones penal y ad-
ministrativa, se observa como esta segunda exige mayores requisitos que la primera. Mientras el art. 318.bis
del Codigo Penal castiga toda conducta destinada a ayudar a la inmigracion irregular, la Ley de Extranjeria re-
quiere, en todo caso, que dicha conducta se cometa con animo de lucro. En tanto el Derecho Administrativo
sancionador exige mayores requisitos tipicos que las normas penales (incluso en el tipo penal cualificado de
animo de lucro se equiparan los requisitos penales y administrativos), se vulnera el principio de intervencion
minima o ultima ratio, lo que requiere de una modificacion urgente para dotar de coherencia al ordenamiento
juridico nacional.

Asi, resulta necesario reservar un espacio propio al Derecho Administrativo, encargado de tutelar el control de
los flujos migratorios®, operando el Derecho Penal cuando verdaderamente se vulneren los derechos de los
ciudadanos extranjeros. Hasta que no se produzca tal modificacion legislativa, resultaria conveniente realizar
una interpretacion lo mas restrictiva posible, delegando a la legislacion penal aquellos supuestos en los que
exista un desvalor especial que pudiese afectar a los derechos de los migrantes®.

61 POMARES CINTAS, Esther. Reforma del Codigo Penal espaiiol en torno al delito de trafico ilegal de migrantes como

instrumento de lucha contra la inmigracion ilegal en la Unidon Europea. En: Revista de Estudios Juridicos UNESP. Vol.
19, nam. 29, 2015, p. 14.

2" Ibidem, p. 15.

83 Ibidem, p. 12.

% Como destaca el Tribunal Supremo espafiol, “la nueva restriccion del bien juridico que tutela el art. 318 bis va a suscitar,

tal como ha subrayado la doctrina, problemas de delimitacion con la mera infraccion administrativa contemplada en
el art. 54.1.b) de la LO 4/2000, de 11 de enero, al diluirse en gran medida los limites del campo de aplicacion de ambas
normas, teniendo que acudir a conceptos y criterios nada precisos a la hora de deslindar el ilicito penal y el adminis-
trativo con arreglo a la gravedad de la afectacion de bienes juridicos en principio sustancialmente asimilables”. En
este sentido: SSTS 324/2021, de 21 de abril, FJ 7; 422/2020, de 23 de julio, FJ 8; 396/2019, de 24 de julio, FJ 4 y
144/2018, de 22 de marzo, FJ 3.
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4.2. EL ARTICULO 318.BIS DEL CODIGO PENAL EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SU-
PREMO ESPANOL

En relacion con el analisis jurisprudencial del articulo 318.bis del Codigo Penal®, detallado en el Anexo II,
desde su ultima modificacion en 2015, se observan dos claras tendencias del Tribunal Supremo con respecto a
la interpretacion del bien juridico protegido por la norma (durante el periodo del 1 de julio de 2015 al 13 de
junio de 2021, el Supremo ha resuelto 37 asuntos relativos a la inmigracion irregular, pronunciandose, en 27
ocasiones, acerca de los intereses protegidos).

Por un lado, un grupo mayoritario se decanta por la proteccion de los intereses estatales en el control de los
flujos migratorios (63%). A su vez, dentro de este grupo de resoluciones, pueden segregarse dos tendencias:

Una tendencia mayoritaria que aplica el delito del art. 318.bis atendiendo exclusivamente a la vulneracion de
la normativa administrativa. Entre estos primeros pronunciamientos destacan aquellos que, analizando las di-
ferencias entre los delitos de ayuda a la inmigracion irregular y trata de personas, se inclinan por la proteccion
de diferentes bienes juridicos (STS 144/2018%, de 22 de marzo; STS 63/2020%, de 20 de febrero o STS
295/2016, de 8 de abril®®) y aquellos otros que relacionan la defensa de los intereses estatales y comunitarios
con el tipo basico del articulo 318.bis, relegando la proteccion de los derechos de los ciudadanos extranjeros a
los tipos cualificados del delito (STS 188/2016, de 4 de marzo®).

Una tendencia minoritaria que, aun admitiendo el interés estatal como bien juridico protegido, requieren un
desvalor especial de la accion para justificar la respuesta punitiva (STS 646/20157°, de 20 de octubre o STS
807/2016"", de 27 de octubre).

Por otro lado, a diferencia de las sentencias anteriores, otra linea jurisprudencial sustenta la naturaleza plurio-
fensiva del delito (el 37% del total), ampliando el espectro de proteccion del articulo 318.bis tanto a los intereses
estatales como a los derechos de los extranjeros. Asi, la gran mayoria de los pronunciamientos reconocen la
principal tutela de la politica migratoria, “sin perjuicio de amparar también los derechos de los ciudadanos ex-
tranjeros de un modo mas colateral”’?. En idéntico sentido, en referencia concreta a la proteccion de la Dignidad
humana, destaca la STS 388/2018, de 25 de julio, en la que el Supremo, ademas de reconocer la finalidad de
“respetar la unidad del Derecho Europeo en una materia de interés comun, como es el control de los flujos mi-
gratorios”, recalca que “el precepto sigue estando encuadrado bajo la rabrica relativa a los delitos contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros, presididos por el derecho a la preservacion de su Dignidad, lo que im-

5 Para realizar el anlisis de la jurisprudencia espafiola, se han tomado como referencia todas aquellas resoluciones del

Tribunal Supremo espaiiol concernientes al delito de ayuda a la inmigracion irregular posteriores al 1 de julio de 2015,
fecha en la que entr6 en vigor la LO 1/2015, por la que se reform6 el articulo 318.bis del Codigo Penal.

6 STS 144/2018, de 22 de marzo: “el bien juridico se centra actualmente en la legalidad de la entrada, ubicandose asi su

objetivo en la tutela de un bien colectivo o supraindividual”.

7 STS 63/2020, de 20 de febrero: “el delito de trata es un tipo penal contra la persona, mientras que el delito de trafico

ilicito de inmigrantes lo es contra el Estado”.

% STS 295/2016, de 8 de abril: “la aparicion del nuevo delito de trata de seres humanos, que confina a este tipo penal a

la proteccion en exclusiva de un bien juridico de menor categoria: el control sobre los flujos migratorios. En su version
anterior confluian otros bienes juridicos tutelados que ahora lo son a través del art. 177 bis”.

% STS 188/2016, de 4 de marzo: “lo que se sanciona es la ayuda intencionada, con y sin animo de lucro, a la vulneracion

por los inmigrantes ajenos a la Unién Europea, de la normativa legal reguladora de su entrada, transito y permanencia
en territorio espanol, con la finalidad de respetar la unidad del Derecho Europeo en una materia de interés comun,
como es el control de los flujos migratorios. Y solo en los supuestos agravados de puesta en peligro de la vida o la in-
tegridad del inmigrante, se atiende ademas al bien juridico pregonado en la rubrica del Titulo, como “delitos contra
los derechos de los ciudadanos extranjeros”.

70 STS 646/2015, de 20 de octubre: “tras la reforma de 2015 la acusacion que impute el delito del articulo 318 bis 1 del
Codigo Penal habra de identificar, no solamente la conducta probada, sino la concreta infraccion administrativa y la
razon por la que ésta adquiere relevancia penal mas alla de una antijuridicidad meramente administrativa. Solamente
ante tal completa identificacion del titulo de condena cabra ejercitar una adecuada defensa”.

"1 STS 807/2016, de 27 de octubre: “para alcanzar esta relevancia, la infraccién normativa tiene que ser determinante del

modo en que se burlan los controles legales, para posibilitar la entrada, el transito o la permanencia ilegal”.

72 STS 396/2019, de 24 de julio, FJ 2. Siguiendo la misma argumentacion: SSTS 400/2018, de 12 de septiembre, FJ 4;
420/2016, de 18 de mayo, FJ 3 y 6; 482/2016, de 3 de junio, FJ 6 y 214/2017, de 29 de marzo, FJ 16.
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pide prescindir de una suficiente consideracion a este bien juridico, por lo que sera preciso que las circunstancias
que rodean la conducta permitan apreciar la existencia de alguna clase de riesgo relevante para tales derechos
como consecuencia de la conducta tipica””.

Sin embargo, a pesar de reconocerse la naturaleza pluriofensiva del delito, como destaca DE LA FUENTE
CARDONA, son muy pocas las sentencias que finalmente lo tienen en cuenta a la hora de restringir la aplicacion
tipica. Se trata, por tanto, de una distincidon meramente formal, pues atendiendo a su repercusion practica, se
termina por admitir que el verdadero bien juridico es la proteccion de los intereses migratorios’.

Por otro lado, el andlisis jurisprudencial pone de manifiesto la estrecha relacion entre los delitos de trata de
personas y trafico ilicito de inmigrantes. En 18 de las sentencias analizadas existio condena por el delito del ar-
ticulo 177.bis del Codigo Penal, en 14 de ellas no existio trata, en dos resoluciones se aplico el tipo agravado
por explotacion sexual anterior a la reforma, por ser la legislacion mas beneficiosa (si se sancionase actualmente,
constituiria un delito de trata), y en dos pronunciamientos el Supremo reconocio que la conducta se enmarcaba
en el delito de trata de seres humanos, pero no podia aplicarlo por no ser objeto del pleito, ya que no formaba
parte del escrito de acusacion. Es decir, en casi un 60% de las sentencias existio relacion entre ambas figuras
delictivas, resueltas en el 95% de las ocasiones mediante un concurso real de delitos (tan solo la STS 144/2018,
de 22 marzo, aplicd un concurso medial).

En ultimo lugar, se constata que mas del 90% de las sentencias analizadas (31 de las 34 sentencias estudiadas)
apreciaron el animo de lucro tipificado como agravante en la legislacion actual, lo que servira de sustento para
justificar la inclusion de tal elemento subjetivo en la redaccion del tipo basico en la propuesta de lege ferenda.

5. CONCLUSIONES Y PROPUESTA DE LEGE FERENDA

Como se ha puesto de manifiesto a lo largo del trabajo, la legislacion espafiola, al igual que la del resto de Es-
tados miembros de la Unidén Europea, es fruto de la deriva restrictiva tomada por ésta, tendente al blindaje de
sus fronteras exteriores como respuesta al incremento de la inmigracion irregular. Asi, se ha mostrado como
los modelos politico-criminales europeos se basan en una “politica de inmigracion cero” asentada sobre tres
pilares, cuyo objetivo principal es el control de los flujos migratorios. Como prima ratio destacan los fuertes
controles policiales coordinados entre los paises de inmigracion y migracion, asi como la reciente militarizacion
de la lucha contra el trafico de migrantes”™. Como secunda ratio, los Estados han establecido unas normativas
administrativas excesivamente restrictivas, destinadas a controlar el cumplimiento de las condiciones econo-
micas y laborales para acceder al status de regularidad, asi como a flexibilizar y permitir los retornos, devolu-
ciones y expulsiones cuando no se cumplan dichas condiciones. Finalmente, como ultima ratio, se ha pasado
a castigar penalmente practicamente toda ayuda a la inmigracion irregular, llegando a solaparse las sanciones
penales y administrativas, incluso tipificando penalmente conductas permitidas por la legislacion administra-
tiva’,

En relacion con la legislacion penal espaifiola, como se desprende tanto del analisis del tipo penal del articulo
318.bis, como de su aplicacion jurisprudencial, el fin Gltimo del legislador, mencionado expresamente en la
Exposicion de Motivos de la LO 5/2010, es el control de los flujos migratorios, elevandose un ilicito formal a
la categoria de norma penal por exigencias de la politica criminal seguida en Europa’. Por ello, el bien juridico
protegido es exclusivamente el interés estatal y comunitario, concibiendo al Estado como victima y al inmigrante
como objeto e incluso infractor.

73 STS 388/2018, de 25 de junio, FJ 3. En idénticos términos: STS 108/2018, de 6 de marzo, FJ 2.

74 DE LA FUENTE CARDONA, Francisco Salvador. ;Los derechos de los extranjeros o la politica migratoria? Aproxi-

macion jurisprudencial al bien juridico protegido en el delito de ayuda a la inmigracion irregular. En: Revista Critica
Penal y Poder. Nim. 18, 2019, p. 179.

En 2016, los Ministros de Defensa de la OTAN, en colaboracion con Frontex, desplegaron buques militares en el Mar
Egeo para acabar con las redes de trafico de migrantes, ademas de iniciar la operacion EUNAVFOR MED o Sophia,
“una operacion militar de la Union Europea en el Mediterraneo central meridional, frente a las costas libias, para luchar
contra las redes de trafico de personas, prevenir flujos de migracion irregular y evitar que muera mas gente en el mar”.
En: MINISTERIO DE DEFENSA (31 de mayo de 2020). EUNAVFORMED Sophia. Ministerio de Defensa.

Recuperado de: https://www.defensa.gob.es/misiones/en_exterior/actuales/listado/eunavformed.html

75

76 DAUNIS RODRIGUEZ, Alberto. La inmigracion ante la encrucijada... Op. cit., p. 449.
7" En este sentido, DE LUCAS, Javier. Mediterrdneo: el naufragio de Europa. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015.
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Esta vision del inmigrante irregular como enemigo del sistema ha justificado la expansion de las practicas de
control, tales como la externalizacion de fronteras, la instalacion de concertinas o la utilizacion de sistemas de
informacion y control seguidos por la estrategia europea de control de fronteras. En palabras de POMARES
CINTAS, tales actuaciones destinadas a la salvaguarda de la seguridad interior se basan en el retorno al juicio
de peligrosidad, “en el que lo que prima no es el comportamiento, sino la pertenencia a un colectivo: el extran-
jero-inmigrante clandestino, que no ha sido invitado para entrar ni para estar, pero se encuentra, o se puede en-
contrar, entre nosotros. Su estatus de clase determina una categoria de peligrosidad ontoldgica™®. Es mas, se
observa como, interesadamente, los Estados han tratado de asimilar terrorismo con inmigracion ilegal, con el
fin de encontrar la excusa perfecta para aumentar controles y sanciones”.

Por tanto, la inmigracion irregular y, concretamente, el extranjero pobre, como reflejo de la aporofobia imperante
en las politicas fronterizas europeas, es visto como un peligro por los Estados desarrollados del Norte, ante el
que resulta necesario armonizar las legislaciones internas, tanto en materia administrativa como penal, como
elemento de control del riesgo®. Las severas sanciones penales y, sobre todo, las fuertes restricciones adminis-
trativas, no solo no garantizan la disminucion de la inmigracion irregular (ya que no incide en los motivos es-
tructurales que impulsan las migraciones), sino que pueden generar un efecto crimindgeno que favorezca la
clandestinidad de las migraciones y, con ello, un aumento de las situaciones de vulnerabilidad a la que estan
expuestos los migrantes. Ademads, como se puso de relevancia en el segundo epigrafe, en las regiones que de-
sarrollan estrategias legales mas estrictas contra el trafico ilicito de inmigrantes estan proliferando redes de tra-
fico mas grandes y sofisticadas, que suelen guardar relaciéon con otras formas criminales, aumentando,
nuevamente, el riesgo para los migrantes.

Por todos estos motivos, se hace necesaria una modificacion del articulo 318.bis del Cdédigo Penal que trans-
forme su bien juridico tutelado, pasando del actual control de los flujos migratorios a la protecciéon de los de-
rechos de migrantes, luchando verdaderamente contra el trafico de inmigrantes y relegando al ambito
administrativo las meras infracciones administrativas propias de la ayuda a la inmigracion irregular. Modifica-
cion que deberd ir acompaiiada de una armonizacidn de las legislaciones europeas para evitar la disparidad de
requisitos tipicos y sanciones, pues, en caso contrario, los traficantes y redes de trafico podrian desviar sus
rutas hacia aquellos Estados con legislaciones mas beneficiosas, aprovechando un forum shopping que, en ul-
timo término, seria contraproducente tanto para el propio Estado como para la Unién Europea en su conjunto.

Para ello, se propone construir la redaccion tipica sobre tres grandes pilares (véase propuesta de lege ferenda
en el Anexo III):

- Incluir el Animo de lucro como elemento preceptivo de la conducta, que permita castigar exclusivamente
la concepcion del trafico como negocio, siguiendo la nocion internacional de trafico ilicito de inmigrantes
recogida en el Protocolo de Palermo, tal y como han incluido algunos Estados miembros de la Union Europea
como Alemania, cuyo tipo basico exige animo de lucro o habitualidad.

Mediante la introduccion del animo de lucro se eliminaria toda posibilidad de castigo penal de la ayuda a la
inmigracion ilegal por cualquier otro motivo, tales como familiares o humanitarios, por lo que no se reque-
riria su exclusion expresa a través de una causa especifica. Igualmente, se equipararian los requisitos tipicos
administrativos y penales, dejando de castigarse penalmente conductas permitidas en la regulacion admi-
nistrativa.

Finalmente, del analisis jurisprudencial realizado en el epigrafe anterior y recogido en la Tabla 3 del Anexo
11, se desprende que casi el 92% de las sentencias analizadas —34 de las 37 sentencias— apreciaron el
animo de lucro tipificado como agravante en la legislacion actual. Por tanto, carece de sentido seguir casti-

78 POMARES CINTAS, Esther. La Unién Europea ante la inmigracion ilegal: la institucionalizacién del odio. En: Euno-

mia. Revista en cultura de la legalidad. Num. 7, 2014, pp. 145-146.

7" Conclusiones de la Comunicacion de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre una politica comun de

inmigracion irregular, de 15 de noviembre de 2001: “en Tampere, ¢l Consejo Europeo ha exigido a la Union que de-
sarrolle politicas comunes sobre asilo e inmigracion, teniendo en cuenta la necesidad de un control constante de las
fronteras exteriores para detener la inmigracion ilegal y combatir a quienes la organizan. Los controles fronterizos
deben responder en particular a los desafios de una lucha eficiente contra las redes criminales, de una accion confiable
contra los riesgos terroristas y de crear confianza mutua entre aquellos Estados miembros que han abandonado los
controles fronterizos en sus fronteras internas”.

80 DAUNIS RODRIGUEZ, Alberto. La inmigracion ante la encrucijada... Op. cit., p. 457.
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gando acciones practicamente inexistentes que, si bien no tienen incidencia a nivel jurisprudencial, pueden
tener un efecto de derecho penal simbolico en la poblacion. A modo de ejemplo, en el aio 2013 fallecieron
mas de 500 personas en la costa italiana de Lampedusa®! ante la pasividad de ONGs y pescadores por miedo
a incurrir en el delito de trafico de inmigrantes, ya que Italia ya habia procesado por hechos similares, lo
que abri6 un amplio debate para modificar el Codigo Penal italiano (en Espaiia la carga de prueba para
probar los motivos humanitarios recae sobre el acusado®?).

Exigencia del requisito de transnacionalidad para garantizar la exclusiva punicion de las conductas de
trafico transfronterizas y exclusion de la tipificacion de la ayuda a la permanencia ilegal de su articulado.
De este modo, estas conductas pasarian a castigarse a través del Derecho Administrativo o, en caso de que
medie una falsificacion documental, aplicando los delitos tipificados en el Capitulo II del Titulo XVIII del
Codigo Penal, de las falsedades documentales, lo que resulta especialmente relevante dado el aumento del
uso de documentos falsificados detectado por FRONTEX. Por ello, no serian punibles todas aquellas con-
ductas de ayuda a la permanencia con fin lucrativo castigadas por la Union Europea, tales como la venta de
alimentos o un alquiler de alojamiento.

Exigir el abuso de la especial situacion de vulnerabilidad o necesidad de la victima como elemento pre-
ceptivo del tipo basico, de forma que las conductas de trafico ilegal castigadas sean idoneas para poner en
peligro a los extranjeros, debiendo el sujeto activo no solo saber tal situacion, sino acreditarse que se apro-
vecho de ella. Solo en tal tesitura se protegerian verdaderamente los derechos de los ciudadanos extranjeros,
tal y como rubrica el Titulo en el que se enmarca el delito. En este sentido, y dado que las cldusulas de “vul-
nerabilidad” y “necesidad” resultan demasiado genéricas e indeterminadas, en la propuesta se recogen cinco
situaciones especificas de particular gravedad que suelen motivar las migraciones forzosas, como son los
motivos socioecondmicos, los motivos ecologicos ligados a catastrofes naturales, la persecucion politica, la
huida de guerras y conflictos armados y los motivos de enfermedad, incluyendo, ademas, “otras situaciones
de andloga significacion” que las anteriores para poder ampliar el abuso de necesidad o vulnerabilidad a
circunstancias de igual gravedad, sin constituir una clausula tan genérica como la mera vulnerabilidad, ne-
cesidad y superioridad contemplada como agravante en la regulacion anterior a 2015. Este elemento pre-
ceptivo es el tercer pilar sobre el que se asienta la presente propuesta, tutelando como bien juridico la
Dignidad de los migrantes “victimas” del trafico. Igualmente, debe conservarse como agravante la perte-
nencia a organizacion criminal, pues ni en todos los casos de trafico ilicito de inmigrantes interviene una
organizacidn criminal, ni aun interviniendo €sta tienen por qué llevarse a cabo “cosificando” a los migran-
tes®. Y es que como se puso de relevancia en el Epigrafe 2, en muchas comunidades, el contrabando de in-
migrantes no es considerado como un delito grave, sino que es visto por los propios migrantes como una
oportunidad de mejorar su futuro, de modo que se sustenta en el esfuerzo combinado de los inmigrantes, su
entorno social y los contrabandistas para eludir las leyes administrativas, muy alejado de la supuesta “cosi-
ficacion” y “despersonalizacion’ asumida por el simple hecho de mediar &nimo de lucro o pertenencia una
organizacion delictiva.

Finalmente, y mas alla de las necesarias reformas legislativas, puede concluirse que los Estados dominantes, a
la hora de abordar los motivos del trafico ilicito de migrantes, se centran exclusivamente en las masivas migra-
ciones irregulares, sin prever la posibilidad de que sean sus propias politicas restrictivas migratorias las que
propicien o fomenten un incremento del negocio ilegal. Por ello, se hace preciso un cambio en el paradigma de

81
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83

ORDAZ, Pablo (3 de octubre de 2013). Mas de 200 fallecidos en el incendio de un barco con inmigrantes en Lampe-
dusa. El Pais.
Recuperado de: https://elpais.com/internacional/2013/10/03/actualidad/1380791363 913633.html

A modo de ejemplo, tras el permiso del Gobierno para desembarcar en territorio espafiol el bote de rescate de inmi-
grantes de la ONG Open arms, el partido ultraderechista VOX interpuso una denuncia contra la ONG por “favorecer
la inmigracion ilegal” y ser “complice de las mafias internacionales de trafico de personas™, si bien se ampard en el ar-
ticulo 570 del Codigo Penal, relativo a la colaboracion con organizacion criminal. Véase: BRUNI, Paola (21 de agosto
de 2019). VOX denuncia al Open Arms por “favorecer la inmigracion ilegal”. El Confidencial. Recuperado de:
https://www.elconfidencial.com/espana/2019-08-21/vox-denuncia-open-arms-inmigracion-

ilegal 2186419/

GARCIA ALVAREZ, Pastora. El vigente articulo 318 bis y su nueva redaccion en el Proyecto de Ley Organica por el
que se modificaria la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo penal. En: Revista General de Derecho
Penal. Num. 21, 2014.
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estudio del fenomeno, actualmente centrado en el lado de la oferta (traficantes), debiendo estudiarse las carac-
teristicas de la demanda (migrantes), con objeto de fomentar canales regulares de migracion, acceso a proteccion
internacional desde los paises de origen y, sobre todo, una transformacion del sistema econdmico que permita
el desarrollo social de los paises del Sur, pues, en caso contrario, continuaran las crecientes migraciones en
busca de auxilio y de mejores oportunidades.
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ANEXO I. DERECHO COMPARADO DE LA UNION EUROPEA

ALEMANIA

Entrada o transito

Entrada irregular con animo de lucro o habitualidad de ayuda a varios extranjeros.

Estancia

Residencia irregular y animo de lucro.

Tipos cualificados

Comercializacion, pertenencia a organizacion delictiva, empleo de armas, peligro para la vida,
tratos inhumanos o degradantes y peligro de lesiones graves.

Causa de exclusion

Profesionales en ejercicio de su deber.

Ambito territorial

Entrada, transito o estancia en otros estados del espacio Schengen.

Sanciones

Bésico de 3 meses a 5 afios de prision. Cualificado de 6 meses a 10 afios de prision.

AUSTRIA

Entrada o transito

A sabiendas, ayude a la entrada o transito. Sin animo de lucro.

Estancia

Facilite la residencia no autorizada. Sin animo de lucro.

Tipos cualificados

Entrada o transito: animo de lucro. Reincidencia. Comercio o tortura. Organizacion delictiva o
peligro para la vida. Estancia: animo de lucro.

Causa de exclusion

Ambito territorial

Entrada o transito en Estados miembros de la UE o vecinos de Austria. Estancia en Estados
miembros de la UE.

Sanciones

Entrada o transito: basico de hasta 1 afio de prision. Cualificados de hasta 2, 3, 5 y 10 afios de
prision respectivamente. Estancia: basico de hasta 6 meses de prision. Cualificado de hasta 3

aflos de prision.

BELGICA — Ayuda a la inmigracion irregular

Entrada o transito

A sabiendas, ayude a la entrada. Sin &nimo de lucro.

Estancia

A sabiendas, ayude a la permanencia. Sin animo de lucro.

Tipos cualificados

Causa de exclusion

Ayuda humanitaria.

Ambito territorial

Estado miembro de la Union Europea o con acuerdo fronterizo con Bélgica.

Sanciones

Basico hasta 1 afio de prision.

BELGICA — Trafico ilicito de inmigrantes

Entrada o transito

Directamente o través de un intermediario. Animo de lucro (directo o indirecto).

Estancia

Directamente o través de un intermediario. Animo de lucro (directo o indirecto).

Tipos cualificados

Abuso de autoridad o funcionario en ejercicio de sus funciones. Contra un menor, abuso de vul-
nerabilidad, violencia, amenazas o coaccion, chantaje, secuestro, abuso, engaflo, peligro o le-
sion grave, pérdida de un 6rgano, habitualidad o bajo una asociacion. Causar la muerte o bajo

una organizacion delictiva.

Causa de exclusion

Ayuda humanitaria.

Ambito territorial

Estado miembro de la Uniéon Europea o con acuerdo fronterizo con Bélgica.

Sanciones

Basico de prision de 1 a 5 afios. Cualificados de 5 a 10 afios, de 10 a 15 afios y 15 a 20 afios de
prision respectivamente.
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FRANCIA

Entrada o transito

Ayuda directa o indirecta. Sin &nimo de lucro.

Estancia

Ayuda directa o indirecta. Sin animo de lucro.

Tipos cualificados

Bajo una organizacion delictiva, riesgo de muerte o lesiones que causen mutilacion o lesiones
permanentes, condiciones incompatibles con la dignidad, reserva ilegal de un aerédromo o
puerto o trafico de menores.

Causa de exclusion

Amplios motivos familiares y apoyo legal, lingiiistico o humanitario.

Ambito territorial

Entrada, transito o estancia en otros Estados del espacio Schengen.

Sanciones

Basico de 5 afios de prision. Cualificado de 10 afios de prision.

Tabla 2a. Analisis comparado de la ayuda a la inmigracion irregular en la Union Europea y Reino Unido.

GRECIA

ELABORACION PROPIA.

Entrada o transito

Facilitar la entrada o salida. Sin animo de lucro.

Estancia

Facilitar la residencia. Sin animo de lucro.

Tipos cualificados

Entrada o transito: animo de lucro o pertenencia a una organizacion delictiva. Estancia: animo
de lucro.

Causa de exclusion

Motivos familiares y humanitarios.

Ambito territorial

Salida a otros Estados.

Sanciones

Entrada o salida: basico hasta 10 afios de prision. Cualificado a partir de 10 afos de prision. Es-

tancia: basico a partir de 1 afio de prision. Cualificado a partir de 2 afios de prision.

HUNGRIA

Entrada o transito

Ayuda a cruzar una frontera estatal irregularmente. Sin animo de lucro.

Estancia

Estancia irregular con animo de lucro.

Tipos cualificados

Obtener propiedad, trafico de mas de una persona o dafar una instalacion o dispositivo.

Causa de exclusion

Ambito territorial

Estancia en otros Estados miembros de la UE o del Espacio Economico Europeo.

Sanciones

Basico de 3 afios de prision para entrada y transito y de 2 afios para estancia. Cualificado de 1 a
5 afios de prision.

ITALIA

Entrada o transito

Promueva, dirija, organice, financie o transporte. Sin animo de lucro.

Estancia

Favorece la permanencia. Animo de lucro.

Tipos cualificados

Entrada: cinco o mas personas, peligro para la vida o seguridad, trato inhumano o degradante,
organizacion de tres o mas personas, utilizacion de documentos falsos o armas. Explotacion se-
xual o de menores, &nimo de lucro directo o indirecto. Estancia: realizado por dos o mas perso-

nas o ayuda a cinco o mas personas.

Causa de exclusion

Rescate y asistencia humanitaria.

Ambito territorial

Entrada o transito en otro Estado del que no sea ciudadano.

Sanciones

Entrada: basico de 1 a 5 afios de prision. Cualificado de 5 a 15 afios de prision. Hiperagravado,
aumento de un tercio a la mitad. Estancia: basico de hasta 4 afios de prision. Cualificado, au-
menta de un tercio a la mitad.
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PAISES BAJOS

Entrada o transito Ayude a acceder o transitar. Sin &nimo de lucro.

Estancia Animo de lucro.

Tipos cualificados Ejercicio de cargo o profesion. Organizacion delictiva. Riesgo de muerte o lesiones graves.

Causa de exclusion —_—

Ambito territorial Otros Estados UE, Estados parte del Protocolo de Palermo, Islandia y Noruega.

Basico de hasta 6 afios de prision. Cualificados de hasta 8, 10 y 15 afios de prision respectiva-
mente.

REINO UNIDO

Sin 4nimo de lucro con creencia razonable de que el ciudadano no es ciudadano de la UE y de

Sanciones

Entrada o transito - .. .
que se comete un ilicito administrativo.

Sin animo de lucro con creencia razonable de que el ciudadano no es ciudadano de la UE y de
que se comete un ilicito administrativo.

Estancia

Tipos cualificados EE—

Causa de exclusion Accién de una ONG de ayuda a refugiados.

Ambito territorial Otros Estados miembros de la Unidon Europea.

Sanciones Basico de hasta 14 afios de prision.

Tabla 2b. Analisis comparado de la ayuda a la inmigracion irregular en la Unidon Europea y Reino Unido.
ELABORACION PROPIA.

ANEXO II. ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL ART. 318.BIS DEL CODIGO PENAL (2015-2021)
Tabla 3. Anélisis jurisprudencial del art.318.bis del Cédigo Penal (2015-2021). ELABORACION PROPIA.

SENTENCIATS Bien juridico Animo de lucro
324/2021, de 21 de abril Intereses estatales. Si. Si.
422/2020, de 23 de julio Intereses estatales. Si. Si.
146/2020, de 14 de mayo - Si. Si.
63/2020, de 20 de febrero Intereses estatales. Si. Si.
430/2019, de 27 de sept. - Si. Si.
396/2019, de 24 de julio Pluriofensivo. Si. Si.
135/2019, de 13 de marzo - Si. No.
77/2019, de 12 de febrero Intereses estatales. Si. Si.
655/2018, de 14 de dic. - Si. No.
648/2018, de 14 de dic. - Si. Si.
400/2018, de 12 de sept. Pluriofensivo. Si. No.
388/2018, de 25 de julio Pluriofensivo. Si. No.
144/2018, de 22 de marzo Intereses estatales. Si. Si. Concurso medial.
108/2018, de 6 de marzo Pluriofensivo. No. Si.
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SENTENCIA TS Bien juridico Animo de lucro Trata
11/2018, de 15 de enero Pluriofensivo. Si. No.
656/2017, de 5 de octubre Intereses estatales. Si. Si.
312/2017, de 3 de mayo - Si. Si.
261/2017, de 6 de abril Intereses estatales. No. No.
214/2017, de 29 de marzo Pluriofensivo. Si. agravaﬁtzg;(l)?c;iglg?e:ir(i')?lr’sexual.
167/2017, de 15 de marzo - Si. Si.
807/2016, de 27 de oct. Intereses estatales. Si. Si.
736/2016, de 5 de octubre - Si. Si.
659/2016, de 19 de julio Intereses estatales. Si. No.
538/2016, de 17 de junio Intereses estatales. Si. Si.
536/2016, de 17 de junio Intereses estatales. Si. No.
512/2016, de 10 de junio Intereses estatales. Si. No.
482/2016, de 3 de junio Pluriofensivo. Si. No.
420/2016, de 18 de mayo Pluriofensivo. Si. Si.
323/2016, de 19 de abril - Si. No se acuso.
295/2016, de 8 de abril Intereses estatales. Si. agravalljtig;cl)arceiggl2?;zirécr)1r’sexual.
188/2016, de 4 de marzo Intereses estatales. Si. No se acuso.
178/2016, de 3 de marzo Pluriofensivo. Si. Si.
46/2016, de 3 de febrero - No. No.
861/2015, de 20 de dic. Intereses estatales. Si. Si.
698/2015, de 17 de nov. - Si. No.
658/2015, de 16 de oct. Intereses estatales. Si. No.
646/2015, de 20 de oct. Intereses estatales. Si. No.

ANEXO III. PROPUESTA DE LEG FERENDA DEL ART. 318.BIS DEL CODIGO PENAL

Art. 318 bis. Delito de trafico ilicito de inmigrantes.

1.

El que ayude a entrar en territorio espafol o a transitar por él con destino a otro Estado a una persona
que carezca del derecho a la libertad de circulacion en la Union Europea, de manera que se vulnere la le-
gislacion sobre entrada y transito de extranjeros, con el fin de obtener, directa o indirectamente, un be-
neficio financiero o de otro orden material y siempre que se actie en provecho de su situacion de
vulnerabilidad o necesidad por motivos socioecondmicos, catastrofes naturales, persecucion politica,
conflictos armados, enfermedad u otras situaciones de analoga significacion a las anteriores, sera casti-
gado con la pena de multa de 3 a 12 meses o prision de 6 meses a 2 afios.
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2.

a)
b)

c)

Los hechos a los que se refiere el apartado 1 de este articulo seran castigados con la pena de prision de
2 a 6 afios cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

Cuando la victima fuera menor de edad o incapaz.

Cuando se hubiera puesto en peligro la vida de las personas victimas de la infraccion, o se hubiera
creado el peligro de causacion de lesiones graves.

Cuando los hechos se hubieran cometido en el seno de una organizacion criminal. Cuando se trate de
los jefes, administradores o encargados de dichas organizaciones o asociaciones, se aplicara la pena
en su mitad superior, que podra elevarse a la inmediatamente superior en grado.

Ademas de las penas contempladas en los parrafos 1y 2, se impondra, a quienes realicen los hechos pre-
valiéndose de su condicion de autoridad, agente de ésta o funcionario publico, la pena de inhabilitacion
absoluta durante el tiempo que dure la condena.

Cuando, de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis, una persona juridica sea responsable de los
delitos recogidos en este Titulo, se le impondra la pena de multa de dos a cinco afios, o la del triple al
quintuple del beneficio obtenido si la cantidad resultante fuese mas elevada.

Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran asimismo impo-
ner las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33.
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RESUMEN:

La circunstancia agravante genérica de discriminacion contemplada en el Codigo penal establece una
enumeracion cerrada de las razones por las que el legislador ha decidido intervenir mediante un incremento
punitivo. Este listado numerus clausus ha impedido, hasta la actualidad, su aplicacion en situaciones en las
que el sujeto pasivo ha sido seleccionado por ser pobre o por razones socioecondmicas. Recientemente se ha
introducido esta causa discriminatoria por lo que, en el presente trabajo, se justifica la necesidad de su inclusion
y se trata el debate doctrinal existente en cuanto a si resulta oportuna su regulacion como razones de exclusion
social o aporofobia o si, por el contrario, resulta mas apropiado hacer referencia a razones socioecondmicas
como motivo de discriminacion.

ABSTRACT:

The generic aggravating circumstance of discrimination provided for in the Criminal Code establishes a
closed list of the reasons because of the legislator has decided to intervene by means of a punitive increase.
This numerus clausus list has so far prevented its application in situations where the taxable person has been
selected for being poor or for socio-economic reasons. Recently this discriminatory cause has been introduced
so, in this paper, it is justifies the need for their inclusion and discusses the existing doctrinal debate as to
whether their regulation as grounds for social exclusion or aporophobia is appropriate or on the other way,
it is more appropriate to refer to socio-economic reasons as grounds for discrimination.

PALABRAS CLAVE:

Discriminacion; pobreza; delitos de odio; delitos por discriminacion; derecho penal.

KEYWORDS:

Discrimination; poverty, hate crimes; offenses for discrimination, criminal law.

SUMARIO
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evolucion de los motivos discriminatorios en la circunstancia genérica agravatoria. 2.2. Necesidad y
oportunidad de la inclusidn de la aporofobia o de las razones socioecondmicas como motivo discriminatorio.
3. Agravacion por aporofobia o exclusion social versus discriminacién por razones socioecondmicas. 4.
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1. INTRODUCCION

Los delitos por discriminacion pueden ser abordados por el legislador, si atendemos al Derecho comparado,
desde dos formas politico-criminales diferenciadas. Esto es, “una de las formas, que podriamos denominar de
caracter particular, consiste en la tipificacion penal de determinadas o especificas conductas que serian
atentatorias contra el bien juridico igualdad y, subsecuente, derecho a no ser discriminado. La otra forma,
inminentemente de cardcter general, consiste en la provision de una agravante genérica —que expresa los
motivos discriminatorios— aplicable a todos o algunos delitos que el respectivo codigo punitivo prescribe”
(Salinero, 2013: 276).

Nuestro Codigo penal ha optado por un modelo politico-criminal mixto (Gomez, 2016: 6), de modo que se ha
configurado una doble via para castigar los hechos constitutivos de delitos por discriminacion y proteger a
los sujetos pasivos de este tipo de infracciones. Por un lado, ha establecido una circunstancia genérica
modificativa de la responsabilidad criminal (articulo 22.4* del Codigo penal) y, por otro, ha regulado tipos
especificos para distintas conductas como torturas, amenazas, discriminacion en el ambito laboral, etc.2.

Esta doble regulacion no es novedosa en nuestro texto punitivo ni exclusiva de nuestro Derecho penal, pues
otros ordenamientos juridicos de nuestro entorno también hacen uso de esta doble sistematica. Asi, de un lado,
y como un ejemplo paradigmatico, en materia de violencia de género entendida en los términos establecidos
en el art. 1 de la LO 1/20041, el legislador ha establecido, de una parte, la agravante de discriminacion por
razones de género y la circunstancia mixta de parentesco, al mismo tiempo que, de otra, se reconocen una
serie de tipos género-especificos, seleccionados por el legislador con base en la reiteracion delictiva®. Por otro
lado, esta duplicidad o el hecho de compaginar tipos especificos con circunstancias genéricas es propio también
de otros ordenamientos juridicos como el italiano (Salinero, 2000: 16) y no es una técnica legislativa novedosa
(Cussac, 1989: 39).

La circunstancia genérica ha venido sufriendo diversas modificaciones, entre otros aspectos, en cuanto al
elenco de motivos discriminatorios expresamente reconocidos. Asi, desde un punto de partida como “agravante
basicamente antixendfoba” (Landa, 2018: 119) hasta la redaccion dada por la LO 1/2015, nos encontrabamos
con motivaciones agravatorias de la responsabilidad criminal como la ideologia, religion y creencias del sujeto
pasivo, su origen étnico, racial o nacional, su sexo, orientacion sexual o identidad sexual, razones de género
y, la enfermedad o discapacidad del sujeto pasivo. Ademads, hacia especial énfasis en los motivos racistas o
antisemitas. Después de diversas iniciativas legislativas que han existido al respecto, finalmente se ha
reconocido la aporofobia, la exclusion social o la motivacion socioeconémica como causa de discriminacion,
trasladando al texto penal las demandas efectuadas no solo por los movimientos sociales sino también por la
Fiscalia, la doctrina e incluso la jurisprudencia. De este modo, la Ley Orgénica 8/2021, de 4 de junio, de
proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia, en su disposicion final sexta (apartado
uno), adiciona la edad, la identidad de género y las razones de aporofobia o de exclusion social como motivos
discriminatorios. Todo ello ademas de afnadir un inciso final en el que se indica que ello sera aplicable “con
independencia de que tales condiciones o circunstancias concurran efectivamente en la persona sobre la que

recaiga la conducta™.

Sobre la conveniencia de este doble sistema punitivo, aunque excede del presente trabajo, el mismo puede suponer
ventajas y desventajas. Por un lado, y como beneficios se puede hacer referencia al efecto comunicativo de los tipos
especificos, la mayor precision en la llevanza de las estadisticas y cuantificacion de este tipo de discriminacion mediante
estadisticas oficiales y su eficacia preventiva. En cuanto a inconvenientes, en algunos casos podriamos entender que
se estd generando un Derecho penal simbdlico, se pierde el componente colectivo en la lucha contra este tipo de
conductas (un hecho social generalizado contra el que se pretende luchar desde los movimientos sociales, pasa a ser
valorado como hechos individuales dentro del sistema juridico penal), puede dar la impresiéon de generar un
ordenamiento juridico-penal paternalista o vicario con respecto a los sujetos en situacion de vulnerabilidad y es posible
que se generen problemas de vulneracion del principio de proporcionalidad.

Al margen de los delitos de violencia en el ambito familiar, el legislador establece tipos género-especificos en los arts.
148.4°,153.1, 171.4 y 172.2 CP. En este sentido LAURENZO COPELLO refiere que el legislador “apost6 de forma decidida
por las figuras género especificas como instrumento para proteger a las mujeres frente a las agresiones violentas
provenientes de sus parejas sentimentales, si bien la seleccion de las conductas punibles no se hizo en funcién de su
gravedad sino de su frecuencia comisiva. De ahi que las agravantes de género se encuentren en delitos tales como el
maltrato de obra que no produce lesiones, las lesiones leves o las amenazas y coacciones también leves y en cambio
no exista un delito de feminicidio asociado a los tipos penales contra la vida” (Laurenzo, 2015: 786).

La introduccién de este inciso final, al margen de distintos posicionamientos al respecto, viene a dar solucion a



La incorporacion de esta motivacion tanto en la agravante genérica recogida en el epigrafe cuarto del articulo
22 del Cédigo penal como en los delitos especificos de discriminacion ha planteado, entre otros debates
doctrinales, si debia reconocer expresamente la aporofobia o la exclusion social (la reciente modificacion del
Cdédigo penal introduce ambas) o, por el contrario, debe remitirse de manera genérica a causas o razones
socioecondmicas del sujeto pasivo, sin que expresamente se haga referencia al colectivo diana o en situacion
de vulnerabilidad. El presente articulo pretende precisamente establecer los motivos por los que considero que
debia ser esta lltima la motivacion a introducir en la agravante genérica, asi como, por coherencia normativa,
en los tipos especificos que regulan los delitos por discriminacion.

2. LA DISCRIMINACION HACIA LA PERSONA POBRE COMO CIRCUNSTANCIA DE
AGRAVACION.

Antes de entrar a valorar la forma en la que se deberia haber introducido en el Codigo penal la exclusion a la
persona pobre como motivo de discriminacion, esto es, si debia reconocer expresamente la aporofobia o la
exclusion social o, por el contrario, debia remitirse de manera genérica a causas o razones socioeconoémicas
del sujeto pasivo, resulta conveniente esquematizar la evolucion de la circunstancia agravante en cuanto a su
alcance y valorar la necesidad y oportunidad de su incorporacion a nuestro ordenamiento juridico.

2.1.LA EVOLUCION DE LOS MOTIVOS DISCRIMINATORIOS EN LA CIRCUNSTANCIA GENERICA
AGRAVATORIA.

La agravante de discriminacion se introdujo en nuestro ordenamiento juridico penal unos meses antes de la
aprobacion del actual Codigo penal, esto es, por la Ley Organica 4/1995, de 11 de mayo, de modificacion del
Codigo penal, mediante la que se tipifica la apologia de los delitos de genocidio. Durante la tramitacion
parlamentaria, pues no estaba prevista en la proposicion de ley inicial, se lleva a cabo la introduccion de esta
circunstancia “con el fin de dar respuesta a la preocupacion del legislador ante el incremento de actos delictivos
contra las personas y el patrimonio por motivos xen6fobos, racistas, por los origenes étnicos o nacionales”
(Goyena, 2010: 208). Se produce, asi, una modificacion urgente del Codigo penal para dar respuesta a una
preocupacion del legislador derivada de actos delictivos de origen xendfobo o racista y frente a la que debia
luchar conforme a las oblicaciones impuestas por el Convenio de Nueva York, de 9 de diciembre de 1948, para
la prevencion y sancion del delito de genocidio asi como el Convenio Internacional sobre la eliminacion de
todas las formas de Discriminacion Racial, de 7 de marzo de 1966, sin esperar a la aprobacion del nuevo Codigo
penal’.

No obstante, la agravante que surge de esta Ley Organica, y que se traslada al posterior Cédigo penal de 1995,
no se va a limitar a la discriminacion por razones xenofobas, sino que “lo que no iba a ser sino una ampliacion
del ambito de prohibicion del genocidio, claramente circunscrito por tanto a conductas de simpatia ideologica
filo-nazi, acaba incluyendo también un delito de provocacion a la discriminacion y una agravante genérica
para los delitos contra las personas y el patrimonio por motivos racistas o antisemitas, étnicos y nacionales,
pero también, por razones puramente ideologicas, religiosas o de creencias” (Landa, 2004: 63).

En concreto, y tras la tramitacion parlamentaria, la agravacion contendra los motivos discriminatorios que
sean racistas, antisemitas u otros referentes al origen étnico o nacional, o a la ideologia, religioén o creencias
de la victima.

respuestas contradictorias por parte de la jurisprudencia y que, en mayor medida, venian a exigir que la condicion
discriminatoria concurriera en el sujeto pasivo del delito, lo que impedia la aplicacion en supuestos de error inverso o
por asociacion. En este sentido, el Servicio de Delitos de Odio y Discriminacion de la Fiscalia Provincial de Barcelona
continuamente habia instado en sus memorias anuales a que se llevase a cabo la reforma de estos delitos, y en especial
de la circunstancia agravante genérica de discriminacion, de modo que se introdujera una clausula que “permita aplicar
la agravante con independencia de que las cualidades de raza, etnia, origen, orientacion o identidad sexual, discapacidad,
enfermedad, etc. concurran efectivamente en la persona sobre la que recaiga la conducta” (Memoria anual
correspondiente al afio 2015 del Servicio de Delitos de Odio y Discriminacion de la Fiscalia Provincial de Barcelona,
pags. 41 y 42, que puede consultarse en el link:

http://diesdagost.sobrevia.net/gestiobeta/arxius/agost/documents/1484222824Memoria_Servicio Delitos_de Odio.pdf

> El diputado popular Robles Fraga indicaba al respecto de la urgencia y necesidad que era necesario “hacerlo de manera
urgente, de no esperar mas al nuevo Codigo Penal, de incluirlo ahora, de dar una sefial politica concordada entre los
distintos grupos politicos, apoyada en la mayoria del pueblo espafiol y en los deseos del mismo de celebrar
correctamente este Afio Europeo de la Tolerancia”. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y
Diputacién Permanente, afio 1995, 27 de abril de 1995, numero 143, pag. 7.558.
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Este listado, numerus clausus, de razones discriminatorias como motivo de agravacidon seran objeto de
ampliacion en el Codigo penal que resulte de la Ley Organica 10/1995, actual texto punitivo, que durante la
tramitacion legislativa ante el Senado incorpora el sexo, la orientacion sexual y la enfermedad o minusvalia
del sujeto pasivo. Minusvalia que se sustituira por el térrmino discapacidad, conforme a la modificacion
efectuada mediante Ley Organica 5/2010, atendiendo a la voluntad expresada por la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia,
que ya indicaba al respecto que “las referencias que en los textos normativos se efectian a ‘minusvalidos’ y
a ‘personas con minusvalia’, se entenderan realizadas a ‘personas con discapacidad’”.

Esta modificacion del Codigo penal introduce, asimismo, la identidad sexual como motivo discriminatorio
en la circunstancia modificativa (en la redaccion actual se reconoce la identidad sexual o de género)®. De este
modo, “el afiadido legal equipara a los efectos de la agravante la discriminacion por razén de homosexualidad
a la discriminacion de la transexualidad, lo que parece correcto” (Manjon-Cabeza Olmeda, 2010: 54), o a otro
tipo de identidades sexuales, como la intersexualidad. Se daba solucion a una omision que requeria
necesariamente de la intervencion del legislador y que habia sido, al parecer, fruto de la confusion de conceptos
de este al equiparar la orientacion con la identidad sexual o de género. Laguna legal que, al margen de las
soluciones jurisprudenciales, habia sido objeto de critica doctrinal’.

Aun con posterioridad, y en la reforma casi integral del Cédigo penal llevada a cabo mediante Ley Orgénica
1/2015, con el fin de acometer una de las obligaciones establecidas en el articulo 46 de la Convencion sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer de Naciones Unidas, de 11 de mayo de
2011, ratificada por Espaiia (Convenio de Estambul), se introducira como motivo de discriminacion las razones
de género. Inclusion que se justifica en el propio Preambulo de la Ley en la diferenciacion entre el sexo y el
género y la diferente fundamentacion en uno y otro supuesto®.

De este modo, y desde la anterior redaccion dada por la LO 1/2015, nos encontrdbamos con motivaciones
que agravaban la responsabilidad criminal como la ideologia, religion y creencias del sujeto pasivo, su origen
étnico, racial o nacional, su sexo, orientacion sexual o identidad sexual, razones de género y, la enfermedad
o discapacidad del sujeto pasivo. Ademads, hacia especial énfasis en los motivos racistas o antisemitas.

Después de diversas iniciativas legislativas que no tuvieron su fruto, y consecuencia de las demandas
efectuadas por los movimientos sociales y corroboradas por la Fiscalia General del Estado, la doctrina y la
jurisprudencia, se ha introducido como motivo discriminatorio las razones de aporofobia y de exclusion social

¢ La Ley Orgéanica de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia aprovecha igualmente para
adicionar a la identidad sexual la identidad de género. En este sentido hay que indicar que la introduccion en la
circunstancia agravatoria de la identidad sexual tiene su origen principalmente en la aprobacion de la Ley 3/2007, de 15
de marzo, reguladora de la rectificacion registral relativa al sexo de las personas, por lo que resultaba cuanto menos
deficiente la técnica legislativa al haber utilizado el concepto de identidad sexual, y no el concepto de identidad de
género, que es el que esta ley precisamente utiliza en su redaccion. Como indica MANJON-CABEZA OLMEDA “‘a la identidad
sexual se refiere la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral relativa al sexo de las personas,
utilizando las expresiones de identidad de género y disforia de género” (Manjon-Cabeza Olmeda, 2010: 53).

7 Corcoy BIDASOLO y MIR PUIG indican a este respecto que la doctrina mayoritaria habia destacado “la existencia de
importantes omisiones en el catalogo de motivos discriminatorios previstos en el art. 22.4% Una de ellas fue tenida en
consideracion por la LO 5/2010, que introdujo en el precepto, junto a la discriminacion por motivo de sexo u orientacion
sexual, la discriminacion por identidad de género. Con ello, el nuevo texto permite dar cobertura a los casos de
transfobia, esto es, fobia por los transexuales, que no resultaban subsumibles en los mencionados motivos de ‘sexo’ o

de ‘orientacion sexual’” (Mir Puig, y Corcoy Bidasolo, 2015: 149). En el mismo sentido, GOMEZ MARTIN (2012: 179).

No obstante, parte de la doctrina consideraba innecesaria la reforma por cuanto que se entendia que los motivos de
discriminacion basados en las razones de identidad sexual o de género se consideraban incluidos en la redaccion previa.
En este sentido QUINTERO OLIVARES indica al respecto que “la razon de aquella reforma hay que buscarla en la critica
recibida por el texto anterior, en el que algunos sefialaban que dejaba sin respuesta los casos en los que la agresion
discriminatoria era por tratarse del sexo de la victima -normalmente, por ser mujer- pero no por la identidad sexual
que la victima deseara tener, diferente de su sexo. [...] no parece que hubiera un ‘vacio legal’ que exigiera una nueva
intervencion legislativa”. (Quintero Olivares, 2015: 385). De igual forma, DiAz LOPEZ indica que “se solia entender
que la discriminacion por razon de sexo abarcaba aquélla por orientacion sexual y que ésta, a su vez, abarcaba aquélla
por identidad sexual” (Diaz Lopez, 2013: 306).

8 Para una valoracion integral de las razones de género como motivo discriminatorio en nuestro Cédigo penal, Orejon
(2019: passim).
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mediante la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y a la adolescencia frente
a la violencia. Esta norma tiene por objeto garantizar los derechos fundamentales de los nifios, nifias y
adolescentes a su integridad fisica, psiquica, psicoldgica y moral frente a cualquier forma de violencia, y unoo
de sus fines consiste en garantizar la erradicacion y la proteccion frente a cualquier tipo de discriminacion y
la superacion de los estereotipos de caracter sexista, racista, homofoébico, bifobico, transfébico o por razones
estéticas, de discapacidad, de enfermedad, de aporofobia o de exclusion oscial o por cualquier otra cicunstancia
o condicion personal, familiar, social o cultural. Porr ello, incluye en su disposicion final sexta, apartado Uno,
la modificacion del art. 22.4* Cp por la que se introduce en dicho precepto (asi como en los tipos especificos
reconocidos en los arts. 314, 511, 512 y 515.4) las razones de aporofobia o de exclusion social como motivo
de discriminacion. Extremo que justifica, en su Preambulo, epigrafe II, en el hecho de que, atendiendo al
“espiritu de proteccién que impulsa este texto legislativo, se ha aprovechado la reforma para incluir la
aporofobia y la exlusion 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”.

2.2. NECESIDAD Y OPORTUNIDAD DE LA INCLUSION DE LA APOROFOBIA O DE LAS RAZONES
SOCIOECONOMICAS COMO MOTIVO DISCRIMINATORIO.

El rechazo a la persona pobre (de manera mas particular a la persona sin hogar) y este como motivo de
incidentes y delitos de odio o discriminacion que debe ser sancionado se ha consolidado socialmente desde
que Adela CORTINA pusiera nombre a este fendmeno en el afio 1995 (Cortina, 2017: 22-27). Patologia social
que se hizo patente medidticamente con el caso del asesinato en Barcelona de una mujer que fue quemada
viva mientras dormia en un cajero la noche del quince al dieciséis de diciembre de dos mil cinco’. Hecho este
que no constituye un caso aislado sino que, pese al silencio mediatico existente al respecto como consecuencia
de la invisibilizacion de este colectivo, en ocasiones salta a los medios de comunicaciéon por casos
especialmente reprobables.

No obstante, no todo actuar discriminatorio por parte del sujeto activo es objeto de agravacion en la
circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal contemplada en el art. 22.4* Cp, asi como en los
tipos especificos reconocidos en nuestro texto penal, sino Unicamente aquellas razones expresamente
contempladas. Asi, por ejemplo, el oficio o la profesion del sujeto pasivo (que se reconoce en el art. 170.1
Cp) no es objeto de proteccion penal por parte de esta circunstancia, tal y como concluye, entre otras
resoluciones judiciales, el Auto de 12 de diciembre de 2018, dictado por la Seccion Sexta de la Audiencia
Provincial de Barcelona, que determina que “no cualquier colectivo o grupo social de personas puede ser
tributario de la proteccién que le dispensa la proteccion del denominado ‘discurso del odio’, que debe
circunscribirse a los colectivos vulnerables e historicamente discriminados en el contexto concreto en el que
se emita el dirscurso”, de modo que determina la “inidoneidad del colectivo policial para ser considerado
como ‘colectivo diana’ propio de esta figura”.

Este ha sido precisamente, hasta la ultima reforma, el caso de los delitos y de los incidentes de odio o
discriminaciéon que se cometen sobre las personas pobres, que seguia sin reflejarse de manera expresa en
nuestro texto punitivo'°.

En este sentido, debemos partir de la obligacion del Estado de garantizar los derechos de las personas sin
discriminacién por el origen social o la posicion econdmica, asi como cualquier otra condicion social,
conforme le impone el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales' y
el articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, entre otros. Pese a ello, el
informe de investigacion llevado a cabo por el Observatorio de Delitos de Odio contra Personas Sin Hogar
Hatento!? (Rais Fundacion, 2015) revela que un 47,1% de las personas entrevistadas habria sufrido, al menos,

% Hechos que son objeto de la Sentencia de 5 de noviembre de 2008, dictada por la Seccién Décima de la Audiencia
Provincial de Barcelona.

10" No obstante, hay que tener en cuenta que si podia entenderse como reconocida en el delito de amenazas regulado en
el art. 170.1 Cp al referirse con caracter genérico a “colectivo social” y en el delito de tortura contemplado en el art.
174.1 Cp al recoger una clausula genérica, esto es, “cualquier razén basada en algun tipo de discriminacion”.

" Instrumento de ratificacion de Espaifia del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, hecho
en Nueva York el 19 de diciembre de 1966 publicado en el BOE num. 103, de 30 de abril de 1977, pags. 9343 a 9347.
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un episodio aporofobo (agresiones, humillaciones o intimidaciones) y, de entre ellas, el 81,3% habria sido
objeto de esta situacion en mas de una ocasion.

De forma similar, y circunscrito a la ciudad de Valéncia, el Informe Personas Sin Hogar en la Ciudad de
Valéncia del afio 2020, fruto del “Programa Sinergias: conexién mundo académico y profesional por medio
del alumnado con metodologia Aprendizaje-Servicio del Departamento de Trabajo Social y Servicios Sociales
de la Universitat de Valéncia”, concluye que:

“Durante el tiempo que las personas no tienen hogar son victimas de multiples delitos, vinculados con una
condicion de alta vulnerabilidad. Entre estos delitos que sufren estan el robo, la estafa, agresion fisica o verbal,
con un 46,6%, siendo practicamente los mismos porcentajes en ambos sexos, aunque en el caso de la agresion
fisica o verbal es mayor en mujeres (55,5 %). Un dato llamativo, es el gran porcentaje de agresiones sexuales
sufridas por mujeres (29,6%), frente a un 1,4% en el caso de los hombres. En comparacion con las mujeres,
la discriminacion (48,1%), la indiferencia (33,3%), y las agresiones fisicas/verbales (55,5%), son ligeramente
superiores que en el supuesto de los hombres. Los hombres superan a las mujeres solamente en el caso de
haber sido denunciados (11,7%), y ligeramente superior en el caso de robo y estafa (46,7%), pero en todos
estos casos”.

Pero es que, ademas, los incidentes y delitos cometidos por aporofobia, son mas recurrentes que los que se
llevan a cabo por otras razones que el legislador si habia tipificado previa y expresamente como motivos
discriminatorios objeto de agravacion penal. Asi, tomando en consideracion el Informe de la Evolucion de
los delitos de odio en Espafia de 2019 efectuado por el Ministerio del Interior'?, los hechos conocidos y
registrados por motivos aporofobos superan a los cometidos por antisemitismo (en mas del doble) asi como
a los cometidos por razon de la enfermedad del sujeto pasivo. Todo ello pese a los datos ocultos o sumergidos,
pues los sujetos que sufren este tipo de delitos denuncian en pocas ocasiones como consecuencia de considerar
que no son delito, creer que no van a ser objeto de proteccion o incluso miedo o desconfianza hacia el sistema
y hacia las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado'®.

La falta de reconocimiento de la motivacion aporofoba o las razones socioecondmicas como circunstancia
agravante de discriminacion ha supuesto que el propio Tribunal Supremo, en aras a evitar una aplicacion
analogica in malam partem proscrita en nuestro ordenamiento juridico penal, haya indicado que “una
discriminacion por ser mendigo no permitia aplicar la agravante”!>. Asi, la ya citada Sentencia de 5 de
noviembre de 2008, dictada por la Secciéon Décima de la Audiencia Provincial de Barcelona en el caso de la
mujer que fue quemada viva en un cajero, expresaba que “la marginalidad o desocializacion y situacion de
exclusion social no resulta contemplada en el elenco previsto en el mencionado apartado [cuarto del art. 22]
cuya interpretacion debe ser restrictiva en cuanto son circunstancias agravantes”

Se hacia necesario, asi, que se introdujera este motivo discriminatorio en nuestro ordenamiento juridico, tanto
a través de la circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal como en los tipos penales que regulan
los denominados delitos especificos de odio y/o por discriminacion.

Todo ello partiendo de que, en virtud del principio de seguridad juridica y taxatividad del Derecho penal no
resulta admisible la utilizacion de una clausula de cierre genérica (Gémez, 2019: 47) como la que tiene alguno
de los tipos especificos de delitos de discriminacion'® y cuya extension ha llegado a proponer el Tribunal
Supremo en su Sentencia numero 1160/2006, de 9 de noviembre. Se plantea, asi, un debate entre la inseguridad
juridica o la infrainclusion, es decir, si “apostamos si es preferible un listado cerrado que favoreceria la
seguridad juridica, pero perjudicaria la admision de la agravante de discriminacion a supuestos no

12 Informe accesible en el enlace http://hatento.org/wp-content/uploads/2015/06/informe-resultados-digital DEF.pdf.
Informe de acceso publico en el enlace: http://www.interior.gob.es/web/archivos-y-documentacion/informe-sobre-
la-evolucion-de-los-delitos-de-odio-en-espana

A ello debemos afiadir situaciones de vulnerabilidad multiples que suponen mayores problemas para los sujetos en
cuanto a la posibilidad de denunciar estos hechos. A modo de ejemplo, una persona pobre que, al mismo tiempo, es
extranjera sin regularizar, va a tener rechazo a acudir a denunciar a una comisaria por miedo a ser objeto de un
expediente de expulsion.

15 STS 458/2019, de 9 de octubre.

Delitos de amenazas a un grupo con un mal que constituya delito (art. 170.1 Cp) que se refiere a “cualquier otro grupo
de personas” y de tortura cometida con base en algun tipo de discriminacion (art. 174 Cp).
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contemplados en el numerus clausus”"’. Algunos autores defienden la necesidad de que estos delitos dejen de
disponer una enumeracion cerrada de los motivos de discriminacion, fundamentando dicho extremo en la
definicion de los delitos de odio realizada por la OSCE de delitos de odio'®, en cuyo apartado final deja la
posibilidad de persecucion de otras manifestaciones basadas en la intolerancia. Ello permitiria incluir motivos
de discriminacion que el legislador no ha tenido en cuenta y que resultan de necesaria proteccion, como el
caso de la aporofobial.

No obstante, la mayor parte de la doctrina se posiciona en contra de esta posibilidad tanto por la necesaria
proteccidn del principio de seguridad juridica que se veria vulnerado ante una calificacion del sujeto pasivo
no concreta, como por el principio de ultima ratio dado que no todo tipo de accion delictiva motivada por un
prejuicio o una animadversion del sujeto activo debe ser considerada discriminatoria a efectos penales, pues
ello desvirtuaria la pretension y la justificacion de estos tipos penales (Martin, 2019: 67). Como refiere FUENTES
OsoRrIO, estas clausulas abiertas “generan dudas a proposito del principio de legalidad ya que su contenido
sera variable y dependera del rechazo social a un motivo en un determinado momento historico, lo que genera
una evidente inseguridad juridica” (Fuentes, 2017: 5).

Por otro lado, y ademas de la necesidad y oportunidad, aunque su examen en profundidad exceda del presente
trabajo, hay que tener en cuenta que existe, asimismo, un merecimiento de incremento de pena por la comision
de unos hechos con la concurrencia de motivos discriminatorios en razon de la situacion socioecondémica del
sujeto pasivo. Y ello por cuanto que, como ya he tenido ocasion de referir en otras ocasiones, la agravante de
discriminaciéon supone un incremento del injusto en cuanto que, ademas del bien juridico protegido por el
delito base, afecta a la dignidad del sujeto pasivo (Orejon, 2019: 172-184).

3. AGRAVACION POR APOROFOBIA O EXCLUSION SOCIAL VERSUS DISCRIMINA-

CION POR RAZONES SOCIOECONOMICAS.

Acreditada, por tanto, la necesidad y oportunidad de la introduccion de este motivo discriminatorio en la
agravante genérica estipulada en el art. 22.4* Cp, asi como justificado el merecimiento de pena, se plantean
diferencias doctrinales en relacion con la forma en la que deberia recogerse en nuestro texto punitivo. En
definitiva, y al margen de posicionamientos en favor de clausulas abiertas descartadas supra, por un lado se
propone la regulacion mediante la introduccion de la aporofobia o de razones de exclusion social como motivo
de discriminacién mientras que, por otro, se hace referencia a discriminacioén por razones socioeconomicas.
Todo ello teniendo en cuenta que la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia
y la adolescencia frente a la violencia, ha optado por la primera opcion y, ademas, incluye ambas posibilidades
de manera indistinta, esto es, tanto la aporofobia como las razones de exclusion social.

En este sentido, la introduccidn del concepto de aporofobia o razones de exclusion social, supone atender a
la realidad criminolodgica o a la situacion de las personas que se encuentran en una situacion socioeconéomica
de vulnerabilidad", pues lo bien cierto es que, como plantea BUsTOS, no existe actualmente una realidad
discriminatoria frente a “la persona que nada en la abundancia” (Bustos, 2020: 246). Esto es, no parece
necesario ni oportuno, en este sentido, hablar de una situacion de plutofobia®.

20

Ibidem.

Declaracion del Consejo Ministerial nimero 4/03 de la OSCE que definié delitos de odio como cualquier infraccion
penal (contra las personas o las propiedades), donde la victima, el local o el objetivo de la infraccion sea elegido por
su, real o percibida, conexion, simpatia, filiacién, apoyo o pertenencia a algiin grupo social cuyos miembros tienen
una caracteristica comun como su raza real o percibida, origen nacional o étnico, lenguaje, color de piel, religion, sexo,
edad, discapacidad intelectual o fisica, orientacion sexual u otro factor similar

Creo que es mas oportuno hacer referencia a personas en situacion de vulnerabilidad que a personas vulnerables pues,
como indica RIBOTTA, “la vulnerabilidad que nos ocupa, entonces, ya no es la caracteristica natural de la vida misma,
sino las consecuencias de determinada organizacion juridica, politica y social que hace vulnerables a ciertos grupos
sociales por encontrarse en determinadas circunstancias o por poseer determinados caracteres identitarios, provocandoles
un dafio, lesion o discriminacion, que no son vulnerables sino que estan vulnerables” (Ribotta, 2012: 8).

Aunque la Real Academia de la Lengua Espafiola no ha reconocido los conceptos de plutofobia o de plutofilia, empieza
a hacerse referencia a los mismos como fobia o filia a las personas ricas, en contraposicion a la aporofobia y ello
tomando como referencia al dios romano Pluto, que personificaba la riqueza. Resulta de interés, en este sentido,
Terradillos (2020).
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En primer lugar, y en cuanto al concepto de exclusion social, su introducion en la agrante de discriminacion
genera problemas de taxatividad, certeza y seguridad juridica. Por un lado, debemos tener en cuenta que se
trata de un concepto juridico indeterminado que va a generar conflictos interpretativos por su indefinicion,
quedando al arbitrio judicial su concrecion. Tal y como indica SERRANO TARRAGA, el concepto de exclusion
social, aunque nace asociado a marginalidad y pobreza (y, por tanto, al concepto de aporofobia), se ha ido
ampliando, y ello por cuanto que “los factores susceptibles de provocar situaciones de exclusion social son
multiples y estan en continuo cambio, dependiendo de la sociedad y del momento histérico, 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 mas importantes que intervienen
en el proceso: laborales, econdmicas, culturales, personales y sociales. Se viene considerando excluidos a
aquellos sujetos que, por su propia situacion desventajosa en el seno de una sociedad, no reciben los beneficios
del crecimiento y el progreso econdmico de ésta” (Serrano Tarraga, 2014: 589). Tanto es asi que, al determinar
las cuasas de exclusion social, las concreta, entre otras, en pobreza, raza, minorias €tnicas, género, inmigracion,
diversidad cultural, marginacion social y desigualdad.

Pero es precisamente ese caracter multifactorial, evolutivo y cambiante, lo que convierte ese concepto en una
clausula abierta de discriminacion contraria al principio de seguridad juridica. Esto es, permitiria, de hecho,
reconocer los motivos discriminatorios contemplados en el articulo 22.4* como una clausula numerus apertus,
pues esta razoén de exclusion social supondria un paraguas que permitiria encauzar cualquier tipo de
discriminacion a personas discriminadas. Al mismo tiempo, supone una reiteracion injustificada en el propio
texto punitivo, pues las razones discriminatorias expresamente reconocidas son precisamente las que generan
esa exclusion social.

En cuanto a la inclusion de la aporofobia, en lugar de razones socioecondémicas, la propia sistematica de
nuestro Coédigo penal en la regulacion de los delitos por discriminacion atiende a la utilizacion de conceptos
neutros. Asi, de igual modo, no puede hablarse desde una perspectiva estadistica o social de una situacion de
discriminacion u odio hacia las personas heterosexuales, sin embargo la agravante genérica se remite a la
discriminacion referente a la orientacion sexual. En el mismo sentido, se remite la circunstancia modificativa
a la identidad sexual o de género del sujeto pasivo, pese a que es obvio que frente a la situacion de
vulnerabilidad de las personas trans, los sujetos cisexuales o cisgénero?! carecen de una situacion social
discriminatoria. Pero, a mayor abundamiento, la propia Ley Orgéanica 8/2021, estd aceptando este
posicionamiento, pues cuando decide incorporar en la agravante genérica la edad, lo hace asi de manera neutra
(parece que igual se refiere a supuestos de gerontofobia?? que a ataques a personas de mediana edad) pero en
su propia justificacion, conforme al epigrafe II del Preambulo, se refiere como ambito de protreccion “a otro
colectivo sensible que requiere amparo, como son las personas de edad avanzada”.

De este modo, entender que el precepto debe remitirse a la aporofobia o razones de exclusion social, eludiendo
la referencia neutra, supondria necesariamente entender que deberia producirse la reforma del mismo para
que se apreciara una situacion de discriminacion por razones de homosexualidad, bisexualidad y transexualidad
o transgénero, puesto que no es posible obviar que la heterosexualidad es una orientacion sexual mas y la
cisexualidad es también una identidad.

Lo bien cierto es que, aunque parece mas oportuno aplicar la agravacion de discriminacion inicamente a
aquellas personas que se encuentran en situacion de vulnerabilidad, dicho extremo debe alcanzarse o bien
mediante la interpretacion de estos tipos penales conforme a un fundamento basado en el incremento del
injusto subjetivo o bien mediante la oportuna reforma legislativa. En cuanto a la primera de las posibilidades,
esto es, fundamentacion de la agravacion en el incremento del injusto subjetivo, hay que tener en cuenta que
en estas acciones, lo que se pretende al cometer el delito contra un sujeto por una caracteristica como las que
se reconocen en los delitos por discriminacion es degradar a la misma y tratarla como si no fuera sujeto de
derechos, esto es, lo que “persiguen estas conductas es denostar a sus victimas menospreciandolas como
personas, cosificandolas, con la finalidad ultima de socavar valores tan esenciales como el pluralismo, la
diversidad, la igualdad y la no discriminacion y el respeto a la dignidad humana de todas las personas que
conformamos la sociedad” (Gascon, Afion, Garcia, Merino y Mora, 2019: 119), por lo que no resultaria
necesaria modificacion legislativa alguna sino una interpretacion ajustada a un Derecho penal del hecho.

2l La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la Opinion Consultiva OC-24/17, de 24 de noviembre, solicitada
por la Republica de Costa Rica, “Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo”, ha
definido persona cisgénero la situacion en la que “la identidad de género de la persona corresponde con el sexo asignado
al nacer”.

22 Concepto que tampoco ha sido reconocido por la la Real Academia de la Lengua Espafiola.
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Otra opcidn, aunque entiendo innecesaria, seria que lege ferenda, y para evitar las distintas interpretaciones
judiciales que hay al respecto de modo que en ocasiones hay pronunciamienntos favorables a su aplicacion
con caracter general (por ejemplo, el hipotético supuesto de una persona agredida por un grupo de personas
negras por el mero hecho de ser blanco) mientras que en otras se limita su aplicacion a colectivos en situacion
de vulnerabilidad, se podrian reformular estos tipos penales a fin de que se determine que nos encontramos
ante un discriminatory selection model (modelo de discriminacion selectiva, habitual en los sistemas europeos,
en el que la discriminacion o la afeccion al sujeto pasivo solo se produce en los supuestos en los que este se
encuentra en una situacion de vulnerabilidad como consecuencia de su identidad). En sentido similar, la Ley
Organica de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia, a fin de evitar la impunidad
en supuestos de discriminacion por asociacion® o discriminacion por error inverso®*, modifica la agravacion
genérica de modo que incluye un inciso final en el que indica que sera de aplicacion la misma “con
independencia de que tales condiciones o circunstancias concurran efectivamente en la persona sobre la que
recaiga la conducta”.

Por otro lado, frente a la valoracion de fobias u odios concretos, que nos acerca hacia valoraciones mas propias
de un Derecho penal de autor, resulta mas oportuno, como propone la doctrina mayoritaria, hacer referencia
a causas de discriminacion (Gémez, 2019: 47), que no se remiten a la ideologia del sujeto activo sino a la
propia accion y hecho cometido por el mismo.

Asi, siguiendo la propia estructura de nuestro Codigo penal, y una interpretacion sistematica del texto punitivo,
junto con las razones esgrimidas relacionadas con los principios de taxatividad, seguridad juridica y tipicidad,
entiendo que habria sido mas apropiado hacer referencia a términos neutros, como “razones socioeconomicas”
frente a la opcion de razones de exclusion social y de aporofobia.

4. CONCLUSION.

Los sujetos que se encuentran en situacion de vulnerabilidad por razones sociecondmicas son objeto de delitos
(o incidentes que no siempre alcanzan esta calificacidon penal) motivados precisamente por la aporofobia. De
este modo, se ha instado al legislador, tanto desde la doctrina como desde los distintos operadores juridicos,
a su inclusion en los distintos tipos penales que, tras diversas propuestas de reforma legislativa, ha tenido su
fruto en la reciente introduccion mediante Ley Organica 8/2021. Tanto es asi que esta circunstancia ha sido
objeto de valoracion en los distintos informes anuales sobre la evolucion de los incidentes relacionados con
los delitos de odio en Espaiia que lleva a cabo la Secretaria de Estado de Seguridad del Ministerio del Interior.

No obstante, y atendiendo a una interpretacion sistematica de nuestro Codigo penal y a su inclusion homogénea
y coherente en el texto punitivo, no resulta adecuado introducir la aporofobia y la exclusion social en los
términos en los que lo ha hecho la Ley Organica de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente
a la violencia, sino que habria sido mas oportuno la utilizacion de una causa discriminatoria neutra como las
que ya utiliza el legislador que, al mismo tiempo, determine las causas discriminatorias sin formulas indefinidas
o incluso abiertas. Por ello, lege ferenda, se propone que la agravante genérica contemple el hecho de “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 nacion a la que pertenezca, su sexo, edad, orientacion o identidad
sexual o de género, razones de género, la enfermedad que padezca o su discapacidad o razones
socioeconomicas”.

2 El sujeto activo del delito lleva a cabo un comportamiento discriminatorio pero no lo ejerce contra quien pertenece, o
cree que pertenece al grupo vulnerable, sino contra aquellas personas que tienen algin vinculo (profesional, laboral,
sentimental, de amistad, etc.) con dichos colectivos.

24 El sujeto pasivo objeto del delito es ajeno a la caracteristica identitaria objeto de tutela, pero ha sido seleccionado por
el sujeto activo bajo la creencia de que formaba parte del grupo que se encuenta en situacion de vulnerabilidad. Un
ejemplo lo constituye la Sentencia del Tribunal Supremo nimero 1341/2002, de 17 de julio, que confirma la condena
por un delito de lesiones con la concurrencia de la circunstancia agravante de discriminacion por la orientacion sexual
del sujeto pasivo, pese a que “no se ha[bia] probado la homosexualidad del lesionado ni le fué atribuido tal caracter”
pero “los acusados se habian dirigido a una zona que conocian era frecuentada por homosexuales, a lo que corresponde
el comentario hecho por otro de los acusados a los que le acompafaban, de que el lugar estaba lleno de ellos, que se
reafirmo en su postura al afiadir, ante pregunta del luego lesionado, que le daban asco, con todo lo cual se transparenta
inequivocamente que la siguiente agresion se llevo a cabo, frente a persona que se suponia homosexual, y en razén de
la supuesta tendencia sexual del mismo”.
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RESUMEN:

El término aporofobia designa el odio al indigente, la aversion a los desfavorecidos. El Derecho penal puede
ser una manifestacion de la aporofobia si se utiliza ideoldgicamente como instrumento en manos de los
poderosos para perpetuar las discriminaciones contra los pobres y mantener las desigualdades sociales. El
presente articulo analiza si la responsabilidad personal subsidiaria por el impago de multa del articulo 53.1 del
Codigo Penal puede ser una expresion de la aporofobia, en la medida en que el impago de la pena de multa
puede dar lugar a la imposicion de una pena de prision. Es sabido que las penas privativas de libertad de corta
duracion son desproporcionadas e ineficaces; ademas, si se aplican a personas econdmicamente vulnerables
son discriminatorias, pues mantienen las desigualdades sociales al tratar a ricos y pobres de manera idéntica,
cuando deberian tratar a los pobres de manera compatible con su situacion. Por este motivo, proponemos una
alteracion del articulo 53.1 del Codigo penal para evitar que se puedan imponer penas de prision a las personas
pobres que no pueden pagar multas aplicadas en procedimientos judiciales penales.

ABSTRACT:

The term aporophobia refers to hatred of the homeless and aversion to the disadvantaged. Penal law can be a
manifestation of aporophobia if used ideologically as an instrument in the hands of the powerful to perpetuate
discrimination against the poor and keep social inequality. This article examines whether personal liability for
non-payment of a fine under article 53.1 of the Penal Code may be an expression of aporophobia, in so far as
non-payment of the fine penalty may result in the enforcement of prison sentence. As is well known, short-
term custodial sentences are disproportionate and ineffective. Moreover, if they apply to economically
vulnerable people, they are discriminatory, as they preserve social inequalities by treating rich and poor people
identically, when they should treat the poor in a way which is consistent with their situation. For this reason,
we propose an alteration of article 53.1 of the Penal Code to prevent giving a prison sentence to poor persons
who cannot pay the fines charged in criminal proceedings.

PALABRAS CLAVE:

Aporofobia, Multas penales, impago de multas, prision del deudor

KEYWORDS:

Aporophobia, criminal fines, unpaid fines, debtors’ imprisonment

SUMARIO:

1. Introduccion; 2. El Derecho penal como manifestacion de la aporofobia: 3. La responsabilidad personal
subsidiaria por el impago de multa; 3.1 La desproporcionalidad de la medida; 3.2 Una medida discriminatoria
contra los pobres; 3.3 Una medida contraproducente por ineficaz e ineficiente en términos de prevencion y
represion de los delitos; 4. Conclusiones y propuestas.

“Poverty (in no way) immunizes from punishment”
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1. INTRODUCCION

La cita con la que empieza el presente trabajo procede del caso Bearden v. Georgia, 461 US 660 (1983), del
Tribunal Supremo de Estados Unidos, pero nos hemos tomado la libertad de poner entre paréntesis la expresion
que niega a la pobreza un efecto inmunizante contra el castigo penal. Y se ha hecho a proposito, pues en este
estudio se propone una interpretacion reductora de la responsabilidad personal subsidiaria por impago de una
multa penal, para impedir asi que tal impago por una persona pobre pueda conllevar la sustitucion por la pena
de prision y su entrada en la carcel y ello porque estamos ante una medida desproporcionada, discriminatoria
y contraproducente, en fin, ante una manifestacion de la aporofobia del Derecho penal.

2. EL DERECHO PENAL COMO MANIFESTACION DE LA APOROFOBIA

Ser pobre no es -y no puede ser-, desde luego, un delito en paises que se conforman como Estados sociales y
democraticos de Derecho, pero desde hace mucho tiempo varios autores denuncian una inequivoca y directa
relacion entre la exclusion social (el underclass) y la posibilidad de ir a la carcel por cometer delitos menores,
consecuencia de una nefasta gestion neoliberal de la marginalidad', incluso en paises que mantienen el
compromiso constitucional de proteger a los ciudadanos, evitando -o al menos tratando de minorar- los
indeseados efectos de la vulnerabilidad econémica; no en vano, este es el motivo por el que, ademas de
democraticos, se califican como Estados sociales.

Por otro lado, y como la cara opuesta de la misma moneda, se suele sefialar la existencia de una “cifra dorada’
de criminalidad para referirse al conjunto de delitos cometidos por quienes cuentan con un estatus privilegiado
en el ambito socioeconomico y politico, que les permite evadir la justicia, un puente “de oro” a la impunidad.
No se trata de un problema de deteccion de los delitos, como la acufiada cifra negra (dark number), sino mas
bien de un claro caso de favorecimiento de los mas ricos, una vez que esas conductas delictivas o bien no estan
tipificadas penalmente o bien no se persiguen por los 6rganos responsables’.

Volviendo a la primera situacion, y como es bien conocido, CORTINA ORTS acuii6 el término aporofobia para
designar el odio al indigente, la aversion hacia los desfavorecidos®. Una de las manifestaciones de la aporofobia
seria el uso del Derecho penal como instrumento en manos de los poderosos para perpetuar las discriminaciones
contra los pobres y mantener las desigualdades sociales.

Respecto a la interseccion entre delito, pobreza y pena son significativas las aportaciones de SILVA SANCHEZ
en el sentido de mitigar el dolor infligido por el Derecho penal a ciertos grupos sociales, tales como pobres,
minorias étnicas, inmigrantes, etc., en virtud de su poca o nula participacion en el proceso democratico de
decision politica que conforma a las normas penales. A ese déficit se suma la infraccion del deber de garante
de la igualdad social del Estado, que implica su corresponsabilidad por no haber neutralizado los factores
criminogenos desencadenantes del hecho cometido por al autor pobre’.

3. LA RESPONSABILIDAD PERSONAL SUBSIDIARIA POR EL IMPAGO DE MULTA

El articulo 53.1 del Cddigo penal determina que “si el condenado no satisficiere, voluntariamente o por via de
apremio, la multa impuesta, quedard sujeto a una responsabilidad personal subsidiaria de un dia de privacion
de libertad por cada dos cuotas diarias no satisfechas que, tratdndose de delitos leves, podra cumplirse mediante
localizacion permanente™, lo que se conoce por responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa (en
adelante RPSIM).

' En este sentido, son significativas las obras de WACQUANT, Loic, 2010. Castigar a los pobres. El gobierno neoliberal

de la inseguridad social. Barcelona: Gedisa; y de SALES 1 CAMPOS, Albert, 2014. El delito de ser pobre. Una gestion
neoliberal de la marginalidad. Barcelona: Icaria, pp. 24/31.

VERSELE, Severin-Carlos, 1976. Las “cifras doradas” de la delincuencia, Resumen de una presentacion hecha ante el
Consorcio Europeo de Investigaciones Politicas, Bruselas.

Sobre ambas tendencias en politica-criminal, cfr. TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria, 2020. Aporofobia y Plutofilia. La
deriva janica de la politica criminal contemporanea. Barcelona: J.M. Bosch.

CORTINA ORTS, Adela, 2017. Aporofobia, el rechazo al pobre: Un desafio para la democracia. Barcelona: Paidos, pp.
17-27.

Por consiguiente, el Estado desprotector no puede penalizar manifestaciones externas de la pobreza, como dormir al
raso, comer o defecar en la calle o practicar la mendicidad en espacios publicos. Cfr. SILvA SANCHEZ, Jesus-Maria,
2018. Malum passionis. Mitigar el dolor del Derecho penal. Barcelona: Atelier, pp. 91-98 y 107.

Por razones de espacio no podemos profundizar en la multa proporcional, pero también con relacién a esta pena habria
que pensar una forma de adecuacion a la incapacidad econdémica del infractor en virtud del principio constitucional de
proporcionalidad y de igualdad (con la RPSIM).
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Sefiala ROCA DE AGAPITO que el fundamento de la RPSIM se encuentra en el principio de la inderogabilidad
de las penas con vistas a garantizar que también las de tipo pecuniario se cumplan’. Segun este autor, cuando
un sujeto comete un hecho castigado con multa se le estd conminando con dos penas (multa y la RPSIM), pues
se trataria de una auténtica pena privativa de libertad de caracter autonomo y subsidiario®, pero que adolece de
inconstitucionalidad por vulneracion del principio de proporcionalidad y de legalidad en el caso de la efectiva
privacion de libertad. Por otro lado, entiende GRECO que la pena de multa es una pena en sentido derivado,
que puede materializarse en una afectacion de un derecho innato de la personalidad (vida, integridad fisica y
libertad), pero que, en definitiva, “solo se constituiria pena en tanto que afectacion in potentia de la libertad del
condenado™, con lo cual se trataria de una pena privativa de libertad solo potencialmente.

Dejando de lado, de momento, la cuestion de la naturaleza de la pena de multa y de los fundamentos de la
RPSIM vy su constitucionalidad'®, 1o que se quiere analizar en este estudio es el efecto de la vulnerabilidad
econdmica y la involuntaria imposibilidad de solventar la pena de multa por el reo por ausencia -temporal o
con vocacion de definitiva- de capacidad de consumo'’.

Lo cierto es que el impago de la pena de multa puede generar la aplicacion de una pena privativa de libertad
por un periodo de tiempo corto o, incluso, demasiado corto, contra los que no cuentan con medios econémicos
necesarios ni para afrontar la propia supervivencia, algo que nos parece desproporcionado, discriminatorio y
contraproducente, como vamos a ver a continuacion.

3.1 LA DESPROPORCIONALIDAD DE LA MEDIDA

Parece imprescindible recordar que la pobreza es un motivo mas que suficiente para que no se aplique la forma
mas extrema de fuerza estatal contra aquellos que en estos momentos estan mas necesitados del auxilio del
propio Estado por su condicion de vulnerables'.

7 Cfr. Roca DE AGAPITO, Luis, 2003. La responsabilidad personal subsidiaria por impago de la pena de multa. Valladolid:

Lex Nova, p. 305.

RoOCA DE AGAPITO, op. cit., p. 299, pone de relieve que “cuando un sujeto comete un hecho castigado con multa, en re-
alidad, no se le conmina con una pena de multa, sino que se le esta conminando con dos penas: una, de caracter principal
-la multa-, y otra de caracter subsidiario -la responsabilidad personal subsidiaria-, que unicamente resulta aplicable
cuando no lo sea la pena principal. Pero ello no le niega en absoluto el caracter de auténtica pena”.

A nuestro juicio, la RPSIM es una consecuencia del incumplimiento de una sancién y no una consecuencia juridica
del delito. De la misma manera, si un reo no ingresa en prision el Estado cuenta con mecanismos de cumplimiento de
la pena privativa de libertad, por ejemplo, protocolos de busca y captura, extradicion, la orden de detencion europea. ..
, que no por eso integrarian el concepto de pena privativa de libertad.

9 Cfr. GRECo, Luis, 2015. Strafprozesstheorie und materielle Rechtskraft, Berlin: Dunker & Humblot, pp. 648 ss., 659;
RoxIN, Klaus/GREco, Luis, 2020. Strafrecht — Allgemeiner Teil. Grundlagen — Der Aufbay der Verbrechenslehre, v.1,
5% ed., parr. 2°, nm. 1f, 1g, Munich: C.H. Beck; tomos las referencias de Coca ViLa, Ivo, 2021, “La pena de multa en
serio. Reflexiones sobre su dimension y aseguramiento aflictivos a través del delito de quebrantamiento de condena
(art. 468 CP), InDret, num. 3, p. 74, nota 16.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de manifestarse en dos ocasiones sobre la RPSIM en la redaccion original
del CP de 1995; en ambas afirmo su constitucionalidad: en la STS 230/1991, de forma indirecta, al decidir respecto de
la prelacion en los pagos de las responsabilidades economicas derivadas del delito del antiguo articulo 111 del Codigo
Penal; y, de forma directa, en la STC 19/1988, de 16 de febrero.

Sobre la multa como reduccion coactiva temporal de la capacidad de consumo del condenado, véase Coca ViLa, Ivd
(2021), “La pena de multa en serio. Reflexiones sobre su dimension y aseguramiento aflictivos a través del delito de
quebrantamiento de condena (art. 468 CP)”, InDret, num. 3, pp. Propone el autor una expansion de la pena de multa
practicamente a la totalidad de delitos, hacia un Derecho penal protagonizado exclusivamente por la pena pecuniaria
en el que la RPSIM actuaria como factor de coercion al cumplimiento de la pena de multa, al prever la conversion en
penas de prision en caso de insolvencia y, por otro lado, el delito de quebrantamiento de condena del art. 468 CP trataria
de contener la dispersion factica del dolor penal en el entorno social para que el condenado evite repercutir la pena en
su entorno (social, empresarial, familiar..).

12° La condicion de vulnerabilidad socioecondmica puede configurar la circunstancia agravante de discriminacion contra
el pobre. Con amplias referencias, Bustos RuBio, Miguel, 2020. Aporofobia y delito. La discriminacion socioecono-
mica como agravante (art. 22, 4 CP). Barcelona: J.M. Bosch, 2020. Cft. la L.O. 8/2021, de 4 de junio, de proteccion
integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia, que en su Exposicion de Motivos seflala que “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 fendmeno 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 ar-
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Recientemente el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el caso Ldacatus v. Suiza®, condend de forma
undnime a Suiza por haber aplicado una pena de prision de cinco dias por el impago de la multa de 500 CHF
(464 euros aproximadamente) a una mujer de etnia gitana condenada por mendicidad segun las leyes penales
del canton de Ginebra. Entendié el TEDH que la condena era desproporcionada y que afectaba a la “dignidad
humana de una persona extremadamente vulnerable”:

The Court considered that the penalty imposed on the applicant had not been proportionate either to the
aim of combating organised crime or to the aim of protecting the rights of passers-by, residents and
shopkeepers. The applicant was an extremely vulnerable person who had been punished for her actions
in a situation in which she had in all likelihood had no choice other than to beg in order to survive. In the
Court’s view, the penalty imposed had infringed the applicant’s human dignity and impaired the very
essence of the rights protected by Article 8, and the State had thus overstepped its margin of appreciation
in the present case. The Court concluded that the interference with the exercise of the applicant’s Article
8 rights had not been ‘necessary in a democratic society’ within the meaning of Article 8 § 2 and that
there had been a violation of Article 8 of the Convention'.

No vamos a entrar aqui en otro importante aspecto de la cuestion, como es la falta de legitimidad de los Estados
para imponer sanciones administrativas o penales a las personas que se dedican a la mendicidad, por atentar
contra el principio de dignidad y por ser discriminatorias contra los pobres'>. Ademas, la cuestion parece zanjada
por el TEDH al afirmar que la mendicidad es compatible con el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH); en conclusion, estaria amparada por ese Convenio'.

No se puede perder de vista que se trata del conflicto entre dos bienes juridicos de distinta jerarquia, como son
la libertad y el patrimonio del penado, con una brutal diferencia cuantitativa y cualitativa entre la imposicion
de una pena de multa y una de prision, ademas de la dificultad afiadida que conlleva sustituir penas patrimoniales
por privativas de libertad en los casos de insolvencia, sin quebrantar los principios de proporcionalidad e
igualdad. Con lo cual, queda claro que la RPSIM impone una fungibilidad entre el patrimonio y la libertad que
no se justifica en ninguna hipdtesis, ni tampoco con la fijacion de un baremo compensatorio como hace el art.
53.1 CP, principalmente si se toma en consideracion el caracter aflictivo de la pena de prision. En suma, se
trata de una medida desproporcionada por excesiva'’.

ticulo 21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea”.

13 Cfr. TEDH, Asunto 14065/15, de 19 de enero de 2020 [Fecha de consulta: 18/11/2021] Recuperado de: LACATUS c.
SUISSE (coe.int)

TEDH, Press Release [Fecha de consulta: 26/04/2021] Recuperado de: Judgment Lacatus v. Switzerland - sanction
imposed for begging on the public highway violated the Convention (1).pdf

Como puso de relieve Maya HERTIG, vicedecana de la Facultad de Derecho de la Universidad de Ginebra y vicepresi-
denta de la Comision Federal contra el Racismo, utilizar una sancion penal genera discriminacion “porque las personas
afectadas acaban en la carcel y la gente tiene la impresion de que se trata de una poblacion criminal, cuando somos no-
sotros quienes hemos criminalizado una conducta inofensiva” y anade que “deberiamos preguntarnos por qué nos
molesta tanto ver la pobreza”, criticando la posicion del Tribunal Federal suizo que considera que aunque sea un
derecho fundamental se puede prohibir (disponible en Festival Black Movie 2021 [en linea] Vimeo, [fecha de consulta:
18/11/2021] Recuperado de: Black Movie 2021 I Table Ronde I Questions de solitude(s) on Vimeo).

Cfr. CIGUELA SoLa, Javier, 2019. Crimen y castigo del excluido social. Sobre la ilegitimidad politica de la pena. Va-
lencia: Tirant lo Blanch, pp. 285-286, propone una teoria del delito que sea permeable a la justicia social y analiza las
posibles puertas de entrada al Derecho penal de soluciones mas humanizadoras y orientadas en términos de filosofia
y no a los rendimientos tradicionalmente sentados en la filosofia moral.

En este sentido: ROCA DE AGAPITO, op. cit., pp. 315-316, donde sefiala que “la mayor o menor gravedad de la pena
debe tener relacion con la mayor o menor importancia del bien juridico protegido, y si el legislador ha decidido castigar
un determinado comportamiento delictivo con una sancidn pecuniaria, es porque considera que ésa es la respuesta que
merece la lesion del bien juridico protegido por la norma. Al convertir la sancién pecuniaria en una pena privativa de
libertad, como es la responsabilidad personal subsidiaria del articulo 53 CP, se esta protegiendo de forma excesiva un
determinado bien juridico. Y el legislador, como habiamos dicho, de entre los medios posibles a su alcance, deberia
optar por el menos lesivo de todos. Por eso, se puede afirmar que la responsabilidad personal subsidiaria, como pena
privativa de libertad, es innecesaria, por excesiva”. Sobre el problema del encarcelamiento de los no pagadores de
multas penales, véase FARALDO CABANA, Patricia (2017), Money and the Governance of Punishment. A genealogy of
the penal fine, Londres: Routledge, pp. 82/84 y el analisis del largo camino hasta el sistema de dias-multa.
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3.2 UNA MEDIDA DISCRIMINATORIA CONTRA LOS POBRES

También es cierto que hay una gran probabilidad de que el afilado hilo de la espada de Damocles de la RPSIM
caiga sobre el insolvente en cumplimiento de la maxima de que “las sentencias estan para ser cumplidas” -lo
que es cierto, y no lo ponemos en duda-; con todo, eso nos lleva a la sencilla conclusion de que los que pueden
pagar la pena de multa no van a la carcel, lo que genera una situacion de discriminacioén contra los que no
pueden pagarla, pues la ley trata de forma idéntica a personas en situaciones distintas.

Por este motivo, entendemos que el Derecho penal deberia tomar en consideracion no solo la capacidad
economica del infractor sino también su incapacidad economica en atencion a lo establecido por el articulo 14
de la Constitucion espaiola (CE) que afirma que “los espafoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social”'®, La igualdad ante la ley -igualdad formal-, que prohibe la discriminacion por
los motivos enumerados, no de forma exhaustiva, en el articulo 14, se complementa, ademas, con el mandato
de “igualdad material” del articulo 9.2 CE, que obliga a los poderes publicos a remover los obstaculos que
impiden o dificultan que esa igualdad sea efectiva.

Por lo que respecta a los tratados internacionales sobre derechos, con valor interpretativo para nuestras normas
iusfundamentales ex articulo 10.2 CE, cabe recordar, en primer lugar, que el CEDH proclama que “el disfrute
de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincion alguna, es-
pecialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o so-
cial, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion” (art. 14). Ademas, y
trascendiendo a los derechos reconocidos en el citado tratado, el Protocolo Adicional nimero 12 al Convenio,
4 de noviembre de 2000, en vigor desde el 1 de abril de 2005, prevé que “1. El disfrute de todo derecho previsto
por ley ha de ser asegurado sin discriminacion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua,
religion, opiniones politicas u otras, origen nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion. 2. Nadie
puede ser objeto de discriminacion por parte de una autoridad publica, cualquiera que sea ésta, que pretenda
justificarse especialmente en los motivos mencionados en el parrafo 1” (art. 1).

Como se puede constatar, la lista de motivos de discriminacién que menciona este precepto del Protocolo es
idéntica a la del articulo 14 de la CE. Y se prefiri6 mantener esta opcion ejemplificativa a la de incorporar
nuevos supuestos (discapacidad fisica y mental, edad u orientacion sexual) por considerar que era juridicamente
innecesario, dado que no se trata de un catdlogo exhaustivo y omnicomprensivo y, se adujo, que la inclusion
de menciones adicionales podria propiciar una interpretacion que amparara discriminaciones basadas en motivos
no reflejados."”

Ahora bien, ninguna de estas previsiones prohibe cualquier trato diferenciado; si, en palabras del Tribunal Cons-
titucional (TC), el que introduzca “una diferencia entre situaciones que puedan considerarse iguales, sin que se
ofrezca y posea una justificacion objetiva y razonable para ello, pues, como regla general, el principio de igual-

8 Laigualdad se configura también como un valor superior del ordenamiento (articulo 1.1); fundamenta la remocion de

obstaculos que la dificulten (9.2); inspira el sistema tributario (31.1) y es incluida en diversos derechos fundamentales,
bien de manera explicita -como el acceso a cargos publicos (23.2), los derechos de los conyuges (32.1) o los derechos
de los hijos (39.2), bien de forma implicita —igualad de derechos en las distintas partes del territorio (articulos 138.2 y
139.1) Sobre estas cuestiones pueden verse, con caracter general, los siguientes trabajos: BALAGUER CALLEJON, Maria
Luisa, 2010. Igualdad y Constitucion espariola. Madrid: Tecnos; GAVARA DE CARA, Juan Carlos, 2005. El término de
comparacion en la aplicacion del principio de igualdad. Pamplona: Thomson-Aranzadi; GIMENEZ GLUCK, David,
2004. Juicio de igualdad y Tribunal Constitucional. Barcelona: Bosch; PRESNO LINERA, Miguel Angel, 2020. “;Ha
sido Espafia pais para viejos durante la emergencia sanitaria de COVID-19?, IgualdadES [en linea], n° 3, pp. 275-312
[fecha de consulta: 18/11/2021]. Recuperado de: CEPC - revistas electronicas; REY MARTINEZ, Fernando, 2014. “El
principio de igualdad en el contexto de la crisis del Estado social: diez problemas actuales”, Fundamentos. Cuadernos
monogrdficos de Teoria del Estado, Derecho Publico e Historia Constitucional, Oviedo: Junta General del Principado
de Asturias, pp. 289-312; REY MARTINEZ, Fernando, 2017. “Igualdad y prohibicion de discriminacion: de 1978 a 2018,
Revista de derecho politico, n° 100, sep-dic, Ejemplar dedicado a: Monografico con motivo del XL aniversario de la
Constitucion Espafiola (1), pp. 125-171.

19 Existen también prohibiciones especificas de discriminacion en el ambito laboral (Carta Social Europea), lingiiistico
(Carta Europea de las lenguas regionales o minoritarias) y matrimonial (art. 5 del Protocolo Adicional niimero 7) y
este conjunto normativo persigue un grado similar de proteccion al de otros instrumentos, como el articulo 7 de la De-
claracion Universal de Derechos Humanos, el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos o el
Titulo III de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (arts. 20 a 23), etc.

-91-



dad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas y, en consecuencia,
veda la utilizacion de elementos de diferenciacion que quepa calificar de arbitrarios o carentes de una justifi-
cacion razonable. Lo que prohibe el principio de igualdad son, en suma, las desigualdades que resulten artifi-
ciosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y razonables, segin criterios o juicios de
valor generalmente aceptados” (STC 63/2011, de 16 de mayo, FJ 3).

Esta linea interpretativa coincide con lo ya dicho por el TEDH en el sentido de que una diferencia es discrimi-
natoria si carece de justificacion objetiva y razonable, es decir, si no persigue un fin legitimo o si no existe una
relacion razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el fin perseguido®.

Con relacion a la RPSIM, esta claro que persigue un fin legitimo como es el cumplimiento de las penas; espe-
cificamente, de la pena de multa, pero la conversion de una sanciéon econémica en una sancion privativa de li-
bertad consistente en prision, ademas de desproporcional, es discriminatoria por no tener en cuenta las
diferencias socioecondmicas existentes entre los penados. La utilizacion de la RPSIM, por si sola, no justifica
los fines perseguidos, una vez que hay otras opciones mas adecuadas y que evitarian el trato discriminatorio
contra los pobres, como veremos mas adelante.

3.3 UNA MEDIDA CONTRAPRODUCENTE POR INEFICAZ E INEFICIENTE EN TERMINOS DE
PREVENCION Y REPRESION DE LOS DELITOS

La pena persigue ciertas finalidades de prevencion de los delitos, que se combinan con la represion de los que
no consigue evitar, con el objetivo de que no se sigan cometiendo, ni por la persona que delinquid, ni por las
demas, en un sistema al que se denomina sistema penal estatal. Para SILVA SANCHEZ, ROBLES PLANAS y
PASTOR MUNOZ, en relacion con lo propuesto por PAWLIK, la pena debe cumplir con dos objetivos: la
coherencia y la adecuacion a los tiempos?!, y dichos autores se preguntan cuanto lastre de tradicion hay que
soltar para cumplir con este ultimo cometido.

Es cierto que la finalidad de prevencion general de delitos es deseable y acompaia la imposicion de la pena
pero no puede cumplir el papel de fundamento de legitimacion de esa y ello porque también se encuentran,
como hemos dicho, el caracter reactivo y de desaprobacién (represion). La pena, por consiguiente, no es la
imposicion de un mal sino un acto positivo de confirmacion de la norma por infraccion del deber civico de
cooperar al mantenimiento de un estado de libertades juridicamente configurado. Es el principio de igualdad
de todas las personas en el ejercicio de la corresponsabilidad por el mantenimiento de un estado de libertades
que recae en cada ciudadano por un imperativo de justicia. El deber secundario de tolerancia recae en los que
incumplen con el mencionado deber primario de cooperacion.

En fin, la idea de la pena como un mal observable, que, “en funcion del grado de seguridad de que goce una
sociedad, tanto mas aislado podra verse el delito y las penas podran ser mas leves”, como resultado logico de
la evolucion social y cultural misma.

Por ese motivo, es practicamente unanime el entendimiento de que las penas de corta duracion no despliegan
los efectos preventivos deseados, algo consolidado en las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las
medidas no privativas de libertad (Reglas de Tokyo), adoptadas por la Asamblea General en su resolucion
45/110, de 14 de diciembre de 1990%%, que en su articulo 14.4 prevé que en el caso de modificacion o revocacion

20 Cfr. TepH, asunto Abdulaziz, Cabales y Balkandali c. Reino Unido, de 28 de mayo de 1985 [Fecha de consulta:
18/11/2021] Recuperado de: https://hudoc.echr.coe.int/eng#{ %22 fulltext%22:[ %22 TEDH,%20asunto%20Ab-
dulaziz,%20Cabales%20y%20Balkandali%?20c.%20Rein0%20Unido,%20de%2028%20de%20mayo0%20de
%201985.%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER %22],%2
2itemid%22:[%22001-165107%22]}

Cfr. SiLvA SANCHEZ, Jesus-Maria, ROBLES PLANAS, Ricardo y PASTOR MUNOZ, Nuria, “Estudio Introductorio”, en PAWLIK,
Michael, 2016. Ciudadania y Derecho penal. Fundamentos de la teoria de la pena y del delito en un Estado de liber-
tades, Atelier: Barcelona, pp. 20-21, donde sefiala que puede comprenderse la relevancia de los elementos no instru-
mentales en el Derecho al constatarse que el delincuente “no actua en virtud de decisiones prudenciales concretas, sino
siguiendo disposiciones habituales ancladas emocionalmente en su sistema de valores”, afiadiendo que “la validez
social del Derecho tiene que ver en amplia medida con que se reconozca su vinculacion ético-social, algo que por su
parte no es susceptible de imposicion a través de coaccion. Por eso, tampoco la teoria de la prevencion especial puede
legitimar la imposicion de pena. Ello, aunque el agente, en la medida en que no abandone el rol de ciudadano, le in-
cumba un deber de cooperar a su propia resocializacion”.

21

22 NACIONES UNIDAS, Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de libertad (Reglas de
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de la medida no privativa de libertad, la autoridad competente intentara imponer una medida sustitutiva no
privativa de libertad que sea adecuada, exactamente para evitar la imposicion de sanciones privativas de libertad
de corta duracion.

Se trata de evitar que, una vez el legislador ha dejado en manos de la autoridad judicial que, de una manera
razonada y flexible, decida la pena mas idonea en el caso concreto, se puedan cometer ataques injustificados -
e irreparables- contra la libertad individual.

También es cierto que las Reglas de Tokyo admiten la imposicion de penas de prision cuando no existan otras
medidas sustitutivas adecuadas. Sin embargo, a nuestro juicio, en el caso de insolvencia ocasionada por motivos
de pobreza esta desaconsejada la imposicion de penas cortas privativas de libertad y ello en una interpretacion
mas acorde con los principios que inspiraron en su dia la elaboracion de dichas reglas, fruto del movimiento
que pretendia abolir las penas cortas privativas de libertad por ser contraproducentes en términos de eficiencia
y eficacia (preventiva y represiva).

En la linea de lo sostenido por JARENO LEAL, entendemos que se trata de una pena contraproducente, pues, con
relacidn a la prevencion general, la eventual imposicion de una pena privativa de libertad se percibe como algo
asumible por los que tienen capacidad econdmica y que, por lo tanto, no van a prision, mientras que los que no
la tienen si pueden ir a prision; también la prevencion especial negativa se ve mermada por el hecho de que
genera en el infractor un sentimiento de sublevacion, pues es percibida como excesiva e injusta, especialmente
la pena de prision aplicada en sustitucion a la de multa.?

Por otro lado, seria una incoherencia sistematica que en la fase de ejecucion se pudiese imponer una pena de
prision, por ejemplo, para un delito que tuviera prevista exclusivamente la pena de multa u otra pena no privativa
de libertad, como las penas de inhabilitacion o de privacion de derechos?.

Adicionalmente, como sefiala SILVA SANCHEZ, en el sistema del Derecho Penal se admiten varias cesuras,
a las que denomina separaciones acusticas de las normas; la primera, entre la norma primaria y la secundaria,
y otra separacion adicional, en la norma terciaria: la ejecucion de la pena. Estamos de acuerdo en que, en
algunos casos, la imposicion de una pena puede ser solo la manifestacion del injusto culpable, que en si mismo
ya comporta una carga emocional de dolor y afliccion al condenado y que, a veces, ya es suficiente “per se”,
sin que requiera de la ejecucion, esto es, de un dolor adicional®.

Tokyo). [Fecha de consulta: 18/11/2021] https://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/TokyoRules.aspx

Cfr. JARERO LEAL, Angeles, 1994. La pena privativa de libertad por impago de multa. Madrid: Civitas, pp. 204 ss. y
211, para esta autora la pena de prision en virtud de la RPSIM es una pena desocializadora, que conduce a una “des-
viacion del efecto intimidatorio”.

23

24 Encontramos muy interesante recordar que algunos paises promovieron alteraciones en sus Codigos penales para pro-
hibir la conversion de la pena de multa en prision; un ejemplo paradigmatico es Brasil, que en el afio 1996 modifico
el art. 51 de su Codigo Penal para ajustarlo a lo previsto en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto
de San José de Costa Rica) a través de la Ley n° 9.268, de 01 de abril de 1996: “Art. 51. Transitada em julgado a sen-
tenca condenatoria, a multa serd considerada divida de valor, aplicando-se-lhes as normas da legisla¢do relativa a
divida ativa da Fazenda Publica, inclusive no que concerne as causas interruptivas e suspensivas da prescri¢do” (tra-
duccion libre de la autora: Si es firme la sentencia condenatoria, la multa se considera deuda de valor y se le aplican
las normas de la deuda activa de la Hacienda Publica, incluso con relacion a las causas de interrupcion y suspension
de la prescripcion). En la Exposicion de Motivos de la ley se justifica la medida pues: “Se o Estado, como ente politico
de representagdo da sociedade, responde a determinada conduta delituosa com a pena de multa ¢é esta sancéo que, efe-
tivamente, se apresenta como necessaria ¢ suficiente para prevengdo ¢ repressdo do delito. A conversao da pena de
multa em prisdo, por fato posterior a sua aplica¢ao (omissdo do pagamento ou frustra¢do de sua execugdo), perde o
sentido de proporcionalidade que deve ser inerente a todas as formas de reag@o punitiva, além de caracterizar uma in-
disfar¢ada forma de prisdo por divida, constitucionalmente vedada” (traduccion libre por la autora: “Si el Estado, como
ente politico de representacion de la sociedad, responde a determinada conducta delictuosa con la pena de multa, ésta
es la sancion que, efectivamente, se representa como necesaria y suficiente para la prevencion y represion del delito.
La sustitucion de la pena de multa por la de prision, por un hecho posterior a su aplicacion (impago o frustracion de la
ejecucion), implica la pérdida del sentido de proporcionalidad, inherente a todas las formas de reaccioén punitiva,
ademas de caracterizar una indisimulada forma de prisién por deuda, constitucionalmente vedada”), en Didrio do Con-
gresso Nacional, Ano L, n° 129, 04/08/1955, p. 19427 [Fecha de consulta: 18/11/2021] Recuperado de: (Impressao de
fax em pagina inteira) (camara.gov.br).

% En este sentido la consulta de la Fiscalia General del Estado num. 6/1999, de 16 diciembre, ya sefialaba que la validez
constitucional de la RPSIM “sigue pendiente de que en su ejecucion no se produzca un exceso represivo que la haga
innecesariamente restrictiva de los derechos del reo. Su régimen de cumplimiento ha de orientarse por ello hacia una
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No obstante, no vamos a poder explorar esta vertiente en estas breves lineas pero, por supuesto, se trata de una
via para solucionar la cuestion, que pasaria por no llegar a la tercera fase, la de la ejecucion de la pena de multa,
bastando con la condena expresada por el Estado en la sentencia®®.

Lo cierto es que la coaccion estatal mediante la privacion de libertad a quien haya desatendido una obligacion
patrimonial no conduce a la pacificacion social mediante la reinsercion, sino a la estigmatizacion y a la
discriminacion del pobre y no se justifica ni en términos preventivos ni represivos.

4. CONCLUSIONES Y PROPUESTA

Llegados a este punto, nuestra conclusion es que la RPSIM puede ser una expresion de la aporofobia en la
medida en que solo formalmente garantiza la observancia de la capacidad econdémica del penado; sin embargo,
materialmente, permite que el impago de la pena de multa por los econdmicamente vulnerables conduzca de
manera invariable a su sustitucién por una pena de prision.

Dicha sustitucion parece que no se corresponde con los postulados del principio de igualdad y de
proporcionalidad de las penas; ademas, si la vulnerabilidad economica genera una situacion que debe ser
combatida por el Estado, en su afan protector, no puede ser que, en otro &mbito, exactamente el de las normas
juridicas, las personas o grupos que merecen un mayor grado de proteccion estatal se vean doblemente
desatendidos, lo que implicaria una evidente afrenta al principio de dignidad de la persona humana (articulo
10.1 de la Constitucion espafiola)?’.

Por todo lo dicho, el presente estudio propone la modificacion del art. 53 CP para que se excluya la parte que
permite la sustitucion de la pena de multa por la pena de prision en el caso del impago de aquélla por persona
pobre y ello en razén de su vulnerabilidad econdmica y social. En su caso, se seguiria permitiendo la sustitucion
por otros tipos de penas, pero no por privacion de libertad a través de la imposicion de una pena de prision®®.
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RESUMEN:

En el presente trabajo se realiza un estudio sobre la realidad de la discriminacion que sufren las personas pri-
vadas de libertad con menos recursos economicos en el sistema penitenciario espafiol y latinoamericano. En el
estudio se analizaran minuciosamente los derechos de los internos en prision conforme a la normativa interna-
cional de derechos humanos y reclusion y la normativa interna espafiola y como algunos de ellos se encuentran
mas limitados en las personas con escasos o nulos recursos econémicos. Se demostrara que ciertos derechos de
contenido fundamental como la alimentacion, la asistencia sanitaria e higiénica, la educacion, algunos derechos
como ciudadano: civiles, sociales y politicos y derechos penitenciarios como la clasificacion en grado, los per-
misos de salida, las progresiones de grado o la concesion de beneficios penitenciarios de acortamiento de con-
dena, se ven afectados en privados de libertad mas vulnerables por carecer de recursos econdmicos.

ABSTRACT:

In this paper a study is carried out on the reality of discrimination suffered by people deprived of liberty with
fewer economic resources in the Spanish and Latin American prison system. The study will carefully analyze
the rights of inmates in prison in accordance with international human rights and detention regulations and
Spanish internal regulations and how some of them are more limited in people with little or no economic
resources. It will be demonstrated that certain fundamental content rights such as food, health and hygiene
care, education, some rights as a citizen: civil, social and political, and prison rights such as grade
classification, exit permits, grade progressions or the granting of prison benefits for the shortening of sentences,
the most vulnerable deprived of liberty are affected due to lack of economic resources.
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1.- INTRODUCCION.

La pobreza, la marginalidad y el analfabetismo han sido siempre las caracteristicas mas comunes de las personas
ingresadas en las carceles por la comision de hechos delictivos. Baste recordar el lema que aparecia escrito en
una vieja prision madrilefia de finales del siglo XIX en el que podia leerse: “en este sitio maldito donde reina
la tristeza, no se castiga el delito, se castiga la pobreza”. El principio de desigualdad personal ante la ley penal
de los pobres es una constante histérica en nuestro Derecho y, como afirmaba TOMAS Y VALIENTE, la con-
dicion social del delincuente era un elemento esencial para determinar la pena que merecia®. Por desgracia, no
es solo historia e incluso las leyes procesales actuales posibilitan que una persona pueda eludir la prision pro-
visional si deposita una cantidad de dinero, como fianza, algo que no pueden cumplir quienes carecen de re-
cursos economicos; por lo que es, a todas luces, discriminatorio, como también lo es para quién imponiéndole
una pena de multa y no la pueda satisfacer por carecer de dinero, se sustituya por responsabilidad personal sub-
sidiaria por impago de la misma o incluso -como se estd desarrollando en la practica por los tribunales de
justicia espafioles-, si en lugar de sustituir la multa por ingreso en prision, se hace, previo consentimiento del
penado, por jornadas de Trabajos en Beneficio de la Comunidad (TBC), también resulta discriminatorio para
quienes no dispongan de los recursos suficientes que satisfagan la pena de multa®.

El perfil de las personas que ingresan en prision ha variado muy poco a lo largo de la historia, son las personas
mas pobres, mas vulnerables, procedentes de barrios mas desfavorecidos, con una situacion social precaria, de-
ficiente escolarizacidon y con problemas de salud mental. Ademas, mas de los dos tercios de los ingresados en
prision lo estan por la comision de delitos contra el patrimonio y orden socioecondémico (robos y hurtos funda-
mentalmente) y por delitos contra la salud publica, que en su inmensa mayoria lo son por trafico de drogas.

En relacion a la ejecucion penitenciaria, bien es cierto que desde el punto de vista deontoldgico, tanto la nor-
mativa internacional sobre reclusion como la normativa interna de los paises cuyo modelo de estado es el del
Estado Social y Democratico de Derecho, establecen claramente que debe haber una igualdad de trato para
todos los privados de libertad y que no existe discriminacion alguna por motivos de sexo, étnicos, nacimiento,
opiniones politicas , confesiones religiosas o cualquier otra circunstancia. El respeto a los derechos humanos
de todas las personas encarceladas, que es una cuestion politico criminal basica y que esta igualmente reconocido
en la normativa internacional e interna de los estados democraticos, quiebra en la realidad ontoldgica y las per-
sonas con menos recursos también tienen mas limitados sus derechos humanos como veremos en el desarrollo
del presente trabajo.

2. EL PRINCIPIO DE HUMANIDAD EN LA EJECUCION PENITENCIARIA. DERECHOS
DE LOS PRIVADOS DE LIBERTAD.

El principio de humanidad, junto a los de legalidad, resocializacion y judicializacion, es uno de los mas impor-
tantes de la ejecucion penitenciaria. Conforme a este principio, que esta estrechamente relacionado con la dig-
nidad de la persona, en el derecho penal sustantivo no deberian imponerse penas crueles, inhumanas y
degradantes como la pena de muerte y la cadena perpetua y en la fase de ejecucion de la pena, exige que no se

2 TOMASY VALIENTE, Francisco. El Derecho Penal de la Monarquia Absoluta (siglos XVI-XVII-XVIII, 1969, Madrid,
Tecnos, p. 318. Continua diciendo el autor que: “las personas privilegiadas a las que genéricamente aluden las leyes
bajo el término “hidalgo” gozaban en materia penal, como en cualquier otra, de un estatuto notablemente favorable.
La ley no era igual para el noble y para el plebeyo en ninguno de los sectores del Derecho, y l6gicamente 1o mismo
habia de suceder con el penal. Tan s6lo al final del Antiguo Régimen surgen algunas voces que consideran injusta tal
situacion; pero atin entonces es este un punto casi undnimemente admitido por el legislador y los juristas, y —a juzgar
por las escasas quejas- por la mayoria de las personas ilustradas, a excepcion de aquéllos mas proximos a la linea
liberal, que apunta ya en alguno de los ultimos afios del XVIII.

El articulo 53.1 del Codigo Penal Espafiol (CP) establece que “si el condenado no satisficiere, voluntariamente o por
via de apremio, la multa impuesta, quedara sujeto a una responsabilidad personal subsidiaria de un dia de privacion de
libertad por cada dos cuotas diarias no satisfechas, que, tratindose de delitos leves, podra cumplirse mediante localizacion
permanente. En este caso, no regira la limitacion que en su duracion establece el apartado 1 del articulo 37. También
podra el juez o tribunal, previa conformidad del penado, acordar que la responsabilidad subsidiaria se cumpla mediante
trabajos en beneficio de la comunidad. En este caso, cada dia de privacion de libertad equivaldré a una jornada de tra-
bajo”. Por su parte, sabemos que la pena de TBC, segun el articulo 49 del CP, consiste en la obligacion por parte del pe-
nado (siempre que haya prestado el consentimiento para el cumplimiento de esta pena) de prestar su cooperacion no
retribuida en determinadas actividades de utilidad publica. La duracién maxima de cada jornada de trabajo es de 8§ horas.
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inflijan al encarcelado actos de tortura ni otros que puedan ser degradantes para el sujeto que ha delinquido y
que se respeten escrupulosamente sus derechos humanos y las condiciones de vida en prision sean dignas, como
expresan BERDUGO Y PEREZ CEPEDA*. Para MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN el principio de huma-
nidad obliga a tratar con respeto al encarcelado y procurar su reinsercion en la vida social una vez haya salido
de la carcel, ahorrandole en todo caso vejaciones inttiles y sufrimientos”.

2.1.- NORMATIVA INTERNACIONAL.

A este respecto, tanto el Convenio Europeo de Derechos Humanos como la Convencion Americana proscriben
los tratos inhumanos y degradantes, también a los que han delinquido y estan privados de libertad®. Estos pos-
tulados son recogidos en la Constitucion Espafola (CE) dentro de los derechos fundamentales y la libertades
publicas al colocar la prohibicion de la tortura y tratos inhumanos y degradantes a la altura del derecho a la
vida y la integridad fisica y moral y la abolicion de la pena de muerte’. Conforme a estos postulados, el Tribunal
Constitucional Espaiiol (TC) ha recogido perfectamente el mandato constitucional y entre sus sentencias esta-
blece lo que considera como “pena inhumana o degradante”, en la Sentencia 65/1986, de 22 de mayo®. Segun
esta interpretacion, a mi juicio valiente y acertada, cualquier incumplimiento de la normativa de ejecucion pe-
nitenciaria relativo al respeto a los derechos del privado de libertad debera considerarse “pena inhumana o de-
gradante”. De esta manera, cuando existe hacinamiento alarmante en las carceles, malas condiciones de vida,
asistencia sanitaria precaria e insuficiente y alimentacion inadecuada, entre otros incumplimientos del respeto
a los derechos humanos, deben ser considerados actos inhumanos y degradantes hacia el sujeto que ha delin-
quido. En este caldo de cultivo, las condiciones de vida para las personas que carecen de recursos econoémicos
son aun peores.

Por su parte, la normativa internacional sobre reclusion y derechos humanos y la interna de los paises que par-
ticipan del modelo de Estado Social y Democratico de Derecho, regulan expresamente los derechos de los in-
ternos. Asi, tanto en las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, de Naciones Unidas, como las
Penitenciarias Europeas (Consejo de Europa), ademas de regular expresamente el derecho a la vida, integridad,
dignidad, condiciones de habitabilidad de las carceles, asistencia sanitaria, alimentacion, libertad ideologica y
religiosa, la prohibicion de tratos inhumanos o degradantes, prevén que se respetaran los derechos de los pri-
vados de libertad que no sean incompatibles con el objeto de la detencion’.

4 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio/PEREZ CEPEDA, Ana Isabel, “Derecho Penal y Constitucion”, en
Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Penal. Tomo I. Introduccion al Derecho Penal, BERDUGO/PEREZ
CEPEDA/ZUNIGA RODRIGUEZ, Coord. BERGUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio. 2° edicion, 2015, Madrid,
Tustel, p. 99.

> MUNOZ CONDE, Francisco/GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho Penal. Parte General, 10 edicién revisada y puesta
al dia. 2019. Valencia, Tirant lo Blanch, p. 557.

Articulo 3 del Convenio para la proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales. Roma, 1950:
“nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”. Por su parte, el articulo 5.2 de la
Convencion americana sobre derechos humanos. San José de Costa Rica, 1969: ““ nadie debe ser sometido a torturas
ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano”.

Articulo 15 CE. “Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningin caso, puedan ser
sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan
disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra”.

En el Fundamento Juridico 4 de la STC 65/1986, de 22 de mayo, se establece lo siguiente: “La calificacion de una
pena como inhumana o degradante depende de la ejecucion de la pena y de las modalidades que ésta reviste, de forma
que por su propia naturaleza la pena no acarree sufrimientos de especial intensidad (penas inhumanas) o provoquen
una humillacion o sensacion de envilecimiento que alcance un nivel determinado, distinto y superior al que suele llevar
aparejada la simple imposicion de la condena”.

Asi, en la Regla 61 de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos (Naciones Unidas, Ginebra, 1955) se
establece lo siguiente: “Deberan hacerse, asimismo, gestiones a fin de proteger, en cuanto ello sea compatible con la
ley y la pena que se imponga, los derechos relativos a los intereses civiles, los beneficios de los derechos de la seguridad
social y otras ventajas sociales de los reclusos”. En la Regla 88.2 de las Reglas Minimas revisadas (Reglas Mandela,
Viena, 2015), se establece que: “Se adoptaran medidas para proteger, en la medida que ello sea compatible con la ley
y con la pena impuesta, los derechos relativos a los intereses civiles, la seguridad social y otras prestaciones sociales
de los reclusos”
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2.2.- LEGISLACION ESPANOLA.

En la legislacion espafiola, la regulacion de los derechos de los internos estd recogida expresamente, con caracter
general, en el articulo 25.2 de la CE!® y de forma concreta como derechos fundamentales y libertades publicas
en el capitulo segundo del titulo I de la CE y en los articulos 3 de la Ley Organica General Penitenciaria (LGP)
y 4 del Reglamento Penitenciario (RP), aunque luego se desarrollan en otras partes del articulado de estas nor-
mas. Asi, dentro de los derechos fundamentales tendremos el respeto a la vida, a la integridad, a la salud (la ad-
ministracion tiene el deber de prestar la asistencia sanitaria en igualdad de condiciones que al ciudadano libre),
a una alimentacion variada, suficiente, equilibrada con agua potable durante todo el dia, a vestir sus propias
prendas u optar a las que les facilite el establecimiento si no dispone de ellas, a la dignidad humana, a la no dis-
criminacion, a la intimidad personal (también en las comunicaciones y visitas, que no seran intervenidas, sus-
pendidas o restringidas, salvo, excepcionalmente por razones de seguridad, interés de tratamiento y buen orden
del establecimiento, pero siempre que se acredite de forma concreta y en resolucion motivada sujeta a revision
judicial), a la libertad ideoldgica, religiosa y de culto, a ser designado por su propio nombre o a la tutela judicial
efectiva. Dentro de los derechos como ciudadano tendra derechos civiles (familia, propiedad, comunicaciones
y visitas), sociales (acceso a la cultura, educacion, trabajo remunerado, aunque éste se encuentre supeditado a
las disponibilidades de trabajo que pueda ofrecer la administracion penitenciaria y el TC lo considera un derecho
de aplicacion progresiva'') e incluso politicos (derecho de sufragio activo). Dentro de los derechos penitencia-
rios, a ser informado puntualmente sobre su situacion penal, procesal y penitenciaria, a no ser sancionados sino
conforme a los hechos considerados infracciones disciplinarias reguladas en la legislacion y con las sanciones
previstas en la misma, respetando un procedimiento sancionador ajustado al principio de legalidad, derecho a
las actividades de tratamiento y a ser clasificado en el grado penitenciario mas acorde con su situacion, a los
beneficios penitenciarios y como liberado a la asistencia social, a la prestacion por desempleo y a la rehabili-
tacion.

2.2.1. Derechos de contenido fundamental, como ciudadano y penitenciarios en privados de libertad sin
recursos econémicos.

Este conjunto de derechos reconocidos taxativamente en la normativa internacional sobre reclusion y derechos
humanos y en la interna de los paises que participan del modelo de Estado Social y Democratico de Derecho,
suelen respetarse sin discriminacion en relacion al resto de la poblacion reclusa en los paises mas avanzados.
En el sistema penitenciario espafiol los derechos a la vida, la integridad, la asistencia sanitaria, a una alimenta-
cion suficiente y equilibrada, dignidad o intimidad, suelen respetarse por la Administracion Penitenciaria, que
tiene el deber de velar por la vida, integridad y salud de los internos (articulo 3.4 LGP).

2.2.1.1.- Alimentacion.

La alimentacion de los internos esta garantizada por la administracion en las mismas condiciones que el ciuda-
dano libre y la realidad practica se ajusta a lo previsto en la legislacion, sin discriminacion alguna'?. Ademas,
la propia normativa especifica diversos tipos de racionados: para internos sanos, enfermos, jovenes, carenciales
de algun tipo de nutrientes y en funcion de las convicciones filosoficas y religiosas. En este ultimo apartado,
por ejemplo, los internos que profesan la religion del Islam, el racionado no lleva carne de cerdo y en la época
del Ramadan se les llevan los tres racionados obligatorios del dia: desayuno, comida y cena, por la noche, ya
que por el dia y en esta época no ingieren alimentos. Igual sucede con la alimentacion de quienes, por cuestiones

10 Articulo 25.2 in fine de la CE. “El condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma gozara de los de-
rechos fundamentales de este Capitulo, a excepcion de los que se vean expresamente limitados por el contenido del
fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria. En todo caso, tendra derecho a un trabajo remunerado
y a los beneficios correspondientes de la Seguridad Social, asi como al acceso a la cultura y al desarrollo integral de
su personalidad”.

" Entre otras SSTC 82/1986, 2/1987, 17/1993, 0 AATC 256/1988 Y 95/1989. E1 TC considera que “el derecho al trabajo
remunerado es un derecho de aplicacion progresiva, cuya efectividad se encuentra en funcion de los medios que la
Administracion Penitenciaria tenga en cada momento, no pudiendo, por tanto, ser exigidos en su totalidad de forma
inmediata en el caso en que realmente exista imposibilidad material de satisfacerlos”.

En el articulo 21.2 de la LGP se establece que “la administracion penitenciaria proporcionara a los internos una ali-
mentacion controlada por el médico, convenientemente preparada y que responda en cantidad y calidad a las normas
dietéticas y de higiene, teniendo en cuenta su estado de salud, la naturaleza del trabajo y, en la medida de lo posible,
sus convicciones filosoficas y religiosas. Los internos dispondran, en circunstancias normales, de agua potable a todas
las horas. En el RP se completa la regulacion en sus articulos 38.3, 223,226, 298, 299, 303, 304, 307 a 312.
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filosoficas o personales opten por alimentacion vegetariana. Hay que reconocer que al ser confeccionados los
menus por la propia administracion, estas situaciones tampoco le suponen un incremento de costes en la ali-
mentacion de los internos. No existe, por tanto, en el sistema penitenciario espafiol una discriminacion de la
alimentacion de los privados de libertad porque estos carezcan de recursos al ser una prestacion obligatoria por
parte de la administracion y respetarse en igualdad de condiciones para todos los reclusos. En relacion a las
quejas de internos, no las hay al Juez de Vigilancia Penitenciaria (JVP, autoridad judicial que vela por la salva-
guarda de los derechos de los privados de libertad) relativas a la no prestacion de la alimentacion por parte de
la administracion por carecer de recursos economicos. Puede haberlas, en algin caso, porque la alimentacion
haya sido insuficiente en algin momento concreto, o en mal estado, que se resuelven con la estimacion o de-
sestimacion de la queja por parte del JVP después de que éste haya realizado las investigaciones correspon-
dientes y determine si es cierto o no lo interpuesto en las oportunas quejas.

Cuestion diferente es la adquisicion por parte de los internos de articulos o productos del economato'? (tienda
dentro de la carcel), que se van a adquirir con el dinero de peculio de libre disposicion que tenga el interno
(cuenta corriente que gestiona la administracion penitenciaria, de cada interno y que se nutre del dinero que le
ingresen sus familiares y de la nomina del interno si esta realizando algun trabajo productivo en algun taller
del centro en lo que se conoce como la relacion laboral especial penitenciaria). Logicamente, el interno que ca-
rezca de recursos no podra adquirir estos productos porque se entiende que no son necesarios, son suplemen-
tarios a la alimentacion en sus tres comidas diarias cubiertas por la administracion o de aseo personal aparte de
los que le suministre obligatoriamente la administracion.

2.2.1.2.- Prendas de vestir.

En relacion al derecho de los internos de vestir sus propias prendas u optar por las que le facilite el estableci-
miento, asi como la entrega de ropa de cama'* y los lotes higiénicos y material de limpieza, también se cumple
adecuadamente en las carceles espafiolas sin que pueda haber discriminacion alguna entre los privados de li-
bertad, tampoco la habra para los internos que carezcan de recursos econémicos'.

2.2.1.3.- Asistencia sanitaria.

Por su parte, el derecho a la asistencia sanitaria ¢ higiénica también es una obligacion por parte de la adminis-
tracion que se presta en similares condiciones que en la sociedad libre, es decir, asistencia sanitaria primaria y
especializada (articulos 36 a 40 de la LGP y 207 a 220 del RP)'®. Con lo que se puede argumentar, sin temor a

En los economatos los internos pueden adquirir productos autorizados costeados por ellos mismos, que, conforme al
articulo 303 del RP son los siguientes: a) comestibles que no precisen ser cocinados, b) tabaco, ¢) ropa de uso interior
y exterior, d) productos de aseo personal, €) cuantos otros bienes o productos necesiten los reclusos, siempre que no
estén prohibidos por las normas de régimen interior del centro y, en general, siempre que su uso y consumo no implique
riesgo para el correcto funcionamiento regimental del establecimiento. 2. En ningtin caso podran venderse en el eco-
nomato ningun tipo de bebidas alcohdlicas ni de productos farmacéuticos.

En el articulo 20.1 de la LGP se establece que “el interno tiene derecho a vestir sus propias prendas, siempre que sean
adecuadas u optar por las que le facilite el establecimiento, que deberan ser correctas, adaptadas a las condiciones cli-
matologicas y desprovistas de todo elemento que pueda afectar a la dignidad del interno. Por su parte, el articulo 21.1
de la LGP establece que “todo interno dispondra de la ropa necesaria para su cama y de mueble adecuado para guardar
sus pertenencias.

Conforme a la Instruccion 13/2007, de 4 de octubre, sobre lotes higiénicos y prevencion de enfermedades, se suminis-
traran gratuitamente y mensualmente a los internos el siguiente lote: Mensualmente para los hombres, 4 rollos de papel
higiénico, 1 pasta dental, 3 maquinillas de afeitar de doble hoja, 1 cubierto de plastico, 4 preservativos (2 extrafuertes
y 2 normales), 2 sobres de gel lubricante (hidrosoluble), 1 botella de lejia (1 litro), gel (1 litro) y crema de afeitar. El
lote ordinario de las mujeres, 6 rollos de papel higiénico, 1 pasta dental, 1 cubierto de plastico, 2 preservativos (nor-
males), 2 sobres de gel lubricante (hidrosoluble), 1 botella de lejia (1 litro), gel (1 litro), 20 compresas normales y 20
compresas de doble absorcion.

En el articulo 207 del RP se establece que “1.- la asistencia sanitaria tendra caracter integral y estara orientada tanto a
la prevencion como a la curacion y la rehabilitacion. Especial atencion merecerd la prevencion de las enfermedades
transmisibles. 2.- A tal efecto, la Administracion Penitenciaria y las Administraciones Sanitarias formalizaran los co-
rrespondientes convenios de colaboracion en materia de alud publica y asistencia sanitaria, en los que se definiran los
criterios generales de coordinacion, protocolos, planes y procedimientos, asi como la financiacion a cargo de la Admi-
nistracion Penitenciaria de la asistencia, mediante el pago de la parte proporcional, segiin la poblacion reclusa, de los
créditos fijados para estas atenciones, para cuyo calculo se tendra el cuenta el nimero de internos que estén afiliados
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equivocarnos, que la administracion penitenciaria cumple el deber de garante y presta la asistencia sanitaria e
higiénica a todos los privados de libertad, sin discriminacion alguna, tampoco por carecer de recursos econo-
micos.

2.2.1.4.- La dignidad y la intimidad en la clasificacion interior.

Sobre los criterios de clasificacion y separacion interior de los privados de libertad en las prisiones, tanto las
Reglas Minimas como las Penitenciarias Europeas y las Reglas Mandela establecen que los reclusos pertene-
cientes a categorias diferentes seran alojados en diferentes establecimientos o diferentes secciones dentro de
los establecimientos segun sexo, edad, antecedentes, motivos de la detencion y el trato que corresponda apli-
carles. Asi, los hombres estardn separados de las mujeres, los preventivos de los penados, los primarios de los
reincidentes, los que puedan ejercer influencia nociva sobre los demas también deben estar separados del resto!”.
No existe tampoco en la practica una discriminacion en los criterios de ubicacion de los privados de libertad
conforme a sus recursos econdmicos y tampoco en la legislacion penitenciaria espafiola que copia los criterios
de la normativa internacional en los articulos 16 de la LGPy 99 del RP.

Ahora bien, aunque en los ultimos afios hayan mejorado considerablemente las condiciones de habitabilidad
de las carceles espaiiolas, fundamentalmente a partir de la aprobacion del Plan de Amortizacion y Creacion de
Centros Penitenciarios, en virtud del que se han construido en los ultimos 30 afios nuevas carceles, mas mo-
dernas y mejor equipadas'® y se ha descongestionado el problema de hacinamiento', la vida en prision se sigue
caracterizando por la aparicion de una subcultura especifica en la sociedad carcelaria, lo que se ha venido de-
nominando “cédigo del recluso” y muchas personas cuando entran en prision, si quieren sobrevivir, tienen que
adaptarse a las formas de vida y a las normas que le imponen sus compaiieros y el recluso se adapta porque no
tiene otro remedio. Es lo que CLEMMER llama prisionizacion y GOFFMAN enculturacion interiorizando
estas normas?’. En este caldo de cultivo, los internos con menos recursos econdmicos son los mas vulnerables,
los mas accesibles a ser chantajeados, extorsionados e inducidos por sus compafieros para cometer actos ilicitos

a la Seguridad Social o que tengan derecho a la asistencia sanitaria gratuita. 3.- La Administracion Penitenciaria abonara
a las Administraciones Sanitarias competentes los gastos originados por las inversiones precisas para la adecuacion de
las plantas de hospitalizacion o consultas de los Centros Hospitalarios extra penitenciarios por motivos de seguridad.

Regla 8 de las Reglas Minimas, 11 de las Reglas Mandela y 18.8 de las Reglas Penitenciarias Europeas.

El Plan de Amortizaciéon y Creacion de Centros Penitenciarios se aprob6 por Decreto del Gobierno de 5 de julio de
1991 instauré una nueva politica de construccion de centros penitenciarios para adaptarlos a las nuevas exigencias del
sistema penitenciario implantado con la LGP. La nueva politica de construcciones persiguid los siguientes objetivos:
a) aumentar considerablemente el ritmo de construccion de nuevos centros que compensaran la demanda y oferta de
plazas; b) amortizar los centros obsoletos y escasamente rentables, cuyo valor patrimonial producto de la enajenacion
pudiera destinarse a la inversion y sufragio de los costes de las nuevas construcciones; c¢) racionalizar y rentabilizar las
construcciones de acuerdo con dos premisas fundamentales: por un lado, construir centros, de un numero aproximado
de 950 plazas con modulos independientes y celdas individuales que los hagan rentables en materia de costes de per-
sonal-interno y de vigilancia exterior por las Fuerzas de Seguridad del Estado; por otro, una homologacion del disefio
y de los materiales que abaraten los costes y que, a su vez, facilite el funcionamiento y realizacion de las prestaciones
penitenciarias. Al mismo tiempo, este tipo de prisiones han de ser lugares de intervencion de la sociedad en el medio
penitenciario. La insercion es consecuencia, también, de la accion conjunta de la Administracion Publica y de los agen-
tes sociales, de tal forma que el edificio penitenciario, sirviendo al fin perseguido de mantener bajo custodia a las per-
sonas privadas de libertad, sea permeable a la sociedad y permita la reintegracion a la convivencia en libertad de quién
ha cumplido la condena. Estos centros, todos iguales, cuentan con una superficie total construida de aproximadamente
80.000 metros cuadrados.

Segun datos de la web de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias de Espafia, www.institucionpenitencia-
ria.es la poblacion reclusa ha descendido un 27 % en la ultima década. En Mayo de 2010 habia 76.951 internos en
todo el territorio nacional espafiol y actualmente, en 2021 es de 56.166 internos. El porcentaje de ocupacion de las
carceles espafiolas es de 71, 7 internos por cada 100 plazas, es decir, inferior a la tasa normal de ocupacion, cuando la
media de los paises del Consejo de Europa es de 89,5.

20 MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal y Control Social. 1985. Jerez, Fundacion Universitaria de Jerez, pp. 100-
101. Continta diciendo MUNOZ CONDE que segan CLEMMER en la prision coexisten dos sistemas de vida dife-
rentes: el oficial representado por las normas legales que disciplinan la vida en la carcel y el no oficial que rige realmente
la vida de los reclusos y sus relaciones entre si. Este sistema no oficial constituye una especie de “codigo del recluso”,
conforme al cual éste no debe nunca cooperar con los funcionarios y mucho menos facilitarles informacion que pueda
perjudicar a un compafiero. Complementariamente existe un principio de lealtad reciproca entre los reclusos. Estos se
rigen, pues, por sus propias leyes e imponen sanciones a quienes las incumplen.
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en la carcel con la finalidad de obtener los recursos para adquirir objetos permitidos que se venden en los eco-
nomatos o para conseguir objetos prohibidos. Son el blanco ideal para ser utilizados como correo de sustancias
estupefacientes y otros objetos prohibidos. Se arriesgan a que los funcionarios penitenciarios puedan sorpren-
derlos “in fraganti” cometiendo hechos presuntamente disciplinarios e incluso penales; lo que supondra una
involucion en su trayectoria penitenciaria imposibilitando, en muchos casos, la concesion de permisos ordinarios
de salida, la progresion de grado en la clasificacion penitenciaria hacia el tercer grado y régimen abierto y la
suspension del resto de la pena y concesion de libertad condicional cuando cumpla los requisitos previstos en
el CPy la legislacion penitenciaria. En definitiva, una regresion en su programa de tratamiento y una ruptura
en el proceso de resocializacion del condenado. Recordemos que la comision de infracciones disciplinarias?!
por parte de los internos tiene siempre repercusiones negativas para el mismo, no sélo porque tendra que cumplir
las sanciones correspondientes®?, sino porque hasta que no cancele esas sanciones® se considerara que tiene
mal comportamiento que le impedira disfrutar permisos ordinarios de salida® y, a su vez, no podra ser progre-
sado de grado® y, como consecuencia de ello, tampoco podra obtener la libertad condicional que entre los re-
quisitos para su concesion esta que el penado inexorablemente debe estar clasificado en tercer grado de
tratamiento penitenciario (es decir, en régimen abierto o de semilibertad). En definitiva, y como consecuencia
de la pervivencia del denominado “codigo del recluso”, los privados de libertad pobres, sin recursos economicos,
se encuentran en una situacion de mayor vulnerabilidad que el resto de la poblacion reclusa.

2.2.1.5.- El derecho a la educacion.

El derecho a la educacion de los privados de libertad esta reconocido -igual que para el resto de los ciudada-
nos- en el articulo 27 de la CE, dentro de los derechos fundamentales y las libertades publicas. Tanto en la LGP
(articulos 55 a 58) como en el RP (articulos 118 a 131) aparece regulada la instruccion y educacion de los in-
ternos. En el 55.2 de la LGP se establece que “las ensefianzas que se impartan en los establecimientos se ajus-
taran en lo posible a la legislacion vigente en materia de educacion y formacion profesional. En definitiva,
todas las ensefianzas que una persona puede cursar en la sociedad libre deben posibilitarse también a los privados
de libertad, incluso la ensefianza universitaria. Aunque no sea motivo de esta monografia, una de las criticas
mas feroces por las que los privados de libertad no cuentan con los mismos recursos que el ciudadano libre a
la hora de acceder a la educacion es la imposibilidad actual de que los privados de libertad puedan tener acceso
a la ensefianza virtual por medio de internet y plataformas existentes para los alumnos que no estan privados
de libertad. Es urgente que la Administracion penitenciaria regule el acceso a estas plataformas virtuales como
cualquier alumno en libertad. Existe, por tanto, a nivel general, una discriminacion en el acceso a la educacion
por parte de los privados de libertad en relacion al ciudadano libre®.

2l Las infracciones disciplinarias aparecen reguladas en el RP, no en el de 1996, sino en el aprobado por RD 1201/1981,

de 8 de mayo, concretamente en sus articulos 108 (faltas muy graves), 109 (faltas graves) y 110 (faltas leves) que se
mantienen en vigor en virtud del apartado 3 de la Disposicion Derogatoria del vigente RP, aprobado por RD 690/1996,
de 9 de febrero.

22 Las sanciones disciplinarias aparecen reguladas en los articulos 42 de la LGPy 233 del RP: aislamiento en celda hasta

14 dias (s6lo para faltas muy graves, de 6 a 14 dias y para graves, de 1 a 5 dias de lunes a viernes), aislamiento de
hasta 7 fines de semana (para faltas muy graves), privacion de permisos de salida hasta dos meses (faltas graves), li-
mitacion de comunicaciones orales al minimo reglamentario durante un mes como maximo (faltas graves), privacion
de paseos y actos recreativos comunes hasta un mes como maximo (faltas graves, de 3 dias a un mes, faltas leves,
hasta 3 dias) y amonestacion (faltas leves).

23 Conforme a lo establecido en el articulo 260 del RP, las sanciones cancelaran a los seis meses por faltas muy graves,

a los tres meses por faltas graves y al mes por faltas leves.

24 Seglin el articulo 47.2 de la LGPy 154.1 del RP, uno de los requisitos que se exigen para la concesion de permisos or-

dinarios de salida, como preparacion para la vida en libertad, es que el penado no observe mala conducta. Se entiende
que si el penado tiene una sancion pendiente de cancelar no retine ese requisito y, por tanto, salvo casos muy excep-
cionales, no se le concederan permisos ordinarios.

25 La evolucion negativa en la conducta del interno o de su personalidad son indicativos que perjudican la progresion de

grado conforme a lo establecido en el articulo 106.2 del RP y, en cambio, si hay persistencia en la comision de infrac-
ciones disciplinarias muy graves o graves se puede regresar de grado al penado conforme al articulo 102.5,¢) del RP.

26 Esta situacion ha sido abordada por VENTURA ALAMEDA, Cristina, “El derecho a la educacion en el medio peni-
tenciario, en AAVV, FERNANDEZ GARCIA, Julio (Director), “La carcel. Una Institucion a debate. I congreso”,
2014. Salamanca, Ratio Legis, pp. 109-124.
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Es cierto, por otra parte, que en relacion a los recursos econdmicos los internos con menos recursos no se ven
discriminados con respecto al resto porque la matricula de las ensefianzas primaria y secundaria son gratuitas
igual que para el ciudadano libre y en el bachillerato y ensefianza universitaria los internos con menos recursos
pueden optar a becas en las mismas condiciones que los alumnos de cualquier centro educativo publico. Cierto
es que también hay otro criterio para que en el futuro el estudiante en prision pueda seguir recibiendo las becas:
haber superado un porcentaje de créditos de las asignaturas en las que se ha matriculado; algo que también
ocurre en el acceso a la educacion en el medio libre. No obstante, el interno con menos recursos tiene menos
posibilidades de adquirir libros y materiales de estudio, aunque en las bibliotecas de los centros penitenciarios
hay manuales y materiales para el estudio del que pueden disponer los internos por el sistema de préstamo. No
obstante, si el material de estudio existente en el centro es insuficiente, el interno sin recursos econémicos tiene
mas dificil adquirirlos que los que tienen recursos, por lo que también existira una discriminacion en relacion
a los internos con menos recursos econdomicos.

2.2.1.6.- Tutela judicial efectiva y derecho a la defensa y asesoramiento.

Respecto al derecho a la tutela judicial efectiva relativa a la asistencia de letrado prevista en el articulo 24.2 de
la CE , los privados de libertad que no tengan recursos y, por consiguiente, no puedan costearse el servicio de
un abogado particular para su asesoramiento, es cierto que la Disposicion Adicional 5% de la Ley Organica del
Poder Judicial (LOPJ) en su redaccion modificada por LO 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para
el cumplimiento integro y efectivo de las penas, garantiza la asistencia de letrado de oficio para los privados
de libertad con bajos o nulos recursos econdmicos en todos los procesos judiciales?’. A sensu contrario, el de-
recho a la defensa de los privados de libertad no queda garantizado en los procesos administrativos y discipli-
narios penitenciarios porque no son procesos judiciales. Y no podemos escudarnos en que dado que todo proceso
administrativo penitenciario tiene un control judicial, en este caso por parte del JVP, no seria necesario, como
manifiesta algiin sector doctrinal. El interno con escasos o nulos recursos estara en inferioridad de condiciones
que el privado de libertad que puede contratar a un abogado para asuntos administrativos y disciplinarios. Re-
cordemos que aunque en el articulo 242.21) del RP especifica que el interno en un procedimiento disciplinario
incoado contra €l por la presunta comision de infracciones disciplinarias pueda asistirse y asesorarse de un le-
trado e incluso que pueda redactarle el pliego de descargos, ese derecho no alcanza al de la asistencia juridica
gratuita en caso de necesidad, es decir, al abogado de oficio, lo que es claramente discriminatorio para los in-
ternos con escasos o nulos recursos economicos. Hay varias STC que se refieren a esa linea argumental®. Asi
las cosas, la Administracion Penitenciaria, consciente de la indefension en la que se encuentran los internos
con menos recursos econdémicos, ha suscrito convenios de colaboracion con el Consejo General de la Abogacia
Espafiola para que los internos puedan ser asesorados por abogados del Colegio de Abogados pertinente en
todos los procesos administrativos o judiciales y a través de lo que se denomina Servicio de Orientacion y Asis-
tencia Penitenciaria (SOAJP). El ultimo, avalado por Resolucion de 29 de octubre de 2019, que aprobo el con-
venio entre la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias y el Consejo General de la Abogacia Espafiola.
La orientacion juridica que dispensa el SOAJ es, en general, sobre el contenido del ordenamiento juridico pe-
nitenciario espafiol, asi como la orientacion juridica previa a los procesos judiciales en todos los érganos juris-
diccionales®. Consideramos que la solucion dada al caso por nuestra legislacion no es suficiente, no garantiza

27 La Disposicion Adicional 5* de la LOPJ modificada en su apartado 9 por la LO 7/2003, de 30 de junio establece lo si-
guiente: “El recurso de apelacion a que se refiere esta disposicion se tramitara conforme a lo previsto en la Ley de En-
juiciamiento Criminal para el procedimiento abreviado. Estaran legitimados para interponerlo el Ministerio Fiscal y el
interno o liberado condicional. En el recurso de apelacion sera necesaria la defensa de letrado y, si no se designa pro-
curador, el abogado tendra también habilitacion legal para la representacion de su defendido. En todo caso debe quedar
garantizado siempre el derecho a la defensa de los internos en sus reclamaciones judiciales”.

28 Entre otras las STC 74/1985, de 18 de junio, 2/1987, de 21 de enero 6 la 127/1996, de 9 de julio, que vienen a expresar
lo siguiente: “No se trata de un derecho a la asistencia letrada, entendida como un derecho pleno a la asistencia de le-
trado, incluyendo el derecho a la asistencia juridica gratuita en caso de necesidad si se carece de los medios suficientes
para ello, pues tal derecho, como resulta del articulo 6.3 de la convencion europea de derechos humanos, solo existe
claramente en los procesos judiciales, y ademas no en todos, sino cuando los intereses de la justicia lo requieran.

29 Resolucion de 29 de octubre de 2019 de la Secretaria General Técnica del Ministerio del Interior (BOE 12/11/2019).
Segun la Clausula cuarta del Convenio, el contenido de las actuaciones de orientacion juridica penitenciaria por parte
de los servicios de orientacion juridica de la abogacia versara sobre orientacion juridica sobre el contenido del orde-

namiento juridico penitenciario espafiol, en particular clasificacion, procedimiento sancionador, trabajo en los centros,
permisos, traslados, libertad condicional y reclamaciones administrativas, orientacion juridica previa a procesos judi-
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la defensa pertinente, en igualdad de condiciones, para los privados de libertad con menos recursos econémicos,
generando inseguridad juridica e indefension. Cierto es que en virtud del convenio entre el Consejo General de
la Abogacia y la Administracion Penitenciaria que garantiza el SOAJP, esa asistencia puede prestarse a todos
los internos tengan o no recursos economicos, pero no todos los Colegios de Abogados de Espafia estan impli-
cados de la misma manera y los servicios de asesoramiento, en la practica, no funcionan igual. En consecuencia,
consideramos que también deberia incluirse en la Ley (en la LGP O LOPJ) la prevision del derecho a la defensa
de los internos, siempre, en todos los procedimientos y no solo en los judiciales. Los privados de libertad son
un colectivo mas vulnerable que el de la poblacion en general. Y dentro de ellos, los internos con menos recursos
econdmicos necesitan mas aun que el Estado les garantice siempre el derecho a la defensa de sus intereses en
cualquier conflicto o procedimiento, civil, administrativo o judicial.

2.2.1.7.- Derecho al trabajo remunerado.

En relacion al derecho al trabajo remunerado de los privados de libertad, ya se menciond anteriormente que,
aunque en el sistema espafiol el derecho al trabajo remunerado tiene contenido absoluto y fundamental conforme
a lo dispuesto en el articulo 25.2 de la CE, la jurisprudencia constitucional ha dejado claro que es un derecho
de aplicacion progresiva que esta supeditado a las disponibilidades que en cada momento tenga la Administra-
cion penitenciaria. No obstante, en el articulo 26.1 de la LGP, el trabajo esta considerado como un “derecho y
un deber del interno, siendo un elemento fundamental del tratamiento”. El trabajo productivo y remunerado de
los internos se considera una relacion laboral de caracter especial que los privados de libertad desempefian en
los talleres productivos (de la propia Administracion penitenciaria o de empresas concesionarias que instalan
sus medios de produccion en las instalaciones que les ofrece la Administracion) y en los de mantenimiento
dentro de los centros penitenciarios (cocinas, panaderias, lavanderias 6 economatos). Segun las estadisticas la-
borales que nos ofrece la Administracion penitenciaria se puede comprobar que no hay disponibilidad de trabajo
productivo remunerado para todos los internos. En la Administracion General del Estado (que incluye a todos
los centros penitenciarios de Espaia, excepto los de Catalufia, que tiene asumidas las funciones de ejecucion
penitenciaria —el Pais Vasco las ha asumido en octubre de 2021-) hay actualmente 12.139 internos incluidos en
la relacion laboral especial penitenciaria realizando trabajo productivo y remunerado, lo que significa el 25,1%
de la poblacidn penitenciaria y en las prisiones del ambito de la Administracion catalana el nimero de internos
que realizan esos trabajos es de 3.478, lo que significa el 43,7%. En uno y otro caso el porcentaje de privados
de libertad que no realizan trabajos productivos es mayor al del que los realizan*’. En la Administracion General
del Estado en julio de 2021 habia un total de 48.217 internos y en Catalufa 7.949.

La relacion laboral especial penitenciaria aparecia regulada en los articulos 132 a 152 del RP. No obstante, por
RD 782/2001, de 6 de julio, por el que se regula la relacion laboral de caracter especial de los penados que re-
alicen actividades laborales en talleres penitenciarios y la proteccion de seguridad social de los sometidos a
penas de trabajo en beneficio de la comunidad, han quedado derogados los articulos 134 a 152 del RP, en virtud
de la Disposicion Derogatoria del RD 782/2001. Como en la sociedad en general, la oferta de trabajo productivo
es inferior a la demanda y en el acceso a los puestos de trabajo retribuidos deberian tener prioridad los internos
con escasos o nulos recursos economicos sobre el resto de la poblacion. No es asi y en el articulo 3 del RD
782/2001, no se establece ese orden de prelacion para ocupar los respectivos trabajos en los talleres peniten-
ciarios®!. En el orden 6° (de 7 previstos en la disposicion) se habla textualmente de “las cargas familiares” (no

ciales, en todos los drdenes jurisdiccionales, informacion a las personas internas sobre requisitos para acceder a la jus-
ticia gratuita, tramitacion de internos extranjeros de la solicitud para solicitar y tramitar el traslado a su pais para el
cumplimiento en el mismo de la condena impuesta en Espafia y cualquier otro asunto relativo al status juridico del in-
terno que requiera de informacion juridica para poder ser satisfecho en tanto que ciudadano.

30" Elaboracion propia a partir de los datos estadisticos correspondientes al mes de julio de 2021 ofrecidos por la web de

cada una de las administraciones, la General del Estado, concretamente la de la entidad Publica Trabajo Penitenciario
y Formacion para el Empleo (TPFE) http://www.interior.gob.es/el-ministerio/funciones-y-estructura/entidades-estata-
les-de-derecho-publico/trabajo-penitenciario-y-formacion-para-el-empleo y la de Cataluiia http://www.justicia.cat/ca-
lambits/reinsercio_i_serveis_penitenciaris/

31 En el articulo 3 del RD 782/2001 se concretan los criterios, el orden de prelacion de los internos a la hora de adjudicarles

trabajos remunerados. Asi, “la Junta de Tratamiento, como 6rgano administrativo competente, adjudicara los puestos
a los internos, siguiendo el siguiente orden de prelacion: 1°.- Los internos en cuyo programa individualizado de trata-
miento se contemple el desarrollo de una actividad laboral. 2°.- Los internos penados sobre los preventivos. 3°.- La ap-
titud laboral del interno en relacion con las caracteristicas del puesto de trabajo. 4°.- La conducta penitenciaria. 5°.- El
tiempo de permanencia en el establecimiento penitenciario. 6°.- Las cargas familiares. 7°.- La situacion prevista en el
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de escasez de recursos econdmicos del interno y de sus familiares) como uno de los criterios —pero no el mas
importante- a la hora de adjudicar puestos de trabajo a los internos. Sabemos que cuando el programa de trata-
miento individualizado contemple esa posibilidad de adjudicar un puesto de trabajo a un interno es muy im-
portante para el proceso de resocializacion del privado de libertad y ahi podrian estar incluidos los internos con
nulos o escasos recursos economicos, lo cierto es que, a tenor del principio de legalidad entendida como que
la norma determine concretamente el supuesto de hecho, de forma taxativa y sin posibilidad de interpretaciones,
deberia haberse incluido el criterio de “nulos y escasos recursos economicos” como relevante a la hora de ad-
judicar los puestos de trabajo a los privados de libertad. De lo contrario, se genera inseguridad juridica e inde-
fension para el interno que se encuentra en situacion de pobreza. Cierto es, por otra parte, que si el interno es
una persona conflictiva que esta alterando constantemente la seguridad del establecimiento, poniendo en peligro
la vida o integridad de las personas o causando dafios a personas o cosas, por razones de seguridad detalladas
y concretas, deberia suspenderse su relacion laboral cuando se detecte esa situacion y extinguirse cuando haya
sido probada. Consideramos que el criterio mas importante a la hora de adjudicar un puesto de trabajo a los in-
ternos seria el de los recursos economicos y fueran adjudicados a los que menos recursos tengan, estableciendo
la clausula analizada con anterioridad y relativa a la seguridad de personas y cosas dentro del establecimiento
penitenciario.

2.2.1.8.- Derecho a las relaciones del interno con el mundo exterior.
2.2.1.8.1.- Comunicaciones y visitas.

En cuanto al derecho de los internos a las relaciones con el exterior se ha de constatar que, tanto las Reglas Mi-
nimas de 1955 como las actuales Reglas Mandela, de 2015, establecen que los “reclusos estaran autorizados a
comunicarse periodicamente, bajo la debida vigilancia, con su familia y amigos”, por correspondencia escrita
y por “los medios de telecomunicaciones, electronicos, digitales o de otra indole, que haya disponibles” y re-
cibiendo visitas (Regla 58, Reglas Mandela). En nuestro derecho, aunque la LGP sigue la misma linea de que
“los reclusos estaran autorizados para comunicarse periddicamente” (Regla 37 Reglas Minimas, 1955 y articulo
51.1 LGP), el RP da un paso mas y ya habla de “derecho” a las relaciones con el exterior. Supone un avance
significativo porque al ser un derecho, se podran limitar, suspender, restringir, intervenir, pero nunca suprimir,
salvo que la medida la imponga provisionalmente el juez en una medida cautelar de prision provisional no co-
municada, pero, insistimos, como medida absolutamente excepcional y por tiempo determinado. Es muy im-
portante el derecho a las relaciones con el exterior debido a que disminuyen notablemente el rigor de la vida
en prision y fomentan lazos familiares y sociales y sirven de preparacion para la vida en libertad (fundamen-
talmente los permisos ordinarios de salida). En definitiva son muy importantes en el proceso de resocializacion
del privado de libertad. En sus distintas modalidades: orales, escritas, telefonicas, especiales familiares, intimas
o de convivencia, se celebraran en locutorios adecuados y las familiares, intimas y de convivencia, se celebraran
en salas o habitaciones donde no existe barrera fisica entre interno y comunicantes. Estan regulas en los articulos
51a53 delaLGPy41 a49 del RP. Ademas, por la Instruccion 4/2005, de 16 de mayo, parcialmente modificada
(en lo relativo a las comunicaciones intimas) por la 5/2020, de 20 de julio.

En las comunicaciones y visitas si existe clara discriminacion entre los privados de libertad con recursos eco-
némicos y los que no poseen esos recursos. La propia legislacion establece que el importe de las llamadas te-
lefonicas seran satisfechas por los internos conforme a lo establecido en el articulo 47.4 del RP, excepto cuando
esa llamada telefonica sea para comunicar inmediatamente a su familia y abogado el ingreso en un centro pe-
nitenciario o el traslado del interno a otro centro (articulos 52.3 LGP y 41.3 y 47.4 del RP). El numero de lla-
madas telefonicas que lo internos pueden realizar es de 5 a la semana con una duracién maxima de 5 minutos
cada una de ellas, aunque por Orden de la Direccion General de Instituciones Penitenciarias de 14 de abril de
2008 se increment6 a 10 llamadas semanales®?. Para el resto de las comunicaciones y visitas: orales, especiales

articulo 14.1 de este Real Decreto”. El articulo 14 se refiere a los internos que hayan sido trasladados de prision y
hayan desempefiado un puesto de trabajo en un centro penitenciario por un periodo superior a un afio, siempre que ese
desempeno haya sido valorado positivamente. En ese caso, también tendra prioridad a la hora de acceder a un puesto
de trabajo en otro centro.

32 FERNANDEZ GARCIA, Julio, Manual de Derecho Penitenciario Ciencias de la Seguridad. 2015. Salamanca, Solo
Soluciones, p. 148. ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura, “Relaciones del recluso con el mundo exterior”, En Lecciones y
materiales para el estudio del Derecho Penal. Tomo VI. Derecho Penitenciario, PEREZ CEPEDA/ZUNIGA RODRI-
GUEZ/SANZ MULAS/FERNANDEZ GARCIA, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio (Coordinacion), 2*
edicion, 2016. Madrid, lustel, p. 207.
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familiares, intimas y de convivencia, los familiares de los internos tienen que costearse el traslado desde sus
lugares de residencia hasta el centro penitenciario en que esté ingresado el privado de libertad. Por lo que existe
claramente una discriminacion entre los internos y familiares que cuentan con recursos economicos y los que
no.

En las relaciones del interno con el mundo exterior (comunicaciones y visitas y permisos de salida), reconocido
como derecho por nuestra legislacion penitenciaria, es donde mas repercusion tiene para el interno que la prision
donde esta ingresado se encuentre ubicada en una localidad mas préxima o mas alejada de su entorno familiar
y social. Si la localidad donde viven sus familiares estd mas alejada los costes de transporte para poder visitar
al interno son mas elevados. De ahi la importancia que tiene que se cumpla con lo establecido en el articulo
12.1 de la LGP, que establece que en el ingreso de los internos en una prision se tendran en cuenta sus vinculos
familiares y sociales y hay que “evitar el desarraigo social de los internos”. Es decir, que los privados de libertad
deberian alojarse en el centro penitenciario mas proximo al area geografica donde tenga consolidado su espacio
vital, laboral, familiar y social. De lo contrario y sobre todo si el interno y sus familiares tienen escasos o nulos
recursos econdmicos, el cumplimiento de la condena se hara mas humillante y tortuoso porque tendra menos
contactos con sus familiares y amigos y, por consiguiente, sus perspectivas de resocializacion se veran seria-
mente perturbadas.

Esta situacion es ain mas negativa para los privados de libertad extranjeros y que no tienen vinculos familiares
en Espana*. No podran comunicar con sus seres queridos mas que por carta y por teléfono. Para los extranjeros
con escasos o nulos recursos econdmicos sera ain mas complicado, porque aunque existan ayudas econémicas
oficiales —a las que mas adelante haremos alusion- los costes de las cartas y de las llamadas telefonicas son su-
periores a los de los internos que tengan a sus familiares en Espafia. Y un porcentaje muy elevado de los internos
extranjeros que se encuentran recluidos en las carceles espafolas son por haber cometido delitos Contra la
Salud Publica de trafico de drogas, es decir, los denominados “de aeropuerto o mulas”, con escasos o nulos re-
cursos econdmicos que son el “blanco perfecto” de grandes organizaciones criminales de narcoticos. La mayoria
de esas personas pierden sus lazos familiares durante su estancia en prision y cuando toman contacto de nuevo
con la sociedad les ha cambiado totalmente la vida, no sélo no vuelven a la sociedad en mejores condiciones,
sino que han perdido familia, amigos y trabajo y, en muchos casos, no les queda otro remedio que volver a de-
linquir para poder sobrevivir’*.

Con la pandemia de la Covid-19 y durante los Estados de Alarma declarados, la Secretaria General de Institu-
ciones Penitenciarias suspendi6 de forma temporal las comunicaciones presenciales de los internos con fami-

33 Segiin datos de la web de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias http://www.institucionpenitenciaria.es
en junio de 2021 habia 16.215 internos extranjeros en las carceles espafiolas (de un total de 56.166) de los que 15.134,
el 93,3 % son hombres y 1081, el 6,67 % mujeres. El porcentaje de internos extranjeros es del 28,8 % de la poblacion
reclusa.

3 Siempre recordaré la historia de Edgar, un preso boliviano de 45 afios que en los primeros afios de la primera década de

este siglo XXI ingresd en prision después de aterrizar en el aecropuerto de Barajas porque la policia nacional le realizo
un registro de sus maletas y le encontraron en los fondos de una de ellas un paquete con una sustancia que resulto ser
cocaina con un peso neto de 1,2 kilogramos. Después de un tiempo en prision preventiva, le condenaron por un delito
de trafico de drogas del entonces articulo 369 del CP a una pena de 9 afios y un dia de prision. Edgar tenia esposa y 8
hijos y vivia en la mas absoluta miseria en una de las zonas mas marginales de La Paz. Sus condiciones econdmicas
eran muy precarias y le ofrecieron 6.000 dolares y la estancia en Madrid de un fin de semana con todos los gastos pa-
gados, con la condicion de que portara esa cantidad de cocaina que debia entregar a una determinada persona en Madrid.
Accedi6 porque tenia que arriesgarse para sacar de la indigencia a su familia y poder tener unas expectativas mas hala-
giiefias para ¢l y los suyos. Durante sus casi 7 afios que estuvo en prision no tuvo contactos con su familia, a pesar de
que la Trabajadora Social del médulo en el que se encontraba del centro penitenciario intent6 a través de la embajada
de Bolivia en Espaila que contactaran con sus familiares. Edgar tuvo un comportamiento aceptable durante el tiempo
que estuvo preso, estuvo yendo a la escuela y realiz6 algunas actividades ocupacionales realizando cursos de formacion
para el empleo. Entablo amistad con otros internos latinoamericanos que le permitian adquirir algunos productos del
economato con sus tarjetas de compra (refrescos, infusiones y café fundamentalmente). Hacia el final de su estancia en
prision, la Trabajadora Social consiguio, a través de la embajada, contactar con sus familiares, pero la situacion habia
cambiado radicalmente puesto que dos de sus hijos habian fallecido por muerte violenta en una reyerta con otros jévenes
y su esposa se habia unido sentimentalmente a otro hombre y no queria saber nada de su marido. Cuando Edgar cumplio
las tres cuartas partes de su condena y conforme a lo establecido en el articulo 89 del CP vigente en ese momento, le
sustituyeron el resto de la pena por expulsion, siendo trasladado a su pais. No volvi a saber nada de Edgar, aunque pre-
sumo que su vida posterior no ha sido nada fécil, si ha sido. Por desgracia, hay muchos Edgar en las prisiones espafiolas.
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liares y amigos y se incrementaron las comunicaciones telefonicas, poniendo a disposicion de los internos la
posibilidad de realizar videollamadas gratuitas con teléfonos modviles que la Secretaria General aport6 a los
centros penitenciarios debido a la suspension del resto de las comunicaciones, pero se ha realizado de forma
excepcional y no ha podido generalizarse después de la finalizacion de los Estados de Alarma motivado por la
insuficiencia de dispositivos moviles ofrecidos para ello por la Administracion. Seria una solucion adecuada
también para paliar la discriminacion que sufren los privados de libertad que carecen de recursos econdmicos
para la realizacion de llamadas telefonicas desde las cabinas de los diferentes modulos o departamentos de los
centros penitenciarios. Ademas, hay que recordar que las Reglas Minimas vigentes (Reglas Mandela) permiten
esa posibilidad en la Regla 58.1,a) que autoriza las comunicaciones “por correspondencia escrita y por los me-
dios de telecomunicaciones, electronicos, digitales o de otra indole que haya disponibles”, ademas de “reci-
biendo visitas”.

2.2.1.8.2.- Permisos de salida.

En cuanto a los permisos ordinarios de salida debemos recordar que son un mecanismo ideal para la preparacion
de la vida en libertad del interno y que para un sector doctrinal encabezado por MAPELLI, constituyen un au-
téntico derecho subjetivo que surge de la relacion penitenciaria®. La legislacion penitenciaria, no obstante, los
considera un derecho subjetivo pero condicionado al cumplimiento de una serie de requisitos por parte del re-
cluso, como afirma BUENO ARUS* y que, como consideran otros autores, entre ellos GARRIDO GUZMAN,
estan incluidos dentro del tratamiento, sirven de estimulo a los reclusos para observar buena conducta y, sobre
todo, para hacerles adquirir un sentido mas profundo de su propia responsabilidad®’. En parecidos términos se
manifiesta GARCIA BASALO, para el que deben organizarse los permisos de modo tal que resulten ttiles para
la reinsercion social del sancionado y no signifiquen riesgos para la sociedad y constituyen uno de los instru-
mentos mas eficaces del moderno tratamiento penitenciario®®. Y CUELLO CALON afirmaba que la concesion
de permisos de salida no solo posee un caracter benévolo y humanitario, sino que constituye, ademas, un ver-
dadero medio de prueba que permite comprobar si ha alcanzado un grado de resistencia que le permita vencer
las tentaciones de la vida libre y un sentido de responsabilidad suficiente para no faltar a la palabra dada*®. Por
su parte, el TC, entre otras en STC 112/1996, de 24 de junio establece que “los permisos de salida de los internos
no son un derecho subjetivo ni fundamental, estan conectados directamente con una de las finalidades esenciales
de la pena privativa de libertad, la reeducacion y reinsercion social”. A nuestro modo de ver, efectivamente los
permisos ordinarios estan incluidos dentro del sistema de tratamiento individualizado del articulo 72.1 de la
LGP, como un derecho subjetivo condicionado a que el penado experimente una evolucion favorable en su pro-
gresiva resocializacion y siempre que reuna los requisitos, tanto objetivos como subjetivos previstos en la le-
gislacion penitenciaria®®. Sobre las bondades de los permisos, en la misma STC*' se considera que “todos los
permisos cooperan potencialmente a la preparacion de la vida en libertad del interno”.

Los requisitos objetivos para la concesion de permisos ordinarios como preparacion para la vida en libertad se
encuentran recogidos en los articulos 47.2 de la LGP y 154 del RP, que basicamente son: estar penado, clasifi-

35 MAPELLI CAFFARENA, Borja Principios fundamentales del sistema penitenciario espaiiol. 1983. Barcelona, Bosch,
pp. 199-206.

36 BUENO ARUS, Francisco, 1993. “Relaciones entre la prision y la sociedad”, EGUZQUILORE, Cuaderno del Instituto
Vasco de Criminologia, San Sebastian, Ed. Michelena, pp. 23-25.

37 GARRIDO GUZMAN, Luis, Manual de Ciencia Penitenciaria. 1983 Madrid, Edersa, p.- 426y ss.

3 GARCIA BASALO, Juan Carlos, 1963. “Salidas transitorias de los reclusos del establecimiento penitenciario”, Revista

de Estudios Penitenciarios, Madrid, Ministerio de Justicia, n° 160

3% CUELLO CALON, Eugenio, La moderna penologia. 1958. Reimpresion 1973. Barcelona, Bosch, p. 505.

40" FERNANDEZ GARCIA, Julio, 1997. “La prevencién especial. Implementacion a través de los permisos penitenciarios.

Mantenimiento o reforma”, Justicia Penal y Sociedad, Revista Guatemalteca de Ciencias Penales, Guatemala, n° 6,
pp. 3-21.

La STC 112/1996 se considera que “todos los permisos cooperan potencialmente ala preparacion de la vida en libertad
del interno, pueden fortalecer los vinculos familiares, reducen las tensiones propias del internamiento y las consecuen-
cias de la vida continuada en prisiéon que siempre conlleva el subsiguiente alejamiento de la realidad diaria. Constituyen
un estimulo a la buena conducta, a la creacion de un sentido de la responsabilidad del interno, y con ello al desarrollo
de la personalidad. Le proporcionan informacion sobre el medio social en el que han de integrarse e indican cual es la
evolucion del penado”.

41
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cado en segundo o tercer grado de tratamiento penitenciario, haber extinguido la cuarta parte de la condena o
condenas y no observar mala conducta. Ademas de estos requisitos objetivos, los subjetivos previstos en el ar-
ticulo 156 del RP, en el que se exige el informe favorable del Equipo Técnico y que este informe puede ser des-
favorable si concurren variables cualitativas desfavorables en el penado con las que resulte probable el
quebrantamiento de la condena, la comision de delitos o una repercusion negativa de la salida sobre el interno
desde la perspectiva de su preparacion para la vida en libertad o de su programa individualizado de tratamiento.

La Administracion penitenciaria ha pretendido concretar esas variables de riesgo (TVR) y la tabla de concu-
rrencia de circunstancias peculiares (TCCP) en varias Instrucciones Circulares, entre otras la 22/1996, 1a 3/2008
y laultima 1/2012. Dentro de las TVR estarian la extranjeria, la drogodependencia, la profesionalidad delictiva,
la reincidencia, los quebrantamientos de condena, el tiempo que haya estado -en su caso- clasificado como in-
terno de maxima peligrosidad o inadaptacion (articulo 10 LGP), la ausencia de permisos, la deficiencia convi-
vencial, la lejania del lugar de residencia y las presiones internas. Dentro de la TCCP, estaria el tipo delictivo,
la pertenencia a organizacion delictiva, la trascendencia social del delito, la fecha de cumplimiento de las tres
cuartas partes de la condena (en la que el penado puede salir en libertad condicional) y el trastorno psicopato-
logico. En la tltima Instruccion, la 1/2012, de 2 de abril se endurecen atin mas las condiciones que se exigen y
establece que si los penados estan indocumentados, bien por haberse negado a serlo o por haber resultado im-
posible obtener su documentacion, viene justificada la denegacion de los permisos. Ademas se incluye una
TCCP mas, se debe tener en cuenta desfavorablemente la existencia de resoluciones administrativas o judiciales
de expulsion y la comision de delitos de violencia de género como tipo delictivo especifico.

En el estudio del permiso ordinario de cada interno se ha de hacer un riguroso informe sobre la situaciéon penal,
penitenciaria, tipo criminoldgico, condena y antecedentes, realizado por el jurista, el informe psicologico, por
el psicologo, el de conducta y de actividades realizadas, por el educador y el social, por el trabajador social.
Ademads, si el equipo técnico decide informar favorablemente y la Junta de Tratamiento acuerda conceder el
permiso, conforme a su situacion individualizada se pueden establecer condiciones que tiene que cumplir el
penado: acompanamiento familiar a la salida y al regreso, presentacion ante las fuerzas de seguridad durante
el permiso, sometimiento a analiticas para detectar si ha consumido drogas durante el permiso u otras de seme-
jante entidad. Ademas, se exige al penado que tenga una acogida durante el permiso, bien por su familia o, si
no la tiene, por una Organizacion No Gubernamental o asociacidon o fundacidén que se comprometa a acogerlo
durante el permiso. De lo contrario, si no tiene una acogida, el permiso se le denegara.

No me voy a detener en las reflexiones criticas sobre cada una de las TVR o TCCP, con independencia de que
estas medidas que restringen mas la concesion de permisos ordinarios de salida deberian estar incluidas en la
ley y, por consiguiente vulneran los principios de estricta legalidad y de jerarquia normativa y, en consecuencia,
su legitimidad es mas que dudosa, haré referencia a las que considero claramente discriminatorias para penados
con escasos 0 nulos recursos economicos.

No obstante, y como cuestion previa, es menester resaltar que las estadisticas sobre fracasos de los permisos
de salida nos demuestran claramente que los indices de no reingresos de permisos o de comision de delitos por
parte de internos que disfrutan permisos son muy reducidos y estan descendiendo progresivamente desde la
implantacion generalizada de los permisos como instrumento muy efectivo para el proceso de resocializacion
de los privados de libertad. Asi, el nimero de internos que disfrutaba permisos ordinarios en 1979 (afio que se
aprobo la LGP) fue de 1.269. En ese afo el indice de internos que no reingres6 después de disfrutar el permiso
fue del 3,65 %, mientras que en 2019 (Ultimo afio del que estan los datos publicados), el nimero de internos
que disfruté de los permisos fue de 22.636 y el indice de no reingresos, del 0,37 %. Ademas, desde 1995 afio
en el que el indice de no reingresos fue del 1,02 % la cifra ha ido descendiendo progresivamente a la vez que
se han incrementado (quiza no en la misma proporcion) los internos que los han disfrutado.

De ahi que no se entiende muy bien que la Administracion penitenciaria siga elaborando Instrucciones y Cir-
culares que incluyen nuevos criterios para restringir la concesion de permisos de salida. Considerar que un pe-
nado que no tiene documentacion porque haya sido imposible obtenerla o porque se haya negado a ser
documentado o porque sea extranjero y tenga resolucion judicial o administrativa de expulsion, es considerar
que estas situaciones -que son consecuencia mas bien de la pobreza y la marginalidad- afectan més a la segu-
ridad, que los privados de libertad que retinen esas caracteristicas tienen una mayor capacidad criminal, que se
presuma que la salida tendra una repercusion negativa para el interno desde la perspectiva de su preparacion
para la vida en libertad o que va a cometer mas facil un delito que quién no esté en esa situacion, es rescatar el
derecho penal de autor sobre el derecho penal del hecho, es etiquetar como “estados peligrosos” a quienes se
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encuentren en esa situacion, es, en definitiva, volver, si se me permite la redundancia a lo “peligroso del peli-
grosismo” de la legislacion de peligrosidad y rehabilitacion social que permitia la imposicion de sanciones pe-
nales, no por el hecho delictivo cometido, sino en momentos pre delictuales a personas por la condicion de
autor.

Asi, los marginales, los pobres, los excluidos, los que carecen de trabajo y medios de vida para su sustento per-
sonal, no tienen derecho a insertarse en la sociedad en las mismas condiciones que el resto de los ciudadanos,
porque se lo impide la legislacion. Si la normativa exige que haya familiares o instituciones, entidades, ONG,
asociaciones o fundaciones que sirvan de acogida de los internos que disfrutan los permisos y se hagan respon-
sables de ellos, no se entiende que se plasme expresamente en la normativa esa discriminacion en relacion a
los penados que no se encuentren en esa situacion y denegarles los permisos. Y ser pobre es, muchas veces, el
origen de estas situaciones, puesto que personas que -por la situacion social y politica de sus paises que se en-
cuentran en la pobreza, en la exclusiéon mas absoluta y en guerras fratricidas permanentes- logran salir del pais
y entrar en Espafia ilegalmente, si cometen un determinado delito y son condenados, también tendran la posi-
bilidad de reinsertarse, también para ellos la pena estara orientada hacia su resocializacion y no sera mero en-
cierro, intimidacion o retribucion, finalidades de la pena que, como considera la mayoria de la doctrina penal,
son cientificamente insostenibles y politico criminalmente dafiosas.

2.2.1.9.- Libertad condicional.

La libertad condicional, entendida, bien como beneficio penitenciario en el sentido de ser un mecanismo juridico
que reduce el tiempo efectivo de cumplimiento de la pena por parte del penado, como afirma un sector doctrinal
mayoritario*?, bien sea una forma especifica de cumplimiento de la pena (concepcion tradicional hasta la reforma
del CP por LO 1/2015, de 30 de marzo, que normalmente se cumplia en libertad), bien como actualmente esta
concebida -una forma de suspension de ejecucion de la pena privativa de libertad cuando el penado ha extin-
guido una parte de la condena y cumple el resto de los requisitos previstos en el CP*-, esta intimamente rela-
cionado y tiene su razén de ser en la orientacion resocializadora de las penas privativas de libertad prevista en
el articulo 25.2 de la CE., es decir, en las actividades de tratamiento y en los factores positivos en la evolucion
de la personalidad del recluso, de su conducta y del resto de aspectos favorables en la ejecucion penitenciaria.

En el expediente de libertad condicional que se iniciara y elevara por parte de la Junta de Tratamiento del centro
penitenciario, previo informe del Equipo Técnico, como en el caso de los permisos: antecedentes, condena,
perfil criminoldgico, informe psicoldgico, de conducta y social, se exige también en el articulo 195.g del RP,
acta de compromiso de acogida por parte de su familia, persona allegada o instituciones sociales extra peniten-
ciarias.

Los privados de libertad con escasos o nulos recursos econdémicos, bien suyos o de su familia que le impida
acogerles, puede suponer un lastre y un impedimento para la suspension de la ejecucion de la pena y la concesion
de la libertad condicional. El propio CP establece que “para resolver sobre la concesion de la ejecucion del
resto de la pena y concesion de la libertad condicional, el juez de vigilancia penitenciaria valorara la personalidad
del penad, sus antecedentes, las circunstancias del delito cometido, la relevancia de los bienes juridicos que
podrian verse afectados por una reiteracion en el delito, su conducta durante el cumplimiento de la pena, sus
circunstancias familiares y sociales y los efectos que quepa esperar de la propia suspension de la ejecucion y
del cumplimiento de las medidas que fueren impuestas”. Ademas, también se prevé que el penado haya satis-
fecho la responsabilidad civil derivada del delito o se haya comprometido a satisfacerla.

42 BUENO ARUS, Francisco, 1989. “Los beneficios penitenciarios después de la Ley Organica General Penitenciaria.”,
Revista de Estudios Penitenciarios, Madrid, Ministerio de Justicia, Extra 1, pp. 51-58.

43 En el articulo 90 del CP se exige que el penado se encuentre en tercer grado de tratamiento, que haya extinguido las

tres cuartas partes de la condena y que haya observado buena conducta. Para resolver sobre la suspension de la ejecucion
de la pena y concesion de la libertad condicional el juez de vigilancia penitenciaria valorara la personalidad del penado,
antecedentes, delito cometido, la relevancia de los bienes juridicos que podrian verse afectados por una reiteracion del
delito, la conducta, circunstancias familiares y sociales y los efectos que quepa esperar de la propia suspension de la
ejecucion y del cumplimiento de las medidas impuestas. Se dice también que no se concedera la suspension si el penado
no hubiese satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito o se comprometa a satisfacerla teniendo en cuenta
las condiciones personales y patrimoniales del culpable a efectos de valorar su capacidad real, presente y futura para
satisfacer la responsabilidad civil que le correspondiera.. La libertad condicional también puede adelantarse al cum-
plimiento de los dos tercios de condena si el penado ha desempenado actividades laborales, culturales u ocupacionales
o incluso mas si ha participado en las actividades de forma eontinuada o en programas de reparacion a las victimas o
de tratamiento o desintoxicacion, en su caso.
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Consideramos que esta redaccion vulnera claramente en principio de legalidad penal en el sentido de que le
ley tiene, no solo que ser previa, sino ser cierta, concreta, determinada, taxativa y la redaccion da pie a inter-
pretaciones diferentes por parte del juez de vigilancia. Las circunstancias personales de escasez de recursos
econodmicos, de pobreza absoluta, de marginalidad, de no tener familiares que le acojan o institucion que se
comprometa a acogerlo por estos motivos, determinaria la no suspension de la ejecucion del resto de la pena y,
por tanto, la no concesion de libertad condicional. Lo que es claramente discriminatorio, generara inseguridad
juridica e indefension en el penado. En el caso concreto de la libertad condicional, si no se concede al penado
con escasos o0 nulos recursos econémicos, estamos, a sensu contrario, condenando al penado a que cumpla una
cuarta parte mas de condena e incluso un tercio mas (si se adelanta la libertad condicional conforme a lo previsto
en el CP si el penado retine esos requisitos excepcionales), de la que cumpliria alguien con recursos economicos
que cumpla con los requisitos previstos en el CP.

2.2.1.10.- Programas de atencion especializada fuera del centro penitenciario.

Nuestra legislacion penitenciaria prevé la posibilidad de que los penados clasificados en segundo grado de tra-
tamiento (en régimen ordinario, es decir, los que permanecen dia y noche en el centro penitenciario, no los que
estan en tercer grado y, por tanto, en régimen abierto en el que normalmente salen del centro penitenciario a la
sociedad a realizar sus trabajaos, programas y otras actividades durante el dia, pernoctando en el centro e
incluso, previa instalacion de dispositivos telematicos —vigilancia electronica- se le puede dispensar de la obli-
gacion de pernoctar en el centro penitenciario y si en su domicilio), siempre que haya un perfil de baja peligro-
sidad social y no ofrezcan riesgos de quebrantamiento de condena, podran acudir regularmente a una institucion
del exterior del centro para la realizacion de un programa concreto de atencion especializada, de tratamiento,
es decir, para su reinsercion social*. Esta medida, que es muy positiva en general para todos los privados de li-
bertad, es a la que se ha acogido durante buena parte de su estancia en prision clasificado en segundo grado el
famoso interno Inaki Urdangarin, yerno del Rey Emérito.

La aplicacion practica de esta medida se deberia generalizar mas. Conforme a la normativa, esta pensado para
ciertos programas que sean necesarios en el tratamiento individualizado de cada interno para promover su rein-
sercion social y en aquéllos programas que no se puedan implementar en el interior de las prisiones y que ha
quedado desvirtuado en la practica en el caso Urdangarin, al enmascararlo con labores de voluntariado, aunque
estas actividades puedan ser importantes para su proceso de resocializacion, pero no son actividades y programa
que reciba el penado, sino que las imparte. No cabe duda que las reflexiones criticas hacen que consideremos
que los penados con mas recursos econoémicos, los mas pudientes, los delincuentes de cuello blanco que cuentan
con redes de apoyo familiar, social, economico y mediatico elevado, van a disfrutar en mayor medida de ellas,
mientras los menos pudientes, los que carecen de familiares que los acojan, los que viven en la marginalidad y
la pobreza dificilmente podran acceder a tales medidas.

3.- LA LABOR ASISTENCIAL COMO FINALIDAD DE LAS INSTITUCIONES PENITEN-
CIARIAS.

La LGP prevé en su articulo 1, que una de las finalidades de las Instituciones Penitenciarias, ademas de la ree-
ducacion y reinsercion social —que debe ser prioritaria- y la retencion y custodia de detenidos, presos y penados,
es la “labor asistencial y de ayuda para internos y liberados”. Es una consecuencia del Estado de Derecho, de
la orientacion resocializadora de las penas privativas de libertad y medidas de seguridad y del principio de hu-

4 Esta recogido en el articulo 117 del RP que establece lo siguiente: 1.- Los internos clasificados en segundo grado de
tratamiento que presenten un perfil de baja peligrosidad social y no ofrezcan riesgos de quebrantamiento de condena,
podran acudir regularmente a una institucion exterior para la realizacidon de un programa concreto de atencion espe-
cializada, siempre que éste sea necesario para su tratamiento y reinsercion social. 2.- esta medida requerird haber sido
planificada con el interno por la Junta de Tratamiento y estara condicionada a que aquél preste su consentimiento y se
comprometa formalmente a observar el régimen de vida propio de la institucion y las medidas de seguimiento y control
que se establezcan en el programa, que no podran consistir en control personal por miembros de los Cuerpos y Fuerzas
de Seguridad del Estado. 3.- La duracién de cada salida diaria no excedera de ocho horas, y el programa del que forme
parte requerira la autorizacion del Juez de Vigilancia. Si el programa exigiera salidas puntuales o irregulares, la auto-
rizacion correspondera al Centro Directivo. 4.- La Junta de Tratamiento realizara la coordinacidén necesaria con la ins-
titucion para el seguimiento del programa. 5.- La participacion en el programa podra ser revocada por decision
voluntaria del interno, por el incumplimiento de las condiciones establecidas o por circunstancias sobrevenidas que
justifiquen esta decision.
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manidad de las penas que se analizé con anterioridad. La misma LGP establece que sera el “Ministerio de Jus-
ticia”, ahora de Interior, “a través de la Comision de Asistencia Social, organismo dependiente de la Direccion
General de Instituciones Penitenciarias, cuya estructura y funcionamiento se determinaran en el reglamento or-
géanico de dicho departamento, quién prestara a los internos, a los liberados condicionales o definitivos y a los
familiares de unos y otros la asistencia social necesaria”. A su vez, el articulo 17.4 de la LGP prevé que “en el
momento de la excarcelacion se entregara al liberado el saldo de cuenta de peculio, los valores y efectos depo-
sitados a su nombre, asi como una certificacion del tiempo que estuvo privado de libertad y cualificacion pro-
fesional obtenida durante su reclusion. Si careciese de medios econdmicos, se le facilitaran los necesarios para
llegar a su residencia y subvenir a sus primeros gastos”.

Por su parte, el articulo 46 de la LGP establece que los actos de los internos que pongan de relieve su buena
conducta, espiritu del trabajo y sentido de la responsabilidad seran estimulados mediante recompensas y el ar-
ticulo 263 del RP concreta cuéles son esas recompensas y una de ellas, la recogida en el 263,e) es la de “premios
en metalico”. También prevé el articulo 52.3 de la LGP y del que se hablo en epigrafes anteriores que el interno
tiene derecho a comunicar inmediatamente a su familia y abogado su detencion, asi como el traslado a otro
centro en el momento de ingresar en el mismo.

3.1. AYUDAS PREVISTAS PARA PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD SIN RECURSOS ECONOMI-
COS Y PARA SUS FAMILIARES.

La normativa actual que regula las ayudas es la Orden INT/3688/2007, de 30 de noviembre, del Ministerio del
Interior, por la que se aprueban las bases reguladoras de concesion de ayudas asistenciales a internos en prision,
liberados condicionales y familiares de ambos y de ayudas para la realizacion de salidas programadas, terapéu-
ticas y concesion de premios y recompensas para los internos en prision, en el &mbito de competencias del Mi-
nisterio del Interior. Las ayudas que se regulan son las siguientes: asistenciales, a la excarcelacion, gastos de
transporte, de documentacion, funerarios, salidas programadas, recompensas, comunicaciones telefonicas en
detencion y traslados, comunicaciones telefonicas a indigentes y salidas terapéuticas para internos judiciales*.

En relacion a los requisitos para la concesion de esas ayudas, se exige que el interno carezca de medios econdémicos
y en alguno de ellos como en el de los gastos funerarios que carezca de recursos econdmicos el fallecido y sus fa-
miliares, salvo en el apartado de Recompensas, comunicaciones telefonicas en detencion y traslados y en salidas
terapéuticas para actividades especificas de internados judiciales. Lo que parece claro -y asi funciona en la prac-
tica- es que la unica ayuda que recibiran todos, tengan recursos econdmicos o no, es la llamada telefonica de la
que habla el articulo 52.3 de la LGP, es decir, la de comunicar inmediatamente a sus familiares y abogados su de-
tencion asi como el traslado a otro establecimiento en el momento de su ingreso, gasto que correra siempre a
cargo de la Administracion. Se exige también que haya un informe social, del Trabajador Social, que acredite la
situacion de precariedad econdmica en la que se encuentra el privado de libertad y sus familiares.

Por otro lado, los gastos que si parecen garantizarse en caso de que el penado carezca de recursos econémicos
son los que se produzcan con motivo de la excarcelacion hasta llegar a su residencia que, por otro lado, estan
recogidos en el articulo 17.4 de la LGP. Esta prevision legislativa debe garantizar que los privados de libertad
sin recursos econémicos tengan derecho subjetivo a recibir esas ayudas que cubran sus necesidades economicas
hasta llegar a su lugar de residencia.

El resto de las ayudas estan supeditadas a las disponibilidades presupuestarias y en momentos de crisis econo-

45 Asistenciales (ayuda asistencial puntual, a internos, liberados y familiares de ambos), a la excarcelacién (dinero para
viaje al lugar de residencia, cuando sea necesario, dinero para pernoctar cuando sea necesario, billete de autobtis cuando
no exista servicio de RENFE, pago de taxi por razones horarias o geograficas y hasta enlazar con el transporte publico,
billete de retorno por otros medios de transporte incluyendo avion, por razones geograficas o segun las circunstancias
de cada caso, abono de gastos de ambulancia cuando sea necesario por razones de salud y excepcionalmente, los gastos
de asistencia personal por acompafiamiento), gastos de documentacion (abono de los gastos generados para la trami-
tacion y gestion de dicha documentacion), ayudas de transporte (pago del transporte a los internos que de modo con-
tinuado asistan a cursos de formacidn que propicien su insercidon socio-laboral), gastos funerarios (el abono de gastos
funerarios de internos y liberados condicionales fallecidos), salidas programadas para actividades especificas de tra-
tamiento (abono de gastos generales por la realizacion de salidas programadas), recompensas (abono de gastos gene-
rados por recompensas), comunicaciones telefonicas en detencion y traslados, comunicaciones telefonicas a indigentes
(abono de comunicaciones telefonicas a los internos indigentes como asistencia social necesaria siempre que las cir-
cunstancias del establecimiento lo permitan, tal como recoge el RP en el articulo 47.4 para el resto de los internos),
Salidas terapéuticas para actividades especificas de internados judiciales.
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micas generalizadas se han suspendido la mayoria de ellas. De ahi que estas prestaciones deberian estar regu-
ladas en la LGP y RP y ser consideradas derechos incluidos en la dignidad de la persona, el derecho a la inte-
gridad fisica y moral, tan importantes como la alimentacion o la asistencia sanitaria y la proscripcion de torturas,
tratos crueles, inhumanos o degradantes. Que un interno no pueda comunicar telefonicamente con sus familiares,
sobre todo si estan alejados, que su familia no pueda ir a visitarlo a la prision porque carezcan de recursos eco-
ndmicos para sufragar sus gastos de viaje o que los internos sin recursos no puedan participar en salidas pro-
gramadas de las previstas en el articulo 114 del RP* porque no estén cubiertos los gastos por la Administracion,
cuando esas salidas forman parte de actividades de tratamiento programadas que contribuyen a la resocializacion
de los privados de libertad, es un incumplimiento del deber de garante que tiene la Administracion respecto a
los internos. En muchas ocasiones, los gastos de las salidas programadas son satisfechos por los propios pro-
fesionales que les acompafian o por ONG;,s o asociaciones y fundaciones implicadas en los programas de tra-
tamiento que se imparten en los centros penitenciarios.

Recordemos que en un Estado social y democratico de Derecho y concretamente en la ejecucion penitenciaria,
como afirman BERDUGO Y ARROYO¥, el Estado no puede reducir su mision a la de mero gendarme, custodio
del delincuente y desinteresado de su destino, que se traduce, de una parte, en la construccion de un sistema de
ejecucion de la pena que ofrezca al condenado medios y oportunidades para su reinsercion y, por otra, cuando
menos, en la exigencia de institutos juridicos que puedan facilitar la resocializacion sin lesionar los objetivos
de prevencion general. Y que el Estado, por medio de la Administracion, cubra esas necesidades basicas de los
internos que, en definitiva son derechos de contenido fundamental, contribuye decisivamente a que el delin-
cuente pueda salir en libertad respetando la ley penal y con unas perspectivas de vida esperanzadoras y favo-
rables.

4.- SITUACION EN LATINOAMERICA.

En la mayoria de los sistemas carcelarios latinoamericanos la situacion es diametralmente opuesta. Aunque,
por una parte, desde un punto de vista deontologico, las legislaciones de la mayoria de los paises latinoameri-
canos se han adaptado a las exigencias de la normativa internacional (Reglas Minimas de 1955, Reglas Mandela
de 2015, Convencion Americana de Derechos Humanos, de 1968 y Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, de 1976, entre otras disposiciones); de otra parte, la realidad ontoldgica es bien diferente. Las edifi-
caciones viejas y ruinosas que sirven de lugar de detencion, el hacinamiento alarmante®, las precarias condi-
ciones de habitabilidad, la insuficiente y mala calidad de la alimentacion, las pésimas condiciones sanitarias e
higiénicas y la corrupcion en la que estan implicados algunas autoridades y profesionales penitenciarios, provoca
que las personas sin recursos sean incapaces de sobrevivir al régimen de privacion de libertad en las carceles.
En la mayoria de estos paises son los familiares de los reclusos los que les llevan la comida diaria a través de
las visitas.

46 Estas salidas, que estdn vinculadas con actividades programadas o programas de tratamiento concretos (alumnos de
un curso de pintura para los que al final del mismo se programa una salida de un dia para visitar el museo del Prado,
por ejemplo), son muy importantes para el proceso de resocializacion de los internos, los internos van acompanados
de profesionales penitenciarios y los requisitos de los internos que las disfrutan son que, participen en esa actividad
concreta y puedan salir de permisos ordinarios, es decir, estén clasificados en segundo o tercer grado de tratamiento,
hayan extinguido la cuarta parte de la condena y no observen mala conducta.

47 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio/ ARROYO ZAPATERO, Luis, Manual de Derecho Penal. Parte Ge-
neral I. Instrumentos y principios basicos del Derecho Penal, 1994. Barcelona, Praxis, p. 67.

48 Elaboracion propia a partir de los datos ofrecidos por LATAM 2020 sobre sobreocupacion penitenciaria en América

Latina, nos encontramos que por cada 100 plazas disponibles para presos (que seria la ocupacion normal) en las carceles
las estadisticas son las siguientes: Haiti 454,4 %, Guatemala 372, Bolivia 363,9, Pert 240,7, El Salvador 215,2, Hon-
duras 204, Republica Dominicana 183,2, Nicaragua 177,6, Brasil 167,7, Venezuela 153,9, Colombia 145,9, Paraguay
143,1, Ecuador 133,2, Costa Rica 129,1, Panama 122,2, Chile 100,4, Uruguay 99,3 y Méjico 90,1. Carceles como la
de Preventivos zona 18, en Guatemala, segiin informe del Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales, de
Guatemala (ICCPG) disponible en www.iccpg.org.gt en 2020 tenia 4610 internos siendo su capacidad normal de 1350,
es decir, tiene una sobreocupacion o hacinamiento de 3 veces mds la capacidad normal del centro. Es una de las carceles
mas hacinadas de América Latina, junto al Reclusorio Preventivo Varonil Norte, en México DF, el penal de Lurigancho,
en Lima (Peru), el de Guayaquil (Ecuador), el penal Garcia Moreno, Quito (Ecuador), el Retén de Caitia (Venezuela),
la Nacional de Maracaibo (Venezuela), la Nacional Modelo de Bogota (Colombia), el presidio de Anibal Bruno, en
Recife (Brasil) o la penitenciaria Central de Honduras.
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Una caracteristica comun de las carceles latinoamericanas (muchas de ellas auténticos centros de exterminio)
es que a la entrada de las mismas se forman grandes colas de familiares con bolsas y paquetes donde llevan la
comida de sus seres queridos que estan ingresados en prision®’. Esta situacion, ademas de evidenciar que los
internos y familiares pobres que no tengan recursos econémicos se veran claramente discriminados, desde el
punto de vista de la seguridad del establecimiento es un vehiculo de entrada de articulos y objetos prohibidos:
droga, objetos punzantes, armas de fuego e incluso granadas de mano se han pasado a través de la comida que
ingresan los familiares.

Lo mismo ocurre con la asistencia sanitaria. La administracion penitenciaria no garantiza, en general, para los
privados de libertad, una adecuada asistencia sanitaria. Solo los privados de libertad mas pudientes econdmi-
camente pueden contratar servicios médicos privados extra penitenciarios. El resto cuentan con pésimas con-
diciones sanitarias incumpliendo el deber de la administracion de velar por la vida, integridad y salud de los
internos. NIETO PALMA afirma que en Venezuela, por ejemplo, la tuberculosis y la desnutricion es la causa
principal de la muerte de los presos venezolanos®’. Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha condenado a varios paises por el incumplimiento de esta obligacion®'. En cambio, y en la misma época en
la que la Corte Interamericana condeno al estado de Guatemala, la ex vicepresidenta del gobierno de Guatemala,
Roxana Baldetti estaba en situacion de prision preventiva, luego condenada en 2018 a 15 afios de prision por
varios delitos relacionados con la corrupcion (concretamente por delitos de trafico de influencias, fraude y aso-
ciacion ilicita). A la ex vicepresidenta le habilitaron una celda en la zona de oficinas de los profesionales de la
prision de mujeres preventivas de Santa Teresa (Guatemala), concretamente en la oficina donde trabajaban ha-
bitualmente la psicéloga y la jurista del centro, a las que trasladaron con sus mesas, sillas y resto del escaso
material de escritorio, al pasillo de las oficinas®.

La situacion real de las cérceles latinoamericanas es poco edificante, los chantajes, las extorsiones o las ame-
nazas son constantes entre la poblacion reclusa. Si a esto le unimos la alta corrupcion de los gobernantes, se
forma un coctel explosivo de incalculables dimensiones. La inmensa mayoria de la poblacién reclusa —y que
esta mas pronunciado en las carceles latinoamericanas, debido a la enorme desigualdad social que existe en
estos paises- es pobre y, como acertadamente afirma BARROS LEAL, los internos se someten al comando de
los poderosos —narcotraficantes, lideres de pandillas, jefes de crimen organizado- peces gordos que se actiian
con desenvoltura, a cara descubierta, dentro y fuera de los muros prisionales, bajo la indiferencia o el apoyo
directo de los funcionarios, sus propios codigos estrictos de conducta y lealtad®*. Ejemplos de estos, por des-

49 El Observatorio venezolano de prisiones https://oveprisiones.com/, denuncia en un reciente video titulado “Los fami-

liares son el salvavidas de los presos venezolanos” que se puede ver en el siguiente enlace: https://youtu.be/fr1 gdHi93;l
se pone de manifiesto que en Venezuela el Estado no garantiza la alimentacion para los presos y la suspension de visitas
agudiz6 esta situacion. Familiares de internos hacen colas de hasta 6 horas para dejarles la comida para varios dias e
incluso hasta dos semanas. Quienes no tengan familiares con recursos para llevarles comida deben conformarse con
la alimentacion que suministra la carcel, que entrega una o comida en el dia y que consisten exclusivamente en agua
de avena y pasta, sin ningtin tipo de proteinas. En el video se denuncia también la existencia de corrupcion entre los
guardias penitenciarios, que cobran a familiares e internos para que les dejen pasar comida del exterior.

30 NIETO PALMA, Carlos, 2020. “Tuberculosis y desnutricion, la pandemia de los presos venezolanos”. Runrun.es, 18

de septiembre de 2020 [fecha de consulta: 11/10/2021]. Recuperado de: https://runrun.es/opinion/423068/tuberculo-
sis-y-desnutricion-la-pandemia-de-los-presos-por-carlos-nieto-pa.

31" Entre otras, Sentencia de 29 de febrero de 2016. Caso Chinchilla Sandoval Vs. Guatemala. La Corte Interamericana

de Derechos Humanos dict6 la sentencia mediante la cual declard internacionalmente responsable al Estado de Gua-
temala por el incumplimiento de la obligacion de garantizar los derechos a la integridad personal, a la vida, a las ga-
rantias judiciales y a la proteccion judicial, reconocidos en los articulos 5.1, 4.1, 8.1 y 25 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de la sefiora Maria Inés Chinchilla
Sandoval, quién padecid varios problemas de salud y una situacion de discapacidad fisica sobrevenida, que terminaron
con su muerte, mientras se encontraba privada de libertad cumpliendo una condena penal.

52 Durante esa época tuve la oportunidad d ser miembro de la Asistencia Técnica Internacional del Programa para la Se-

guridad y la Justicia, de la Union Europea, en Guatemala, SEJUST, concretamente coordinando la parte relativa a la
reforma del Sistema Penitenciario de ese pais y visitamos varias veces la carcel de mujeres de Santa Teresa. Los psi-
cologos del centro nos contaron que al ingresar la ex vicepresidenta en prision preventiva le habilitaron, como celda,
su oficina. En las referidas visitas nunca vimos a la ex vicepresidenta. La directora del centro nos decia siempre que
habia salido a consulta hospitalaria, motivo por el cual no se encontraba en el centro y en su celda.

53 BARROS LEAL, César Oliveira, 2011. “La pena de prision en América Latina: Los privados de libertad y sus derechos
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gracia, se dan con cierta frecuencia en las carceles latinoamericanas. En estos dias hemos conocido la noticia
de que 118 internos mueren en Guayaquil (Ecuador) en enfrentamientos entre bandas rivales con granadas y
decapitaciones®®. Ante esta situacion, el gobierno de Ecuador ha decretado “el estado de excepcion nacional en
todo el sistema carcelario”, lo que significa que el control de las penitenciarias pasa a las fuerzas armadas, que
podran actuar dentro de las prisiones con el apoyo de la policia. Esto significa que los derechos humanos podran
ser suspendidos y, en consecuencia, pisoteados, con el argumento de garantizar la seguridad y el orden dentro
de las carceles. Las causas que provocan esta situacion son generales en las carceles latinoamericanas: lucha
por el poder, narcotrafico, corrupcion y hacinamiento. Las mafias carcelarias, apoyadas por la corrupcion de
los funcionarios y del sistema politico, son las que controlan el sistema penitenciario y los presos pobres y los
mas vulnerables son las principales victimas de la carcel®®. Y los presos pobres siempre se encuentran en infe-
rioridad de condiciones que los delincuentes de cuello blanco y los economicamente mas pudientes. Un ejemplo
vergonzante es el trato que se le esta dispensando a Alberto Fujimori en la carcel de Perti en la que se encuentra
ingresado, condenado a 25 afos de carcel por la comision de graves delitos de lesa humanidad. Mientras las
carceles de Peru se encuentran entre las mas sobrepobladas de América Latina, hay una exclusiva prision en la
que vive un solo reo’®.

En relacion al ingreso de privados de libertad en las carceles latinoamericanas donde las condiciones de haci-
namiento son alarmantes, las legislaciones internas de estos sistemas penales también tienen recogidos los cri-
terios establecidos en la normativa internacional (Reglas Minimas de 1955, actualizadas en 2015, Reglas
Mandela), es decir, los privados de libertad pertenecientes a categorias diferentes deben estar ubicados en
centros o departamentos diferentes en virtud a la edad, sexo, situacion procesal, antecedentes o estado fisico y
mental. En la practica el criterio real esta relacionado con la capacidad econémica y los recursos que tengan
los privados de libertad. El algunos paises como Guatemala existe un tributo-tasa ilegal que es conocido incluso
por las autoridades de la Direccion General del Sistema Penitenciario, denominado “falacha”. Seglin la misma,
cuando un reo ingresa en prision, si tiene recursos econdmicos abona una cantidad de dinero semanal que se lo
distribuyen autoridades penitenciarias de esa carcel e internos de confianza de aquéllos. Eso le garantiza al pri-
vado de libertad ingresar en los mejores sectores o departamentos y les eximiran de sus obligaciones con la

humanos, Corte Interamericana de Derechos Humanos [en linea], pp. 105-111 [fecha de consulta 05/10/2021]. Recu-
perado de: https://www.corteidh.or.cr/tablas/r34037.pdf. Este autor describe perfectamente la situacion de las carceles
latinoamericanas: “hacinadas, promiscuas, malolientes, incubadoras de tuberculosis, de enfermedades epidérmicas,
del VIH y del sida, las carceles albergan en sus edificios ruinosos, por donde circulan cucarachas y ratones, a centenares
de prisioneros inertes, cuerpos dociles, sin asistencia material, juridica y médica, sin ningin género de clasificacion”.

3% Noticia de prensa aparecida en BBC News Mundo. Redaccion. “Ecuador: Al menos 118 muertos en una carcel de Gua-

yaquil en enfrentamientos entre bandas rivales con granadas y decapitaciones”, BBC News Mundo, publicado el
29/09/2021 [05/10/2021]. Recuperado de: https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-58730033.

35 EQUIPO DE REDACCION. “Pranes, carros, causas y luceros: la realidad de las carceles venezolanas”. Runrum.es.

27 de diciembre de 2020 [fecha de consulta: 11/10/2021]. Recuperado de: https://runrun.es/megafono/432254/pranes-
carros-causas-y-luceros-la-realidad-de-las-carceles-venezolanas/. En el articulo se dice lo siguiente: “ En Venezuela,
los presos pasan hambre, estan hacinados, a merced de la COVID-19, la desnutricion y otras enfermedades infecciosas
como la tuberculosis, pero sobre todo, dependen de una mafia cuyos tentaculos van hasta lo mas alto del Gobierno y
que hoy en dia hacen un mejor trabajo que este a la hora de conseguir alimento para los reos: los pranes, como se
conoce en Venezuela a los criminales que tienen el poder y el control de las carceles”. En el citado articulo se explica
quiénes son los “pranes”. “En la piramide de la corrupcion esta el pran: Preso Rematado Asesino Nato, que es el man-
damas de la cércel, el que determina como son las reglas de la prision. El maneja el carro, que es la organizacion,
acompafiado de los luceros, que son los mandos medios de la estructura”.

3% Noticia de prensa aparecida en BBC News Mundo. Redaccion. “Como Alberto Fujimori se volvié el preso mas caro

de Perti y por qué la justicia del pais quiere acabar con sus privilegios carcelarios”. BBC News Mundo, publicado el
11 de octubre de 2021 [fecha de consulta: 12/10/2021]. Recuperado de: https://www.bbc.com/mundo/noticias-ame-
rica-latina-58835238. En la noticia se dice lo siguiente: “no tiene celdas. Cuenta con tres estancias, biblioteca, un taller
para pintar, una cocina, sala de reuniones, enfermeria e incluso un huerto. Para mantenerla y cuidar de su tinico preso,
solo en 2020, el gobierno invirtidé unos 172.000 doélares norteamericanos, una cifra 57 veces mayor que la cantidad
que destin6 de forma individual para el resto de los presos en otras penitenciarias comunes”. En el articulo se continua
diciendo que el gobierno actual quiere trasladar al preso a una céarcel comun, porque el ministro de justicia ha dicho
que no puede tener privilegios, pero lo cierto es que lleva alli preso mas de una década. Su hija, la candidata a presidenta
de la republica que perdio6 las elecciones, Keiko Fujimori, dijo que responsabilizaba al gobierno actual de lo que le pu-
diera pasar a su padre con el cambio de prision. De momento no ha sido cambiado de carcel.
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limpieza de las instalaciones de la carcel. Todas estas tareas, las mas ingratas y muchas de ellas degradantes e
inhumanas, las realizaran los privados de libertad que, por carecer de recursos economicos, por ser pobres y
marginales, no pueden abonar tributo ilegal alguno. Los propios miembros de los Equipos Multidisciplinarios
de los centros penitenciarios y que componen psicologos, trabajadores sociales, educativos, juridicos, médicos,
enfermeros y maestros, denuncian que en las carceles de Guatemala no se pueden hacer protocolos de actuacion
con criterios basados en la normativa internacional e interna de separacion y clasificacion interior de los privados
de libertad porque debido a la “talacha” éstos seran destinados a los sectores correspondientes segun sea su
capacidad econdmica, no su perfil criminolégico, sus antecedentes, su peligrosidad, el delito cometido, la en-
tidad de su condena, su situacion personal, laboral y familiar o su estado fisico y mental. Esta situacion, por
desgracia, es generalizada en las carceles de la mayoria de los paises de Latinoamérica.

En estas condiciones es muy dificil que pueda cumplirse con el mandato de las normas internacionales sobre
derechos humanos y de reclusion y de la normativa interna que orienta las penas privativas de libertad hacia la
reeducacion y reinsercion social de los condenados, es decir, la prevencion especial positiva, que junto a la pre-
vencidn general negativa, como afirma ZUNIGA RODRIGUEZ parece la finalidad més plausible de la pena
dentro de un Estado Social y Democratico de Derecho”’.

5.- A MODO DE CONCLUSION.

Alo largo de esta monografia hemos realizado un estudio de las diferentes vicisitudes de los privados de libertad
desde que ingresan en una prision hasta que obtienen la libertad, bien sea la provisional en el caso de los dete-
nidos y preventivos, definitiva o condicional, en el caso de los penados. En todas ellas hay una diferencia sus-
tancial entre los presos que cuentan con recursos econdomicos -tanto ellos como los familiares que los apoyan-
y los que carecen de los mismos o son muy escasos. En relacion a los derechos de contenido fundamental como
el derecho a la vida, la integridad fisica y psicoldgica, la dignidad, la intimidad, la alimentacién, asistencia sa-
nitaria e higiénica y condiciones de habitabilidad de los centros de reclusion, no suele haber diferencias entre
los privados de libertad con recursos econdémicos respecto a quienes no los tienen en la realidad penitenciaria
espafola y la de paises del entorno de la Union Europea y del Consejo de Europa. No ocurre asi en sistemas
juridicos de otras latitudes, en los que no se garantiza que el Estado asuma el papel de posicidon de garante res-
pecto a las personas que tiene privadas de libertad, es decir, que vele por la vida, salud e integridad fisica y psi-
coldgica de los internos ingresados en sus carceles.

Durante el trabajo hemos hecho alusion a situaciones concretas que se dan en sistemas penitenciarios de América
Latina donde las carceles son auténticos depositos de seres humanos abandonados a su suerte en las que s6lo
pueden sobrevivir los que tengan recursos econdmicos y cuenten con familiares o allegados que puedan satis-
facerles las necesidades basicas que el Estado no cubre y deberia hacerlo: condiciones dignas de internamiento,
alimentacion suficiente, variada y equilibrada y asistencia sanitaria e higiénica adecuadas.

En cambio en otro tipo de derechos, bien sean subjetivos plenos por el hecho de ingresar en prisién o condi-
cionados al cumplimiento de una serie de requisitos, la discriminacion entre los privados de libertad con recursos
economicos de los que no los tienen, es mas nitida y cuantificable: comunicaciones y visitas, permisos de salida,
progresiones de grado o libertad condicional, vicisitudes en la ejecucion penitenciaria que la legislacion con-
sidera imprescindibles para el proceso de insercion social plena de los privados de libertad. En el modelo de
Estado social y democratico de Derecho, como manifiestan BERDUGO Y ARROYO%, el Estado tiene que in-
tervenir en los procesos econdmicos para combatir las desigualdades y garantizar los derechos y libertades de
todos los ciudadanos, también de los privados de libertad, que, ademas, tiene bajo su custodia. Cuando esta ga-
rantia no abarca a todas las necesidades de los ciudadanos, esta funcion queda relegada a las organizaciones de
la sociedad civil (ONG;,s, asociaciones y fundaciones sin animo de lucro). Pero cuando estas redes sociales
quiebran, porque el Estado deja de subvencionarlas o recorta drasticamente los recursos destinados a las mismas
al considerar mas importante destinar el dinero publico a otros menesteres por intereses politicas diferentes,
las personas mas vulnerables y dentro de ellas los privados de libertad con menos recursos, quedan absoluta-
mente desprotegidos y cuando salen en libertad volveran a delinquir para poder sobrevivir.

37 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura, “La pena en un Estado Social y Democratico de Derecho”, en Lecciones y materiales
para el estudio del Derecho Penal. Tomo I. Introduccion al Derecho Penal, op. cit., p. 276.

% BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio/ ARROYO ZAPATERO, Luis, Manual de Derecho Penal. Parte Ge-
neral I. Instrumentos y principios basicos del Derecho Penal, 1994. Barcelona, Praxis, p. 67.
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También se ha analizado la Orden del Ministerio del Interior que regula las ayudas a internos y familiares que
se encuentran en situacion de necesidad. Aunque estas ayudas siempre son positivas y se adjudican en funcién
de los recursos economicos tanto de los internos como de sus familiares, no estan garantizadas para todos los
privados de libertad con escasez de recursos y estan supeditados a las disponibilidades presupuestarias y a los
intereses politicos de los gobiernos de turno. Lo ideal seria que, a tenor del principio de legalidad, se regulasen
todas ellas en la LGP o en el RP estableciendo una clausula que garantizase esas ayudas a todos los reos sin re-
cursos economicos para ejercitar esos derechos y que puedan acceder, en condiciones de igualdad, a los meca-
nismos juridicos que posibiliten su insercion plena en el tejido social cuando hayan extinguido su condena.
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RESUMEN:

En este trabajo se someten a examen las disposiciones en materia de peligrosidad que formaron parte de los
textos penales espafioles previos al Codigo penal de 1995. Primeramente, se comentan los precedentes legisla-
tivos mas remotos en el Derecho espafiol y tras ello se analizan someramente los preceptos contenidos en los
Codigos y Leyes penales historicas que regularon aspectos relativos a la peligrosidad. En concreto, se estudian
los Codigos penales de 1822, 1848, 1870, 1928, 1932 y 1944, asi como las dos leyes especiales de peligrosidad
vigentes en buena parte del siglo XX: la Ley de Vagos y Maleantes de 1933 y la Ley de Peligrosidad y Reha-
bilitacion Social de 1970. El trabajo finaliza con una breve recapitulaciéon a modo de reflexion final en torno a
la categoria peligrosidad y a su caracter aporofobico.

ABSTRACT:

In this work, the precepts on dangerousness that were part of the Spanish penal texts prior to the 1995 Penal
Code are examined. Firstly, the most remote legislative precedents in Spanish Law are discussed and after that
the contained precepts in the historical Penal Codes and laws that regulated aspects related to dangerousness
are briefly analyzed. Specifically, the Penal Codes of 1822, 1848, 1870, 1928, 1932 and 1944 are studied, as
well as the two special dangerousness laws in force in much of the 20th century: The Law of Vagrants and
Criminals of 1933 and the Law of Dangerousness and Social Rehabilitation of 1970. The work ends with a
brief recapitulation as a final reflection on the use of the dangerousness category and its aporophobic nature.
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1. PRECEDENTES MAS REMOTOS EN MATERIA DE PELIGROSIDAD EN EL DERE-
CHO ESPANOL

Siguiendo a Leal Medina, quien realiz6 un estudio historico sobre las medidas de seguridad en el Derecho penal
espafiol?, los primeros precedentes en materia de medidas de seguridad se sitGian en el siglo VII después de
Cristo, en disposiciones del Liber Iudiciorum?, obra legislativa visigotica que fue traducida al romance por Fer-
nando III en el siglo XIII (version conocida como Fuero Juzgo)* y que «regiria a partir de entonces los mas im-
portantes nticleos de poblacion andaluces y levantinos conquistados por Castillay®. Durante el amplio periodo
que comienza en la Edad Media y que termina en la época de la [lustracion, la vagancia fue el estado de peli-
grosidad mas acusado, en tanto que se integraban en el mismo multitud de personalidades®. Resumidamente,
mientras que durante la Edad Media las disposiciones relativas a los peligrosos tenian como propdsito su uti-
lizacién como mano de obra por parte de los sefiores de la tierra’; durante la Monarquia Absoluta éstas se arti-
culaban en funcion de las necesidades bélicas del momento®. Como precedente mas cercano pero anterior a las
medidas previstas en los Codigos penales, aluden Jorge Barreiro y Gracia Martin a la «clausula de retencion»
consagrada por la Pragmatica de Carlos I1I de 1771 (que segiin Barbero Santos tenia una existencia muy ante-
rior’), que establecia la prolongacion indefinida de la pena en el caso de delincuentes peligrosos con fines de
defensa social'’, cuando estos hubiesen cometido un delito grave y hubieren mostrado un comportamiento re-
belde o violento, teniendo prohibido el abandono de la prision hasta que se decretase licencia o permiso sobre
la base de su buena conducta''.

2 Desde una perspectiva comparada, ANCEL, M., 1956. Penas y medidas de seguridad en Derecho positivo comparado.
Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, no. IX, p. 444, considera que sobre los origenes de las medidas de se-
guridad, «pudiéramos remontar hasta Platon, o hasta el Derecho chino del siglo X, antes de nuestra Era, y con mas
exactitud, a ciertas instituciones del antiguo Derecho europeo, especialmente a las disposiciones de la Carolina de
1532, ala clausula de retencion del Derecho espafiol y a los establecimientos de trabajo que instituyeron los holandeses
en Amsterdam en el siglo XVI». Para LEAL MEDINA, I., 2006. La historia de las medidas de seguridad. De las ins-
tituciones preventivas mas remotas a los criterios cientificos penales modernos. 1* edicion. Pamplona: Aranzadi, pp.
31y ss., los primeros antecedentes se remontan a la civilizacidn sumeria y en concreto, sefiala que la primera medida
de seguridad escrita de la que tiene constancia surgi6 en la ciudad de Lagash, durante el Gobierno del dictador Urui-
nimgina (2352-2342 antes de Cristo), consistente en la expulsion de la ciudad de usureros, ladrones y toda suerte de
criminales a fin de proteger a los ciudadanos.

3 Sobre las medidas previstas por el Liber ludiciorum, destaca ibidem, pp. 90 y ss., las siguientes: echar para siempre
fuera de la Tierra, destierro por tres afios de la Tierra, cortar el dedo pulgar de la mano derecha al escribano y la cas-
tracion de los homosexuales.

+  TERRADILLOS BASOCO, J.M., 1981. Peligrosidad Social y Estado de Derecho. 1* edicion. Madrid: Akal, p. 31.
5 GACTO FERNANDEZ, E., ALEJANDRE GARCIA, J.A., y GARCIA MARIN, J.M., 2006. Manual Bdsico de His-
toria del Derecho. 5* edicion. Madrid: Laxes, pp. 143 y 144.

¢ LEAL MEDINA, J., 2006. La historia de las medidas de seguridad. De las instituciones preventivas mas remotas a
los criterios cientificos penales modernos. op. cit., p. 161, indica que durante la Edad Media se tratdé de un concepto
«bajo cuya expresion se van a comprender muchas clases de personas o personalidades, como los picaros, tahures,
juerguistas, mendigos, enfermos mentales, lisiados y en general, pobres y marginados», quienes «van a constituir el
enemigo mas inmediato de las nuevas y emergentes organizaciones socio-politicas como las Monarquias territorialesy
y durante la Monarquia Absoluta, p. 175, bajo el concepto de vagancia se integraban «borrachos, alcoholicos, barra-
ganas, enfermos y pobres en general».

7 TERRADILLOS BASOCO, J.M., 1981. Peligrosidad Social y Estado de Derecho. op cit., p. 32. El mismo autor, en
1978. La vagancia habitual. Estudio de un supuesto de estado peligroso en el Derecho penal espaiol. Revue Interna-
tional de Droit Pénal, no. 1, p. 350, alude a una Ley de Enrique II dada en Toro en 1369 por la que se autorizaba a
cualquier sefior a someter al vago con el fin de solucionar el escaso cultivo de la tierra.

8  TERRADILLOS BASOCO, J.M., 1981. Peligrosidad Social y Estado de Derecho. op cit., p. 32. Al respecto, advierte
el autor, en 1978. La vagancia habitual. Estudio de un supuesto de estado peligroso en el Derecho penal espaiiol. op.
cit., p. 351, del paralelismo con las legislaciones francesa e inglesa, paralelismo que en su opinién, mas que como
fruto de su influencia, surge «como consecuencia de idénticas necesidades [bélicas], a las que se les da parecida solu-
ciony.

°  BARBERO SANTOS, M., 1980. Marginacion social y derecho represivo. 1* edicion. Barcelona: Bosch, p. 14.

10 JORGE BARREIRO, A., 1976. Las medidas de seguridad en el Derecho penal espariol. 1* edicion. Madrid: Civitas,
p. 47 y GRACIA MARTIN, L., 2008. Sobre la legitimidad de medidas de seguridad contra delincuentes imputables
peligrosos en el Estado de Derecho. En: GARCIA VALDES, C. et al. (Coords.), Estudios penales en homenaje a En-
rique Gimbernat. Tomo 1. 1* edicion. Madrid: Edisofer, p. 982.
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2. TRATAMIENTO DE LA PELIGROSIDAD EN EL CODIGO PENAL DE 1822

El Cédigo penal de 1822, que naci6 durante el periodo conocido como Trienio Liberal (1820-1823)!? y que fue
influenciado por el Codigo penal francés de 1810'3, combinaba la severa tradicion penal espafola propia del
Antiguo Régimen con los contenidos renovadores de la [lustracion, en concreto, el principio de humanizacion
de las penas de Beccaria y el utilitarismo de Bentham'*. Los fines de las penas del Codigo penal de 1822 eran
la retribucion y la prevencion general'’, si bien algunos preceptos contenian consecuencias juridicas en las que
predominaban fines de caracter preventivo-especial, como por ejemplo el articulo 9, que se referia a la vigilancia
especial de las autoridades aun cuando no existiere acto alguno para preparar o ejecutar el delito!®. El articulo,
aunque sefialaba que en estos casos el pensamiento y la resolucion para delinquir no estaban sujetos a pena al-
guna, preveia la posibilidad de la vigilancia especial de las autoridades cuando la ley lo determinara. De tal
manera, se podria sostener que, aun encontrandose numerada como pena en el articulo 28 del mismo texto, la
vigilancia especial de las autoridades era una medida de seguridad predelictual, pues se justificaba por la peli-
grosidad del sujeto, como sostiene Terradillos Basoco!’, y no por su culpabilidad.

3. TRATAMIENTO DE LA PELIGROSIDAD EN EL CODIGO PENAL DE 1848

Por lo que respecta al tratamiento de la peligrosidad del Codigo de 1848, el articulo 8 establecia la reclusion
en hospitales especializados del loco o el demente que delinquiese y también posibilitaba la entrega a su familia
bajo fianza de custodia'® y el Titulo VI se dedicaba a la vagancia y la mendicidad. En concreto, el articulo 263
disponia que eran mendigos los que «sin la debida licencia pidieren habitualmente limosnay y el articulo 258,
que eran vagos los que «no poseen bienes o rentas, ni ejercen habitualmente profesion, arte u oficio, ni tienen
empleo, destino, industria, ocupacion licita o algiin otro medio licito de subsistencia, aun cuando sean casados
y con domicilio fijo»!°. Notese que no se castigaba una conducta, una «acciéon u omision voluntaria penada por
la ley», de acuerdo con el articulo primero del mismo texto, sino «modos de ser o personalidades sospechosas
a pesar de que se conceptuen de forma distinta bajo la naturaleza de hechos delictivos»?°.

" LEAL MEDINA, J., 2006. La historia de las medidas de seguridad. De las instituciones preventivas mds remotas a
los criterios cientificos penales modernos. op. cit., p. 187. Como afiade el autor (en 2008. Un estudio de las actuales
medidas de seguridad y los interrogantes que plantean en la moderna dogmatica del Derecho penal. 1* edicion. Pam-
plona: Aranzadi, p. 198) el mismo monarca dict6 varias disposiciones decretando la prohibicion de vagar por el reino
a buhoneros, saludadores y loberos (a los que clasificé como vagos) y también dicto disposiciones preventivas dirigidas
a otras minorias como los gitanos y a personas que deambulaban sin domicilio fijo con animales domesticados como
marmotas, 0sos, caballos o perros.

12 Ibidem, pp. 85 y ss.

13 MARIN DE ESPINOSA Y CEBALLOS, E.B., 1999. La reincidencia: tratamiento dogmdtico y alternativas politico
criminales. 1* edicion. Albolote: Comares, p. 10.

4 LEAL MEDINA, J., 2006. La historia de las medidas de seguridad. De las instituciones preventivas mas remotas a
los criterios cientificos penales modernos. op. cit., p. 240.

5 TERRADILLOS BASOCO, J.M., 1981. Peligrosidad Social y Estado de Derecho. op. cit., p. 36.
16 Tbidem, p. 37.

17 fdem.

18 JORGE BARREIRO, A., 1976. Las medidas de seguridad en el Derecho penal espariol. op. cit., p. 47, nota 164.

19 Como sefiala BALBUENA PEREZ, D.E., 2014. La libertad vigilada en la Ley Orgdnica 5/2010 de reforma del Cédigo
Penal de 1995. Tesis doctoral dirigida por GUISASOLA LERMA, C. y GONZALEZ CUSSAC, J.L., Castellén: Uni-
versitat Jaume I, p. 22, la definicion de vagancia del Real Decreto y Cédula de 7 de mayo de 1775 (de Carlos III),
afladia la ausencia de rentas y la no dedicacion a las labores del campo como un supuesto de vagancia. Eran vagos
«quienes abandonaren el trabajo o andaren en juegos y tabernas, los que carecieren de rentas y no se dedicaren a las
labores del campow. Por su parte, indica RODRIGUEZ DEVESA, J.M., 1974. Algunas cuestiones juridicas en relaciéon
con la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social. En: COBO DEL ROSAL, M. (Dir.), Peligrosidad social y medidas
de seguridad (La Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social de 4 de agosto de 1970). 1* edicion. Valencia: Universidad
de Valencia, p. 329, que la alusion a los casados se explicaba porque el Real Decreto de 7 de mayo de 1775 establecia
que a ningtn casado se le aplicara a titulo de vago al servicio de las armas, excepcion que el propio monarca suprimio
en 1776y 1779 porque muchos vagos y mal entretenidos se casaban con el proposito de continuar en sus desarregladas
vidas.

20 LEAL MEDINA, J., 2006. La historia de las medidas de seguridad. De las instituciones preventivas mds remotas a
los criterios cientificos penales modernos. op. cit., p. 243.
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De esta manera, se castigaban estados peligrosos e improductivos en relacion con los intereses de la clase bur-
guesa dominante?'. En este sentido, es muy significativo que el articulo definiera como vago a quien no ejerciera
habitualmente profesion, arte u oficio, ni tuviera empleo, destino, industria, ocupacion licita o algin otro medio
licito de subsistencia, a menos que poseyera bienes y rentas. Por lo tanto, la no posesion de bienes y rentas era
requisito sine qua non para considerar al sujeto como vago a efectos juridico-penales. El elemento relevante
para el precepto era la pobreza y una vez constatada, la huida del trabajo. De ese modo, quedaban exentos de
responsabilidad penal los burgueses ociosos, como los rentistas. Casabd Ruiz sefialaba que el hecho de «entender
por vago Uinicamente a quien sin tener rentas suficientes, no trabaja»?®?, era una caracteristica que se mantuvo
durante toda la legislacion del periodo liberal, pues «el que las posee, al gastarlas, facilita trabajo; por el con-
trario, el pobre vive siempre a expensas de los otros, sin dar nada a cambio»?. La influencia del pensamiento
de Beccaria en la legislacion liberal, quien afirmaba que el ocioso es «aquel que no contribuye a la sociedad ni
con el trabajo, ni con las riquezas»**, quedaba patente con este articulo. Ademas, la exclusion de los adinerados
ociosos y de las mujeres, como apuntaba Terradillos Basoco, revelaba que «no se busca el efecto formativo del
trabajo, sino el asegurar la fuerza de trabajo necesaria para el sistema industrial ya instalado»?.

Por su parte, el articulo 259 imponia para este delito de vagancia, ademas de las penas de arresto mayor y
prision correccional, la pena de sujecion a la vigilancia de la autoridad, que obligaba al penado a comunicar su
residencia, a cumplir las prescripciones de la autoridad y a tener un oficio®, obligaciones que tenian sentido,
si se toma en consideracion que el fin elemental de la tipificacion de la vagancia, concebida «como represen-
tacion de todos los elementos impuros que ponen en peligro a la sociedad»?’, era el control del marginado y ga-
rantizar el uso coactivo de su fuerza de trabajo. El articulo 24 del mismo texto establecia la pena de sujecion a
vigilancia de la autoridad como una de las penas correccionales, cuyo protagonismo en este Codigo se centraba
en «su accesoriedad, viniendo a ser prevista con caracter principal en escasas ocasiones»*®. Por otra parte, los
articulos 260 y 261 detallaban ciertas conductas que por el mero hecho de ser realizadas por vagos presuponian
la comision de delitos, de ahi que se castigasen con las penas de arresto mayor y sujecion a la vigilancia de la
autoridad. Estas conductas eran «variar frecuentemente de residencia sin autorizacion competente y frecuentar
casas de juegos, llevar disfraz o traje no habitual, llevar ganziias u otros instrumentos o armas que infundan
conocida sospecha, intentar penetrar en casa, habitacion o lugar cerrado sin motivo que lo excuse».

4. TRATAMIENTO DE LA PELIGROSIDAD EN EL CODIGO PENAL DE 1870

La entrada en vigor de la Constitucion de 1869 exigia elaborar un nuevo Cddigo penal acorde con los principios
del nuevo texto constitucional, incompatible con el Codigo penal de 1848%°. Son pocos los articulos que pre-
sentan algun interés para este trabajo en materia de peligrosidad®®. Asi, el ultimo apartado del articulo 10, que

2l Sostiene TERRADILLOS BASOCO, J.M., 1981. Peligrosidad Social y Estado de Derecho. op. cit., p. 15, que el De-
recho penal es siempre un instrumento de proteccion del sistema politico dominante y que en el llamado mundo occi-
dental, la escala de valores fijada de acuerdo con la ideologia dominante «coincide con el universo moral de la cultura
burguesa presidida por el signo del individualismo».

2 CASABO RUIZ, J.R., 1974. Actualidad del pensamiento historico sobre la legislacion penal preventiva. En: COBO
DEL ROSAL, M. (Dir.), Peligrosidad social y medidas de seguridad (La Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social
de 4 de agosto de 1970). 1* edicion. Valencia: Universidad de Valencia, p. 70.

2 Ibidem, p. 71.

24 Ibidem, p. 70.

2> TERRADILLOS BASOCO, J.M., 1978. La vagancia habitual. Estudio de un supuesto de estado peligroso en el Derecho
penal espaiiol. op. cit., p. 356.

26 GARCIA RIVAS, N, 2013. La libertad vigilada y el Derecho penal. En: DEMETRIO CRESPO, E. (Coord.), Neuro-
ciencias y derecho penal. Nuevas perspectivas en el ambito de la culpabilidad y tratamiento juridico penal de la pe-
ligrosidad. 1* edicion. Madrid: Edisofer, p. 604.

27 TERRADILLOS BASOCO, J.M., 1978. La vagancia habitual. Estudio de un supuesto de estado peligroso en el Derecho
penal espaiiol. op. cit., p. 348.

28 SANTANA VEGA, D.M., 2009. La pena de libertad vigilada en delitos de terrorismo. Estudios penales y Criminolo-
gicos, no. 29, p. 451.

2 TERRADILLOS BASOCO, J.M., 1981. Peligrosidad Social y Estado de Derecho. op. cit., p. 44.

30 El articulo 8 sefialaba que cuando el imbécil o loco cometiera un delito grave, seria recluido en un hospital destinado
a enfermos de aquella clase y en su apartado segundo, que cuando el delito fuera menos grave, podria, atendiendo a
las circunstancias del hecho, entregarlo a su familia bajo fianza suficiente de custodia. Al respecto, véase JORGE BA-

- 126-



enumeraba las circunstancias que agravaban la responsabilidad criminal, establecia como agravante el hecho
de que el culpable fuera vago y seguidamente definia penalmente el concepto de vago exactamente igual a
como lo hacia el articulo 258 del Codigo penal de 1848. Se trataba pues de una definicion articulada para
agravar la pena al marginado, puesto que el concepto exigia no poseer bienes o rentas, lo que excluia a los
sujetos adinerados o con bienes de la aplicacion de esta circunstancia agravante’!. Este Codigo, por tanto, su-
primia el delito de vagancia y por consiguiente, eliminaba del catalogo de penas contenido en el articulo 26 la
sujecion a vigilancia de la autoridad, que era la pena apropiada para ese delito™, pero utilizaba el concepto de
vagancia previsto en el articulo 258 del Codigo penal de 1848 para agravar la responsabilidad penal del culpable,
«transformando pues dicho concepto, con notoria incorreccion técnica, en indice de mayor culpabilidad»??.

5. TRATAMIENTO DE LA PELIGROSIDAD EN EL CODIGO PENAL DE 1928

El Codigo penal de 1928 fue el primer Codigo penal espaiiol que incorpord un catdlogo de medidas de seguri-
dad** que, de acuerdo con el articulo 90, serian aplicables por regla general como consecuencia de los delitos
o faltas®, posibilitando, ademas del cumplimiento de dichas medidas de seguridad simultaneamente con la
pena, su ejecucion como complemento de ésta (de manera sucesiva)®.

El articulo 90 contemplaba un «amplio catalogo»’’ de medidas de seguridad: caucién de conducta, publicacion
de sentencia a costa del reo, internamiento en manicomio judicial, expulsion de extranjeros, privacion e inca-
pacitacion para el ejercicio de alguno o algunos de los derechos civiles, suspension de cargo, empleo, profesion,
arte u oficio, retencion en establecimiento especial de los delincuentes habituales o incorregibles, internamiento
en asilos o establecimientos especiales o de trabajo de los alcoholicos, toxicomanos y de los vagos, simulta-
neamente con la pena o después de cumplirla, comiso de los instrumentos o efectos del delito o falta, disolucion,
supresion y suspension e entidades o personas juridicas, sociedades, corporaciones o empresas, cierre temporal
o definitivos de los establecimientos que sirvieren de medio para la ejecucion de los delitos, prohibicion de
que el reo, al extinguir la condena, volviera a residir en el lugar en que cometi6 el delito, o en que residian la
victima o su familia y por Gltimo, sometimiento del delincuente a vigilancia de la autoridad™®.

RREIRO, A., 1976. Las medidas de seguridad en el Derecho penal espariol. op. cit., p. 47, nota 164.
31 También alude a esta circunstancia, criticamente, TERRADILLOS BASOCO, J.M., 1978. La vagancia habitual. Estudio
de un supuesto de estado peligroso en el Derecho penal espafiol. op. cit., p. 356.

32 Sostiene TERRADILLOS BASOCO, J.M., 1981. Peligrosidad Social y Estado de Derecho. op. cit., pp. 44 y 45, que
la sujecion a vigilancia de la autoridad desaparecio del Codigo de 1870 por ser considerada vejatoria e ineficaz en su
deficiente aplicacion, «pues la estigmatizacion inherente a esta pena en circulos urbanos reducidos impedia, en la prac-
tica la reinsercion social».

3 Ibidem, p. 45. También critico con este aspecto, LEAL MEDINA, J., 2006. La historia de las medidas de seguridad.
De las instituciones preventivas mas remotas a los criterios cientificos penales modernos. op. cit., p. 250.

34 Como recuerda GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, F., 2012. La nueva medida de seguridad postdelictual de li-
bertad vigilada: especial referencia a los sistemas de control telematicos. 1* edicion. Valencia: Tirant lo Blanch, p.
233, en Espaiia, el primer precedente prelegislativo se debe a Quintiliano Saldafa, quien en 1921 elabor6 un Proyecto
de Ley de Bases de reforma del Codigo penal que junto al catalogo de penas incluia, por primera vez en nuestro pais,
un catalogo de medidas de seguridad.

35 El articulo 97 establecia la posibilidad de decretar un nuevo internamiento de un irresponsable en manicomio judicial
o particular si hubiera dado motivo a ello por la realizacion de actos que evidenciaran el peligro social. Al respecto,
véase JORGE BARREIRO, A., 1976. Las medidas de seguridad en el Derecho penal espariol. op. cit., p. 49.

3¢ Ello supuso un gran avance en materia de peligrosidad, puesto que condicionar la aplicacion de una medida de seguridad
a la comision de un delito o de una falta comportaba objetivar una institucion con gran carga de subjetividad derivada
de la nocion de peligrosidad en que se fundamenta, es decir, objetivar la peligrosidad (exigiendo el requisito de la co-
mision previa de un delito o una falta) y relegar (que no prescindir de) los elementos subjetivos como las cualidades
personales o la forma de vida del sujeto a un lugar secundario, dotaba al sistema penal de mayores garantias (aunque
no suficientes) contra el proposito frecuente de recurrir a la peligrosidad a fin de articular un Derecho penal como ins-
trumento de imposicion de una concepcion moral o ideoldgica determinada.

37 TERRADILLOS BASOCO, J.M., 1979. Regulacion espariiola de las medidas de seguridad y garantias individuales.
Tesis doctoral dirigida por BARBERO SANTOS, M. Madrid: Universidad Complutense de Madrid, p. 342.

3 Los sujetos susceptibles de aplicacion de las anteriores medidas de seguridad eran las entidades o personas juridicas,
sociedades, corporaciones o empresas, los condenados por delitos de defraudacion, irresponsables, extranjeros conde-
nados, padres o tutores de un menor cuando concurrieran con ellos en la comision de algun delito, o cometieran algtin
delito contra la honestidad, las personas y la propiedad, e incluso cuando el menor cometiera el delito y conociendo su
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Pero este Codigo no solo articulaba medidas de seguridad para los delincuentes peligrosos entre otros, sino
también circunstancias que agravaban la responsabilidad criminal del sujeto atendiendo a las condiciones per-
sonales (articulo 67) y a su predisposicion para delinquir (articulos 70 y 71). El articulo 67 por su parte sefialaba
varias condiciones personales que agravaban la responsabilidad penal: la vida depravada anterior del delin-
cuente, en la familia o en la sociedad, ser conocido como provocador o pendenciero o llevar habitualmente
armas sin licencia, la reiteracion y reincidencia, prevalecerse del caracter publico que tenga el culpable, la ocio-
sidad y la vagancia® (que existia cuando el infractor no ejercia habitualmente profesion, arte u oficio, ni tenia
empleo, destino, industria, ocupacion licita o algun otro medio legitimo y conocido de trabajo o subsistencia),
abuso de confianza y abuso de superioridad. La vida depravada anterior del delincuente, en la familia o en la
sociedad, ser conocido como provocador o pendenciero o llevar habitualmente armas sin licencia, la reiteracion
y reincidencia, la ociosidad y la vagancia eran circunstancias que se referian a la peligrosidad del sujeto, por lo
que estaban totalmente alejadas de la culpabilidad por el hecho concreto cometido posteriormente por ese su-
jeto*, esto es, no se fundamentaban en una mayor culpabilidad del sujeto por el hecho cometido, sino en su pe-
ligrosidad. Por su parte, el articulo 71 preveia la declaracion que los tribunales podrian hacer en sus sentencias
de peligro social criminal, refiriéndose al «estado especial de predisposicion de una persona, del cual resulte la
probabilidad de delinquir, dictando en tal caso las medidas de seguridad procedentes»*'. El articulo definia asi
un concepto de peligrosidad no muy distinto del concepto que el actual Codigo establece en su articulo 95.

En definitiva, se trataba de un Cddigo con el que se pretendia asegurar a toda costa la defensa social y la segu-
ridad publica por encima de los derechos individuales*? y para ello se adoptaba el sistema propuesto por Stooss,
quien distinguia entre penas (aplicables a los sujetos culpables de un delito) y medidas de seguridad (aplicables
a sujetos peligrosos), aunque se condicionaba la declaracion de peligrosidad a la comision previa de un delito
o falta. En materia de peligrosidad, el elemento caracteristico de este Codigo era, ademas de la postdelictualidad
de la peligrosidad, la magnitud de la sancion (en sentido amplio) que se imponia a los sujetos peligrosos en
comparacion con la correspondiente a los no peligrosos, puesto que no solo se agravaba la pena mediante cir-
cunstancias agravantes que atendian a las condiciones personales del autor y que por tanto se fundamentaban
en la peligrosidad del mismo (concretadas en la vida depravada anterior, en la familia o en la sociedad, en ser
conocido como provocador o pendenciero o llevar habitualmente armas sin licencia, en la ociosidad y la va-
ganciay en la reiteracion, reincidencia y la multirreincidencia), sino que ademas, se ejecutaban medidas de se-
guridad una vez cumplida dicha pena agravada.

6. TRATAMIENTO DE LA PELIGROSIDAD EN EL CODIGO PENAL DE 1932

En septiembre 1932 se aprobo el Codigo penal de la Republica, que tomd como punto de partida el Codigo
penal de 1870. Se trataba de una reforma democratizadora del antiguo Cédigo penal de 1870, que tratd de adap-
tar dicho Codigo a la nueva Constitucion. El nuevo texto continud la tendencia de los anteriores a confundir e
identificar como penas el extranamiento, el confinamiento y el destierro® y a diferencia del Codigo penal de
1928, no articulaba medidas de seguridad con las que ofrecer una respuesta adecuada a la peligrosidad del in-
dividuo, sino que unicamente recurrio a la introduccion de la circunstancia agravante de reincidencia* (de apli-

viciosa conducta no adoptasen medidas para corregirlo, los sujetos condenados por delitos cometidos con desempefio
de su cargo o abuso de poder o de ejercicio de profesion, industria, arte u oficio, los delincuentes habituales o incorre-
gibles, alcoholicos o bebedores habituales, toxicomanos, vagos, los condenados por delitos contra las personas y los
sujetos que, en virtud del articulo 107, por su condicion o por la gravedad de los hechos representasen un peligro social.
De acuerdo con este articulo, redactado a modo de cajon de sastre para aplicar medidas de seguridad a los sujetos pe-
ligrosos no comprendidos en los articulos anteriores, los encargados de adoptar las medidas de vigilancia especial eran
las autoridades gubernativas y no los tribunales, con lo que se vulneraba el principio de jurisdiccionalidad, presente en
la adopcion del resto de medidas del Codigo.

% La vagancia, ademas ser una circunstancia agravante, constituia una falta, conforme al articulo 813.
40 TERRADILLOS BASOCO, J.M., 1981. Peligrosidad Social y Estado de Derecho. op. cit., p. 51.

4 ACALE SANCHEZ, M., 2014. Medicién de la respuesta punitiva: especial referencia al tratamiento del delincuente
«deficiente mental» y del delincuente «habitual» en la legislacion espafiola. En: ARROYO ZAPATERO, L. (Coord.),
Securitarismo y Derecho penal. Por un Derecho penal humanista. 1* edicién: Cuenca: Editorial Universidad de Cas-
tilla-La Mancha, p. 111.

2 LEAL MEDINA, J., 2006. La historia de las medidas de seguridad. De las instituciones preventivas mas remotas a
los criterios cientificos penales modernos. op. cit., p. 269.

4 Ibidem, p. 282.
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cacion preceptiva)®. Asi, aunque el Codigo penal de 1932 tenia como base el Codigo penal de 1870, ademas
de reducir las circunstancias agravantes a quince, entre ellas la habitualidad y la reincidencia*, elimin6 de su
articulado la agravante de vagancia’. Este vacio de medidas, quiza buscado*, fue subsanado por la Ley de
Vagos y Maleantes de agosto de 1933.

7. LALEY DE VAGOS Y MALEANTES DE 1933

La Ley de Vagos y Maleantes, de 3 de agosto de 1933%°, no definia en su articulado qué debia entenderse por
peligrosidad, debiendo acudirse al Preambulo de su Proyecto, que la definia como «la vehemente presuncion
de que una determinada persona quebrantara la Ley penal»*’. La Ley dedicaba el Titulo I al ambito subjetivo
de aplicacion, definiendo alli las categorias de estado peligroso y las medidas de seguridad a aplicar a los sujetos
declarados peligrosos y el Titulo II al Procedimiento.

Asi, establecia que eran peligrosos los vagos habituales (concepto que no definia, habiendo de esperar a la pu-
blicacion de la circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 12 de marzo de 1934 y del Reglamento de apli-
cacion de 1935 que configuraron el concepto de vago utilizado en el Codigo penal de 1870, si bien matizado,
pues ahora se centraba en el aspecto subjetivo -aversion al trabajo- y no en la carencia de bienes, rentas e ingreso
alguno®"); los rufianes y proxenetas; los que no justificaren, cuando legitimamente fueren requeridos para ello
por las autoridades y sus agentes, la posesion o procedencia del dinero o efectos que se hallaren en su poder o
que hubieren entregado a otros para su inversion o custodia; los mendigos profesionales y los que vivieran de
la mendicidad ajena o explotaren a menores de edad, a enfermos mentales o a lisiados; los que explotaren
juegos prohibidos o cooperaren con los explotadores a sabiendas de esta actividad ilicita, en cualquier forma;
los ebrios y toxicomanos habituales; los que para su consumo inmediato suministraren vino o bebidas espiri-
tuosas a menores de catorce afios en lugares y establecimientos publicos o en instituciones de educacién e ins-
truccion y los que de cualquier manera promovieran o favorecieran la embriaguez habitual; los que ocultaren
su verdadero nombre, disimularen su personalidad o falsificaren su domicilio mediante requerimiento legitimo
hecho por las autoridades o sus agentes y los que usaren o tuvieren documentos de identidad falsos u ocultasen
los propios; los extranjeros que quebrantaren una orden de expulsion del territorio nacional®, los que observasen

4 GRACIA MARTIN, L., 2008. Sobre la legitimidad de medidas de seguridad contra delincuentes imputables peligrosos
en el Estado de Derecho. op. cit., p. 984.

4 QUISASOLA LERMA, C., 2008. Reincidencia y delincuencia habitual. 1* edicion. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 25.
Destaca SALAT PAISAL, M., 2014. La respuesta juridico-penal a los delincuentes imputables peligrosos: especial
referencia a la libertad vigilada. Tesis doctoral dirigida por VILLACAMPA ESTIARTE, C., Lleida: Universitat de
Lleida, p. 321, que el articulo 67.6* del Cddigo penal de 1932 sefialaba que a diferencia del resto de agravantes cuya
apreciacion no podia dar lugar a la imposicién de una pena mayor que la designada por la Ley en su grado méaximo, la
apreciacion de la reincidencia permitia a los jueces aplicar la pena inmediatamente superior, en el grado que estimaren
convincente.

46 ACALE SANCHEZ, M., 2014. Medicién de la respuesta punitiva: especial referencia al tratamiento del delincuente
«deficiente mental» y del delincuente «habitual» en la legislacion espafiola. op. cit., p. 111.

47 TERRADILLOS BASOCO, J.M., 1981. Peligrosidad Social y Estado de Derecho. op. cit., p. 53.

48 Sefiala LEAL MEDINA, J., 2006. La historia de las medidas de seguridad. De las instituciones preventivas mds re-
motas a los criterios cientificos penales modernos. op. cit., p. 278, que la necesidad de proteger y defender a toda costa
el orden publico establecido, desconfiando del sistema que los cddigos establecen, pudo ser la causa de la derogacion
en el Codigo penal de 1932 del sistema dualista establecido en el Codigo penal de 1928.

4 De gran influencia en los ordenamientos de Iberoamérica, como recuerda FAIREN GUILLEN, V., 2014. El proceso
por peligrosidad sin delito en el Derecho comparado. En: COBO DEL ROSAL, M. (Dir.), Peligrosidad social y medidas
de seguridad (La Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social de 4 de agosto de 1970). 1* edicion. Valencia: Universidad
de Valencia, p. 154.

50 SIERRA LOPEZ, M., 2013. La medida de libertad vigilada. 1* edicion. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 16. Esta falta de
definicion se debio6 a un interés del legislador en disponer de un concepto amplio en el cupiese un elevado nimero de
categorias de sujetos peligrosos.

51 TERRADILLOS BASOCO, J.M., 1981. Peligrosidad Social y Estado de Derecho. op. cit., pp. 77 y 78. En este sentido,
SIERRA LOPEZ, M., 2013. La medida de libertad vigilada. op. cit., p. 19, explica que el hecho de que a los delegados
especiales encargados de la ejecucion de la vigilancia de la autoridad solo se les encomendara la funcion de encontrar
trabajo a los sometidos a la medida de acuerdo con sus caracteristicas «se explica si tenemos en cuenta que la propia
finalidad de esta Ley es la de ser aplicada a todas aquellas personas que no tuvieran trabajo, al identificar estado peli-
groso y persona sin trabajo o que no pudiera trabajar».
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conducta reveladora de inclinacion al delito, manifestada por el trato asiduo con delincuentes y maleantes, por
la frecuentacion de los lugares donde éstos se reunieran habitualmente por su concurrencia habitual a casas de
juegos prohibidos y por la comision reiterada y frecuente de contravenciones penales. También los reincidentes
y reiterantes de toda clase de delitos en los que fuera presumible la habitualidad criminal y los criminalmente
responsables de un delito, cuando el tribunal sentenciador hiciera declaracion expresa sobre la peligrosidad del
agente. Como se observa, los articulos 2 y 3 de esta Ley incluian supuestos de peligrosidad predelictual, como
por ejemplo toxicomanos y ebrios habituales, y supuestos de peligrosidad postdelictual, como los criminalmente
responsables de un delito, cuando el tribunal sentenciador hiciera declaracion expresa sobre la peligrosidad del
agente, todo ello sin contemplar un régimen de tratamiento distinto para cada supuesto.

Respecto de las medidas de seguridad contempladas en la Ley, de acuerdo con el articulo 6, en la mayoria de
los casos se aplicaban acumulativa y sucesivamente y eran las siguientes: internamiento de un establecimiento
de régimen de trabajo o colonias agricolas por el tiempo indeterminado, que no podia exceder de tres afios; in-
ternamiento en un establecimiento de custodia® por el tiempo indeterminado no inferior a un afio y que no
podia exceder de cinco; aislamiento curativo en casas de templanza -centros de desintoxicacion y deshabitua-
cion- por tiempo absolutamente indeterminado; expulsion de extranjeros del territorio nacional; obligacion de
declarar su domicilio o de residir en un lugar determinado por el tiempo que establecieran los Tribunales; pro-
hibicion de residir en el lugar o territorio que el Tribunal designara; sumision a la vigilancia de la autoridad,
«como medio adecuado a la sospecha que el vago suscita»®* (que era ejercida por delegados especiales, cuyas
funciones, de caracter expresamente tutelar y de proteccion habian sido escasamente desarrolladas por la Ley*’
y aplicada a todos los estados peligrosos descritos en el Capitulo primero del Titulo I excepto a los toxicomanos
y ebrios habituales, a los extranjeros peligrosos y a los delincuentes reincidentes y reiterantes y peligrosos)®;
multa de 250 a 10.000 pesetas e incautacion y pérdida, en favor del Estado, de dinero o efectos.

La Ley fue desarrollada por un Reglamento de aplicacion publicado en 1935, que como indica Terradillos Ba-
soco, trataria de poner limite a las categorias recogidas en los articulos 2 y 3 de la Ley, descritas en términos
de suma amplitud®’. Posteriormente, la Ley sufrié varias modificaciones (de poca relevancia, excepto una, a la
que se haré referencia infra), tanto en la época republicana como en la etapa franquista. Puede decirse que la
agitacion politica (que desencaden6 en un Golpe de Estado) y la conflictividad social del momento (a la llegada
de la IT Republica le siguié una amnistia casi general, que comprendia a delincuentes politicos y comunes®®)
son factores que revelan el verdadero proposito defensista de esta Ley: llenar el vacio que el Codigo penal de
1932 habia dejado en materia de peligrosidad, Cédigo que incluso habia suprimido la vagancia como circuns-
tancia agravante de la responsabilidad criminal. Se trataba pues de un concreto instrumento para el manteni-
miento del nuevo orden politico®, el cual contaba con muchos detractores®®. Como sefiala Silva Forné, esta

32 Sostiene LANDECHO VELASCO, C.M., 1974. Peligrosidad social y peligrosidad criminal. En: COBO DEL ROSAL,
M. (Dir.), Peligrosidad social y medidas de seguridad (La Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social de 4 de agosto
de 1970). 1* edicion. Valencia: Universidad de Valencia, p. 253, que este tipo sirvid para expulsar de Espaiia a traba-
jadores portugueses que se habian introducido en nuestro pais burlando la seguridad fronteriza y sin la debida docu-
mentacion. Como afiade el profesor, no deja de ser curioso que se tache de vagos o maleantes a personas que entran
en el pais con la intencion de trabajar.

53 Sefiala GRACIA MARTIN, L., 2008. Sobre la legitimidad de medidas de seguridad contra delincuentes imputables
peligrosos en el Estado de Derecho. op. cit., p. 984, que como no se crearon los centros adecuados para el cumplimiento
de la medida de internamiento en los centros de trabajo y custodia, este tenia lugar en un centro penitenciario normal.
Por ello, sostiene JORGE BARREIRO, A., 1976. Las medidas de seguridad en el Derecho penal espaiiol. op. cit., p.
54, citando la Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1967, p. 59, que los jueces eran reacios a la aplicacion
de unas medidas que se convertian en verdaderas penas al ejecutarse aquellas de manera similar a éstas.

s+ TERRADILLOS BASOCO, J.M., 1981. Peligrosidad Social y Estado de Derecho. op. cit., p. 41.

55 En sentido similar, SIERRA LOPEZ, M., 2013. La medida de libertad vigilada. op. cit., p. 19.

56 Como recuerda ACALE SANCHEZ, M., Medicién de la respuesta punitiva y Estado de Derecho. Especial referencia
al tratamiento penologico del delincuente imputable peligroso, op. cit., p. 44, su quebrantamiento daba lugar a imponer
la medida de internamiento, perdiendo el peligroso el tiempo pasado en libertad vigilada.

57 TERRADILLOS BASOCO, J.M., 1981. Peligrosidad Social y Estado de Derecho. op. cit., p. 55.
8 LANDECHO VELASCO, C.M., 1974. Peligrosidad social y peligrosidad criminal. op. cit., p. 253.

9 En sentido similar, SIERRA LOPEZ, M., 2013. La medida de libertad vigilada. op. cit., pp. 17 y 18 sefiala que «termin
convirtiéndose en un importante instrumento politico de segregacion y represion socialy.

0 LEAL MEDINA, J., 2006. La historia de las medidas de seguridad. De las instituciones preventivas mds remotas a
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norma surgida en el periodo republicano seria muy funcional a los intereses del régimen posterior®'. El golpe
militar de julio del afio 1936 propicio la caida de la Segunda Republica, pero la victoria de los sublevados,
quienes instauraron en Espafia un régimen totalitario, no conllevé la derogacion y la sustitucion de la Ley de
Vagos y Maleantes de 1933 por otra elaborada a la medida del nuevo régimen faccioso. Aunque resulte para-
dojico que una Ley elaborada en un periodo democratico y durante la vigencia de una Constitucion que podria
ser considerada, en algunos aspectos, incluso mas progresista que la Constitucion de 1978, solo sufriese una
modificacion significativa durante su dilatada vigencia dentro de un régimen dictatorial y sumamente represivo
como el régimen franquista, la Ley incluia un catalogo de estados peligrosos muy amplio e indeterminado, por
lo que era perfectamente valido para el cumplimiento de los fines de politica-criminal del nuevo régimen. Dicha
modificacion, efectuada en 1954, consistio en la inclusion de los homosexuales (un colectivo especialmente
castigado durante el franquismo®?) como una de las categorias de estados peligrosos.

8. TRATAMIENTO DE LA PELIGROSIDAD EN EL CODIGO PENAL DE 1944

El 23 de diciembre de 1944 fue aprobado un nuevo Codigo penal. Aunque la Ley de Vagos y Maleantes de
1933 tenia vigencia, el Codigo también contemplaba instituciones vinculadas a la idea de peligrosidad entre
sus 604 articulos, como la introduccion de la reiteracion delictiva y el mantenimiento de la reincidencia®. Te-
rradillos Basoco hacia referencia a los articulos 8, 10, 27 y 61 de la Parte General y de otros tantos articulos,
como por ejemplo el 417, de la Parte Especial®. La regla sexta del articulo 61 establecia que a partir de la se-
gunda reincidencia debia aplicarse la pena superior en grado preceptivamente y en dos grados facultativamente®.
Barbero Santos enumeraba los preceptos que remiten para la graduacion de la pena a la personalidad del delin-
cuente (articulos 61, 99, 223, 318, etc.)®. Por su parte, Jorge Barreiro mencionaba el articulo 65, por cuanto
establecia la posibilidad sustituir la pena impuesta por el internamiento en una institucion especial de reforma
por tiempo indeterminado para la correccion del culpable mayor de dieciséis y menor de dieciocho anos®” y
Leal Medina destacaba la introduccion de la pena de privacion del permiso de conducir vehiculos a motor -que
era una medida inocuizadora y profilactica- y la insercion de la redencion de penas por el trabajo, implantando
en el sistema retributivo un principio rehabilitador y recuperador del individuo®. El Codigo penal de 1944 fue
revisado en 1963 y refundido en 1973. Este ultimo texto refundido, si bien con numerosas reformas (como la
que introdujo el sistema vicarial -LO 8/1983, de 25 de junio-)®, estuvo vigente hasta la entrada en vigor del
Codigo penal de 1995.

9. LALEY DE PELIGROSIDAD Y REHABILITACION SOCIAL DE 1970

El 4 de agosto de 1970 se publicé la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social, entrando en vigor casi un
afio después. Como su Preambulo manifestaba implicitamente, perseguia actualizar la Ley de Vagos y Malean-
tes, esto es, «adecuar su contenido a las necesidades y realidades del momento»’°, incorporando, modificando

los criterios cientificos penales modernos. op. cit., p. 282.

61 SILVA FORNE, D., 2002. Antecedentes y presupuestos tedricos de las medidas de seguridad eliminativas. Revista de
Derecho Penal, no. 13, p. 651.

62 Apunta VALLES MUNIO, D., 2017. La privacién de libertad de los homosexuales en el franquismo y su asimilacién
al alta en la Seguridad Social. [USLabor, no. 1, p. 5, que como las mujeres republicanas, los homosexuales también
sufrieron una doble represion: la privacion de libertad y la estigmatizacion social, ademas de vejaciones, violaciones
y torturas, todo ello por su condicion sexual.

63 ACALE SANCHEZ, M., 2014. Medicién de la respuesta punitiva: especial referencia al tratamiento del delincuente
«deficiente mental» y del delincuente «habitual» en la legislacion espaiiola. op. cit., p. 111.

% TERRADILLOS BASOCO, J.M., 1981. Peligrosidad Social y Estado de Derecho. op. cit., p. 116y 117.

65 GRACIA MARTIN, L., 2008. Sobre la legitimidad de medidas de seguridad contra delincuentes imputables peligrosos
en el Estado de Derecho. op. cit., p. 984.

% BARBERO SANTOS, M., 1980. Marginacion social y derecho represivo. op. cit., p. 40.
¢7 JORGE BARREIRO, A., 1976. Las medidas de seguridad en el Derecho penal espariol. op. cit., pp. 122-123.

% LEAL MEDINA, J., 2006. La historia de las medidas de seguridad. De las instituciones preventivas mds remotas a
los criterios cientificos penales modernos. op. cit., p. 283.

®  Ibidem, p. 285.

70 PEREZ FERRER, F., 2007. La literatura sobre Derecho penal durante el gobierno de Francisco Franco: (1939-1975).
Revista de Estudios Historico-juridicos, no. 29.
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y eliminando categorias de estado peligroso” y medidas de seguridad obsoletas’. Los articulos 2, 3 y 4 de la
Ley describian los supuestos de estado peligroso (al igual que su predecesora también incluia supuestos de pe-
ligrosidad predelictual) y en primer lugar se mencionaba a los vagos habituales” que, de la misma forma que
sucedi6 en la Ley de Vagos y Maleantes del 33, no eran definidos’™, habiendo de esperar a la definicion ofrecida
por la Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 19727°. En esta Circular se producia un cambio de criterio
importante en cuanto a la definicion de la vagancia respecto de la Circular de 1934, pues frente al aspecto sub-
jetivo (aversion al trabajo) que primaba en la definicion de la primera Circular, en la segunda primaria el ele-
mento objetivo -carencia de bienes, rentas e ingresos-’, retrocediendo asi al concepto clasico y «clasista» de
vagancia en el Derecho espafiol, que excluia a los ricos ociosos”’.

Ademas, se afiadieron posteriormente, en 1974, otros dos supuestos de estado peligroso relacionados con la
prostitucion: el rufianismo y proxenetismo (conductas ya tipificadas en el Codigo penal)’®. La Ley también in-
cluia a los que realizaran actos de homosexualidad (como se indico anteriormente, la Ley de Vagos y Maleantes
del 33 ya habia sido modificada en 1954 para afiadir a los homosexuales como sujetos peligrosos); los que ha-
bitualmente ejercieran la prostitucion (se trataba de un concepto demasiado amplio, que incluia a hombres y
mujeres que incluso realizaran actos de prostitucion homosexual, lo que generaba problemas en cuanto al pre-
cepto a aplicar en ese caso)’; los que promovieran o fomentaran el trafico, comercio o exhibicion de cualquier
material pornografico o hicieran su apologia (también se trataba de un concepto difuso, porque la pornografia
es un concepto valorativo®, esto es, muy susceptible de interpretaciones muy distintas y afiadiendo a ello la
moral del régimen imperante, la amplitud del concepto se suponia ain mayor); los me  ndigos habituales y
los que vivieren de la mendicidad ajena o explotaren con tal fin a menores; los enfermos, lisiados o ancianos®!;
los ebrios habituales y los toxicomanos®?; los que promovieran o realizaran el ilicito trafico o fomentasen el

71 Critica COBO DEL ROSAL, M., 1974. Prevencion y peligrosidad social en la Ley de 4 de agosto de 1970. En: COBO
DEL ROSAL, M. (Dir.), Peligrosidad social y medidas de seguridad (La Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social
de 4 de agosto de 1970). 1* edicion. Valencia: Universidad de Valencia, p. 107, que se siga utilizando [se refiere el
autor a la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social de 1970] indiscriminadamente tanto la expresion peligrosidad
criminal como peligrosidad social, pues cada una se refiere a un tipo de peligrosidad.

72 El Preambulo de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social indicaba que «la Ley de Vagos y Maleantes constituyd
un avance técnico indudable y supuso un paso acertado e importante en la necesaria politica de defensa y proteccion
social, en cuyo campo ha producido estimables resultados. Sin embargo, los cambios acaecidos en las estructuras so-
ciales, la mutacion de costumbres que impone el avance tecnoldgico, su repercusion sobre los valores morales, las mo-
dificaciones operadas en las ideas normativas del buen comportamiento social y la aparicion de algunos estados de
peligrosidad caracteristicos de los paises desarrollados que no pudo contemplar el ordenamiento de mil novecientos
treinta y tres, han determinado que la Ley referida, a pesar de los retoques parciales introducidos por disposiciones
posteriores, aparezca hoy, al menos en parte, un tanto inactual e incapaz de cumplir integramente los objetivos que en
su dia se le asignarony.

73 Para TERRADILLOS BASOCO, J.M., 1981. Peligrosidad Social y Estado de Derecho. op. cit., p. 74, «no es casual
que el vago ocupe el primer lugar en la lista de sujetos peligrosos, puesto que heredando al loco y al leproso, asume la
representacion de los sujetos marginadosy.

74 Como advierte JORGE BARREIRO, A., 1976. Las medidas de seguridad en el Derecho penal espariol. op. cit., pp.
141-142, la Ley tampoco definia el significado y contenido de la peligrosidad social, si bien el Preambulo aludia a
«presentes y efectivas perturbaciones sociales, con grave riesgo para la comunidady». Afade el profesor, en p. 255, que
«ante la ausencia de un concepto legal de peligrosidad social, la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social confiere
al Poder Judicial un gran arbitrio para delimitar esa formula de peligrosidad».

75 Respecto de la falta de definicion legal del vago habitual, ibidem, p. 201, sefiala que «el legislador esté en la obligacion
ineludible de cumplir con esas exigencias de legalidad, al determinar el presupuesto o indice de peligrosidad del vago
habitual que da lugar a auténticas privaciones de libertad».

76 TERRADILLOS BASOCO, J.M., 1981. Peligrosidad Social y Estado de Derecho. op. cit., p. 78.

77 También se refiere TERRADILLOS BASOCO, J.M., 1978. La vagancia habitual. Estudio de un supuesto de estado
peligroso en el Derecho penal espafiol. op. cit., p. 361, al caracter «clasista» de la vagancia de la Ley de Peligrosidad
y Rehabilitacion Social, que «excluye a los potentados, por ostentosa e intensa que sea su desafeccion al trabajo».

78 TERRADILLOS BASOCO, J.M., 1981. Peligrosidad Social y Estado de Derecho. op. cit., p. 82.

7 Ibidem, p. 81.

80 Ibidem, p. 85.

81 Sefala ibidem, p. 87, que «la represion de la mendicidad, en nuestro derecho histérico corri6 siempre pareja a la de la
vagancia y frecuentemente se confundi6 con ellay.
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consumo de drogas toxicas, estupefacientes o farmacos que produjeran analogos efectos y los duefios o encar-
gados de locales o establecimientos en los que, con su conocimiento, se permitiese o favoreciera dicho trafico
o consumo, asi como los que ilegitimamente poseyeran las sustancias indicadas®; los que, con notorio menos-
precio de las normas de convivencia social y buenas costumbres o del respeto debido a personas o lugares, se
comportaren de modo insolente, brutal o cinico, con perjuicio para la comunidad o dafio de los animales, las
plantas o las cosas; los que integrandose en bandas o pandillas manifestaren, por el objeto y actividades de
aquéllas, evidente predisposicion delictiva; los que sin justificacion llevasen consigo armas u objetos que, por
su naturaleza y caracteristicas, denotaran indudablemente su presumible utilizaciéon como instrumento de agre-
sion; los que de modo habitual o lucrativo facilitaran la entrada en el pais o la salida de ¢l a quienes no se
hallaren autorizados para ello; los autores de inexcusables contravenciones de circulacion por conduccion pe-
ligrosa; los menores de veintitin afios abandonados por la familia o rebeldes a ella, que se hallaren moralmente
pervertidos; los que, por su trato asiduo con delincuentes o maleantes y por la asistencia a las reuniones que
celebren, o por la retirada comision de faltas penales, atendidos el nimero y la entidad de éstas, revelaren in-
clinacion delictiva; los enfermos y deficientes mentales que, por su abandono o por la carencia de tratamiento
adecuado, significaren un riesgo para la comunidad; los condenados por tres o mas delitos, en quienes fuera
presumible la habitualidad criminal, previa expresa declaracion de su peligrosidad social (recuérdese lo previsto
en la Ley de Vagos y Maleantes, cuando hablaba confusamente de delincuentes reincidentes y reiterantes. En
este caso, la Ley optaba por acotar la habitualidad criminal, al exigir la condena por tres o mas delitos)3*.

Las medidas de seguridad contempladas en esta Ley, que materialmente no se diferenciaban de las penas®, se
imponian de manera autonoma y en caso de concurrencia con penas, sucesiva y acumulativamente® y eran las
siguientes: internamiento en un establecimiento de custodia o trabajo adecuado a la personalidad del sujeto pe-
ligroso dentro del cuadro de clasificacién que reglamentariamente se estableciera, por tiempo no inferior a
cuatro meses ni superior a tres aflos, cuando se tratase de internamiento en establecimiento de custodia, y por
el tiempo minimo que fijase la sentencia o el auto de revision y maximo de tres afios, cuando se impusiera in-
ternamiento en establecimiento de trabajo?’; internamiento en un establecimiento de reeducacion por tiempo
no inferior a cuatro meses ni superior a tres afios; internamiento en un establecimiento de preservacion hasta
su curacion o hasta que, en su defecto, cesara el estado de peligrosidad social; arresto de cuatro a diez fines de
semana; aislamiento curativo en casas de templanza hasta su curacion®®; sumision obligatoria a tratamiento am-
bulatorio en centros médicos adecuados hasta la curacion; privacion del permiso de conduccion de vehiculos
de motor o prohibicién de obtenerlo por tiempo no inferior a un mes ni superior a dos afios; clausura del esta-
blecimiento de un mes a un afio, que no afectara a la relacion laboral del personal que preste servicios en el es-
tablecimiento; obligacion de declarar el domicilio o de residir en un lugar determinado por tiempo no superior
a cinco afios; prohibicion de residir en el lugar o territorio que se designara, con el limite méximo de cinco
afos; prohibicion de visitar establecimientos de bebidas alcoholicas y los lugares donde se hubieran desarrollado
las actividades peligrosas durante el tiempo que se fijase pero no superior a cinco afios; expulsion del territorio

82 Como sostiene ibidem, p. 95, la embriaguez y la toxicomania son estados predelictuales.

8 Indica ibidem, p. 98, que la Ley, ante la posesion, presumia que se orienta a la realizacion de las conductas descritas
anteriormente y la equiparaba a ellas en cuanto al valor indiciario de peligrosidad.

4 MORENILLA RODRIGUEZ, J.M., 1977. La aplicacién de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social: dificultades
practicas y aproximacion a una solucion. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo 30, no. 1, p. 67, critica
la «defectuosa tipificacion de los supuestos legales de estado peligroso que incluye conductas (e incluso «actosy) in-
tegradas por hechos tipificados como delitos».

5 MUNOZ CONDE, F., 1981-1982. Monismo y dualismo en el Derecho penal espaiol. Estudios Penales y Criminolé-
gicos, no. 6, p. 220.

86 Ibidem, p. 219.

87 Cuestiona BARBERO SANTOS, M., 1980. Marginacion social y derecho represivo. op. cit., p. 139, que un sistema
social que producia varios cientos de miles de parados estuviese legitimado para exigir, mediante medidas represivas,
dedicacion al trabajo.

83 Sostiene MORENILLA RODRIGUEZ, J.M., 1977. La aplicacion de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social:
dificultades practicas y aproximacion a una solucion. op. cit., p. 68, que «para toda Espafia solo existe [en 1977] una
casa de templanza para ebrios habituales en Segovia, un establecimiento de templanza para ebrios toxicomanos en
Madrid, otro para reeducacion de prostitutas habituales en Alcazar de San Juan y dos para internamiento en estableci-
miento de trabajo [por lo que] estas medidas se cumplen frecuentemente en establecimientos penitenciariosy.
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nacional cuando se tratase de extranjeros (la persona sujeta a esta medida de seguridad no podia volver a entrar
en Espafa durante el plazo de cinco afos); reprension judicial; multa® y sumision a la vigilancia de la autori-
dad”.

La Ley era, en palabras de Morenilla Rodriguez, «una Ley defensista de la sociedad contra sujetos que se com-
portan de manera contraria a la ordenada convivencia o a la moral social o que perturban la tranquilidad pu-
blica»®! y constituyé de hecho un segundo Codigo penal que sirvid «para prolongar los efectos de la pena o
para sancionar supuestos de peligrosidad social no constitutivos de delito»??. Finalmente, fue desarrollada por
un Reglamento publicado en 1971 y sufrié modificaciones desde muy temprano, a partir de 1974, Tras la re-
forma de 28 de diciembre de 1978, que propicid la supresion de muchos estados peligrosos®™, fue finalmente
derogada con la aprobacion del Codigo penal de 1995 y desde entonces y hasta diciembre de 2010, con la en-
trada en vigor de la LO 5/2010, las medidas de seguridad Uinicamente se imponian a delincuentes inimputa-
bles.

10. BREVE RECAPITULACION

Como se ha comprobado en este trabajo, las medidas de seguridad, que en su configuracion actual nacieron en
el siglo XIX de la mano de la Escuela Positivista Italiana y que fueron introducidas por primera vez en el De-
recho espafiol en 1928, adquirieron su mayor desarrollo con la Ley de Vagos y Maleantes de 1933 y con la Ley
de Peligrosidad y Rehabilitacion Social de 1970.

No obstante, existen precedentes remotos de consecuencias juridicas orientadas a neutralizar la peligrosidad
de determinados grupos de personas (fundamentalmente, vagos y mendigos) y el Derecho penal histérico es-
pafiol esta repleto de ejemplos de ellos.

El andlisis de las disposiciones en materia de peligrosidad de los textos penales espafioles previos al Codigo
penal vigente pone de relieve su caracter funcional a los intereses de los grupos sociales hegemonicos de cada
época historica. Desde el empleo en un primer periodo de los calificados como vagos como mano de obra para
los sefiores feudales y como galeotes para la guerra hasta su aseguramiento como mano de obra en un segundo
periodo coincidente con la fase industrial del capitalismo.

Algunas de las definiciones sobre la vagancia contenidas en los textos analizados, claramente clasistas, por
cuanto exigian la carencia de bienes y rentas, constituyen ejemplos evidentes de disposiciones legales aporo-
fobicas. La referencia por tanto a sujetos peligrosos y a leyes de peligrosidad desde una perspectiva historica,
al menos en el Derecho penal espafiol, es una referencia a sujetos marginados y a leyes manifiestamente apo-
rofobicas.
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RESUMEN:

El caso de la Manada ocurrido en 2016 ha supuesto un antes y un después en materia de libertad sexual. Desde
entonces se debate en nuestro pais la necesidad de un cambio, quizas mas de estructuras que de leyes, que com-
prenda mejor la realidad de la violencia sexual y ofrezca una mejor respuesta a las victimas. Se ha evidenciado
la necesidad de mejorar la recogida de datos en este &mbito, y asi han empezado a hacerlo las Gltimas macroen-
cuentas de violencia sobre la mujer. También se ha puesto de manifiesto la ausencia de campafias de prevencion.
Sin embargo, el recurso al Derecho penal no ha tardado en aparecer. Parte de la doctrina penal, amparandose
en la necesidad de poner al dia nuestra legislacion con los compromisos internacionales, parece haber dejado
de lado aspectos clave para el empoderamiento de las mujeres, cuando en verdad, el reto consiste en el disefio
de politicas basadas en el fortalecimiento de la capacidad de agencia de las mujeres que se encuentran en esta
situacion.

ABSTRACT:

The Manada case in 2016 was a turning point in terms of sexual freedom. Since then, there has been a debate
in our country about the need for a change, perhaps more in structures than in laws, to better understand the
reality and offer a better response to victims. The debate has highlighted the need to improve data collection
in this area, and the latest victim surveys on violence against women have begun to do so. The lack of prevention
campaigns has also been highlighted. However, recourse to criminal law has not been slow to appear. Part of
the criminal doctrine, under cover of the need to bring our legislation up to date with international commit-
ments, seems to have overlooked key aspects of women s empowerment. In truth, the challenge lies in designing
policies based on strengthening women's capacity for agency.

Palabras Clave:

Proyecto de ley organica de garantia integral de la libertad sexual, empoderamiento, consentimiento sexual.

KEYWORDS:

Draft Organic Law on the Comprehensive Guarantee of Sexual Freedom, empowerment, sexual consent

SUMARIO:

INTRODUCCION. 1. DATOS: ESPECIAL REFERENCIA A LA MACROENCUESTA SOBRE VIOLENCIA
CONTRA LA MUJER. 2. EL FEMINISMO FRENTE AL DERECHO PENAL. 3. EL ORIGEN DE LA RE-
FORMA: EL CONVENIO DE ESTAMBUL Y EL CASO DE LA MANADA. 4. PROYECTO DE LEY OR-
GANICA DE GARANTIA INTEGRAL DE LA LIBERTAD SEXUAL. 4.1. EL CONSENTIMIENTO EN LAS
RELACIONES SEXUALES. UNIFICACION DE LAS AGRESIONES Y ABUSOS SEXUALES. 4.2. CON-
SENTIMIENTO Y PROSTITUCION. 4.2.1. PROXENETISMO COACTIVO Y NO COACTIVO. 4.2.2. ES-
PECIAL REFERENCIA A LA TERCERIA LOCATIVA. CONCLUSIONES NO CONCLUSIVAS.
BIBLIOGRAFIA.

- 139-



INTRODUCCION

El 6 de julio de 2021 se aprobaba el Proyecto de Ley Organica de Garantia Integral de la Libertad Sexual por
el Consejo de ministros, a propuesta de los ministerios de Igualdad y Justicia, que tiene como objetivo la pro-
teccion integral del derecho a la libertad sexual mediante la prevencion y la erradicacion de todas las violencias
sexuales contra las mujeres, las nifias y los nifios, en tanto que victimas fundamentales de la violencia sexual
(art. 1). Se trata de un borrador que aun requiere de aprobacion parlamentaria.

El proyecto en su Exposicion de motivos define las violencias sexuales como: “los actos de naturaleza sexual
no consentidos o que condicionan el libre desarrollo de la vida sexual en cualquier ambito publico o privado,
lo que incluye la agresion sexual, el acoso sexual y la explotacion de la prostitucion ajena”. En este trabajo
dejaremos de lado toda la reforma referida a menores de edad y lo que nos proponemos es analizar la relevancia
del consentimiento tanto en las agresiones sexuales como en la prostitucion, en base a la busqueda de soluciones
desde el empoderamiento y agencia femenina.

El principal motivo de la existencia de tal proyecto de ley, es que viene a dar cumplimiento a los compromisos
internacionales asumidos por Espaia, entre los que destaca en primer lugar el Convenio sobre prevencion y
lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica del Consejo de Europa de 2011 (Convenio
de Estambul). Aunque también se insiste de forma especial, tanto en su Exposicion de motivos como en el
Dictamen sobre el Anteproyecto emitido por el Consejo Econdmico y Social, en la necesidad de implementacion
de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) adoptados en el seno de Naciones Unidas por Resolucion de
25 de septiembre de 2015 sobre la Agenda 2030. El quinto de estos objetivos se propone “lograr la igualdad de
género y el empoderamiento de las mujeres y las nifias”, incorporando entre sus metas eliminar todas las formas
de violencia contra todas las mujeres y las nifias en los ambitos publico y privado, incluidas la trata y la ex-

plotacion sexual y otros tipos de explotacion (ODS 5.2)*”.

Por tanto, en las paginas que siguen se abordara en primer lugar, un analisis de los datos existentes sobre vio-
lencia sexual en Espafia. En segundo lugar, la vision de los distintos feminismos respecto del papel del Derecho
penal en la regulacion de las conductas sexuales, para finalmente expresar el valor del consentimiento de las
mujeres en dos de los fenomenos clave de la reforma: las agresiones sexuales y la prostitucion. En este ultimo
aspecto la hipétesis de partida es la falta de coherencia interna en el proyecto, ya que el respeto al consentimiento
y libre voluntad de las mujeres parece ser el eje de la regulacion en las agresiones sexuales, pero no en la pros-
titucion.

1. DATOS: ESPECIAL REFERENCIA A LA MACROENCUESTA SOBRE VIOLENCIA CONTRA
LA MUJER

El propio Dictamen del Consejo economico y social sobre el anteproyecto objeto de analisis, deja clara la mag-
nitud del problema pese a la escasez de datos sobre esta realidad criminal, afirmando que “a pesar de la insu-
ficiencia de la informacion estadistica sobre la realidad de la violencia sexual en Espafia, una parte de la cual
nunca llega a ser denunciada ni conocida, tanto los sucesivos informes del Observatorio estatal de violencia
sobre la mujer, las Memorias del CGPJ, los informes sobre delitos contra la libertad e indemnidad sexual (Se-
cretaria de Estado de Seguridad del Ministerio del Interior, 2018) asi como la reciente Macroencuesta de Vio-
lencia contra la Mujer (Delegacion del Gobierno contra la Violencia de Género del Ministerio de Igualdad,
2019) confirman la preocupante realidad de las distintas formas de violencia sexual en nuestro pais®”. Por eso,
hemos decidido hacer una especial referencia al analisis de esta Gltima fuente de datos, la macroencuesta de
violencia contra la mujer, puesto que al ser una encuesta de victimizacion creemos que puede cubrir de forma
mas precisa la realidad criminal relativa a la cifra negra del delito, la que nunca se denuncia, pero que puede
aflorar en este tipo de encuestas.

De esta forma, en los trabajos de los Gltimos afios se demuestra que el auge de la Victimologia ha recaido de
manera especial en las mujeres maltratadas, que figuran entre los “grupos de victimas que mas estan represen-
tadas en las actuales encuestas de victimizacion*”. Sobre la dificultad de los datos registrados por la no repre-

2 CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, 2020. Dictamen 4/2020 del sobre el Anteproyecto de Ley Organica de Garantia
integral de la libertad sexual, aprobado en su Sesion ordinaria 25 noviembre.

fdem., p. 8
4 HASSEMER, Winfried.; MUNOZ CONDE, Francisco, 2001. Introduccion a la Criminologia, Tirant Lo Blanch, Va-
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sentacion de todos esos casos nunca denunciados, parece mas fiable analizar las encuestas de victimizacion.
En este tema, en Espafia se vienen realizando macroencuestas sobre violencia ejercida sobre las mujeres cada
cuatro afios, por parte de la Delegacion del Gobierno para la violencia de género. La primera se realizo en 1999,
la segunda macroencuesta en 20023, la tercera sobre la violencia contra las mujeres de 2006°, la macroencuesta
de violencia de género 20117, la macroencuesta de violencia contra la mujer 2015% y finalmente, desde 2020,
ya se pueden consultar los resultados de la macroencuesta de violencia contra la mujer 2019°. En cualquier
caso, lo que nos interesa resaltar es que todas estas encuestas, hasta la de 2015, recogieron los datos sobre los
distintos tipos de violencia ejercida sobre las mujeres en la relacion de pareja, esto es, solo en el ambito privado.

Como novedad, la macroencuesta del afio 2015 amplid el cuestionario para medir no so6lo la violencia en la pa-
reja, sino también la violencia fisica y sexual fuera de la pareja, recogiendo asi las sugerencias de Naciones
Unidas en sus Directrices para la Produccion de Estadisticas de Violencia contra la Mujer del afio 2013. De su
parte, el cuestionario de la macroencuesta 2019 da cumplimiento a los requerimientos estadisticos del Convenio
del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica
(Convenio de Estambul), asi como a varias medidas del Pacto de Estado contra la Violencia de Género'’. Por
eso, amplia “el modulo de violencia sexual fuera de la pareja para preguntar por todas las formas posibles de
violencia sexual, conocer las denuncias, la peticion de ayuda formal e informal, la satisfaccion con la ayuda
recibida, etc. (preguntas que hasta ahora solo se hacian para la violencia en la pareja), y saber detalles sobre
los episodios de violencia sexual como las agresiones en grupo o el lugar de la agresion'”, asi como una “am-
pliacion de los items para medir la violencia sexual... en la pareja”'?. Creemos acertado que se abra esa me-
dicién a las violencias sexuales que enfrentan las mujeres en el ambito publico, pero otra cuestion bien diferente
es, si esos datos hacen necesario reformar el cédigo penal. Se trata mas bien de conocer bien la realidad para
poder trabajar en su deteccion y prevencion, y no tanto en su castigo. Y parece que nada de esto se esta haciendo
en nuestro pais. Asi, el informe de Amnistia internacional de 2018 denominado Ya es hora de que me creas. Un
sistema que cuestiona y desprotege a las victimas, denuncia que “hasta el momento, ningun gobierno ha desa-
rrollado campafias estatales de sensibilizacion dirigidas a identificar la violencia sexual en sus diferentes ma-
nifestaciones, o encaminadas a desmontar los mitos, estereotipos y prejuicios que acompanan a la violencia
sexual. Tampoco se han llevado a cabo campaiias de sensibilizacion que puedan ayudar a las victimas, los fa-
miliares o la sociedad en su conjunto, para poder actuar frente a la violencia sexual'*”. Entendemos, que antes
de cualquier reforma penal para prevenir conductas delictivas, la educacion resulta un arma mucho mas reco-
mendable y que, sin un proposito firme de remover estructuras sociales a través de la educacion, ninguna re-
forma penal sera valida. Precisamente en esta direccion apuntan las demandas de una parte del feminismo.

lencia, p. 190.
Macroencuesta 2002: La Violencia contra las mujeres, http://www.inmujer.gob.es/publicacioneselectronicas/documen-
tacion/Documentos/DE0607.pdf (Gltimo acceso: 11 de octubre de 2021)

Macroencuesta 2006 sobre la violencia contra las mujeres, http://www.madrid.org/cs/Satellite?blobcol=urldata&blob-
header=application/pdf&blobkey=id&blobtable=MungoBlobs&blobwhere=1220373748592&ssbinary=true (tltimo
acceso: 11 de octubre de 2021)

Macroencuesta 2011 de violencia de género, https://violenciagenero.igualdad.gob.es/ca/violenciaEnCifras/estudios/in-
vestigaciones/2012/pdf/IV_Macroencuesta 2011.pdf (dltimo acceso: 11 de octubre de 2021)

Macroencuesta 2015 de violencia contra la mujer,
https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/estudios/colecciones/pdf/Libro 22 Macroencuesta2015.pdf
(tltimo acceso: 11 de octubre de 2021)

Macroencuesta 2019 de violencia contra la mujer, https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/macroen-
cuesta2015/pdf/Macroencuesta 2019 estudio_investigacion.pdf (altimo acceso: 11 de octubre de 2021)

Resumen ejecutivo de la Macroencuesta 2019 de Violencia contra la mujer, en
https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/macroencuesta2015/pdf/Resumen_Ejectutivo_Macroen-
cuesta2019.pdf (altimo acceso: 11 de octubre de 2021)

1 Ibidem.

12 Ibidem.

13 AMNISTIA ITERNACIONAL, 2018. Informe “Ya es hora de que me creas. Un sistema que cuestiona y desprotege a
las victimas”, Espafia, p. 17. Puede consultarse en https://violenciagenero.igualdad.gob.es/marcolnternacional/infor-
mesGREVIO/docs/InformeGrevioEspana.pdf (tiltimo acceso: 11 de octubre de 2021)
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2. EL FEMINISMO FRENTE AL DERECHO PENAL

A lo largo del siglo pasado se evidenciaron, sobre todo en Italia, las posturas del feminismo ante la regulacion
penal de determinados fenémenos relacionados con la libertad sexual. Una primera corriente, caracterizada por
su populismo, que pediria castigos ejemplarizantes para los delincuentes sexuales, simplificando de esta forma
la dimension del asunto. Del lado contrario, la postura que desconfiaba del uso del Derecho penal al evidenciar
que el sistema de responsabilidad penal estaria construido sobre la version masculina'. Y finalmente destacaron
las posturas ofrecidas desde el Feminismo de la igualdad y el Feminismo de la diferencia'>: El primero de ellos,
“el denominado modelo basado en la «politica de la igualdad» opta por el instrumento penal como forma de
expresar la gravedad de los delitos, con su poder simbodlico y de coaccion. Desde la «politica de la diferenciay,
se parte en cambio de que el sistema penal no puede ser «neutral» aunque lo pretenda, de que su actuacion deja
insatisfechas las necesidades reales de las victimas, y que su vision limitada oculta los problemas de fondo que

subyacen al fendmeno de las agresiones sexuales contra las mujeres!'®”.

Sin embargo, la corriente que mas influencia iba a tener en el feminismo espafiol en este ambito de lo sexual,
fue la del feminismo cultural procedente sobre todo de EEUU'. Para las tedricas de este feminismo ““la principal
y definitiva diferencia entre hombres y mujeres, es decir, la esencial diferencia de género, radicaba en la dife-
rencia de los impulsos sexuales, que en los hombres se caracterizaban por su agresividad, violencia y posesi-
vidad, mientras que, en las mujeres, el deseo sexual era mas bien afectivo, difuso, sentimental'®”. Un
planteamiento que para Uria ha dejado dos consecuencias que despliegan sus efectos todavia en el presente: el
puritanismo y el victimismo. Entiende que “si hasta el momento las feministas reivindicaban el orgullo de ser
mujer, el valor de lo femenino, ahora empezabamos a aparecer como victimas de la agresividad masculina. Ya
no se trataba sélo de exigir derechos, sino también proteccion del Estado'””. Como vemos, las discrepancias
son tan importantes que cabe hablar de diferentes concepciones del feminismo y distintos modos de defender
los derechos de las mujeres®.

Finalmente, con la llegada del socialismo en los 80 el Feminismo en Espaiia se institucionaliza, creando el Ins-
tituto de la Mujer, de forma que el movimiento pierde fuerza y la iniciativa queda en manos del partido socialista
y del Gobierno, tomando muchos de sus postulados del feminismo cultural, como el mencionado puritanismo,
que tiene su maximo exponente es el rechazo al reconocimiento de las trabajadoras del sexo®!. Premisas que,
aunque parecen insistir en el empoderamiento de las mujeres, acaban conduciendo al victimismo®2. Con respecto
de la prostitucion, voces criticas como la de Maqueda, y a raiz del debate nacional sobre el tema en 2006, de-
nunciaba que existe todavia “todo un sector del feminismo contemporaneo que apuesta por la construccion de
una identidad de la mujer como sujeto -no deficitario, no sometido- en busca del reconocimiento y del respeto
de su alteridad y de la conquista de espacios que garanticen su libertad y autonomia personales?”. Demandando
en este ambito de la prostitucion “reservar las fuerzas para intentar erradicar la prostitucion forzada, que es hoy
una de las formas mas graves y persistentes de violencia de género. Para ello no se precisan nuevas leyes, que
ya hay bastantes; es suficiente con un buen uso judicial y politico de las que tenemos. Favorecer la transparencia
en el mercado de la prostitucion y garantizar condiciones de legalidad para quienes denuncien practicas de ex-

plotacion sexual puede ser un buen comienzo®”.

14 Sobre estas cuestiones ASUA BATARRITA, Adela, 1998. “Las agresiones sexuales en el nuevo codigo penal: imagenes

culturales y discurso juridico”, en Andlisis del codigo penal desde la perspectiva de género, editado por Emakunde-
Instituto Vasco de la Mujer, Vitoria-Gazteiz, p. 6

5 fdem., p. 6-8

fdem., p. 8

URIA, Paloma, 2016. “Feminismo y feminismos de ayer y hoy”, Pagina Abierta, 243, marzo-abril. Consultar en
http://www.pensamientocritico.org/paluri0416.htm (Gltimo acceso: 11 de octubre de 2021)

13 Ibidem.

19 Ibidem.

20 PINEDA, Empar, 2006. Un feminismo que también existe, El Pais, 18 de marzo

2l URIA, Paloma, 2016. Feminismo y feminismos de ayer y hoy, Pagina Abierta, 243, marzo-abril. Consultar en

http://www.pensamientocritico.org/paluri0416.htm (Gltimo acceso: 11 de octubre de 2021)
22 Ibidem.
23 MAQUEDA ABREU, Maria Luisa, 2006. Feminismo y prostitucién, en El Pais, 1 de abril.

2 Ibidem.
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La misma idea que se mantiene en el manifiesto “Un feminismo que también existe”” donde se afirma ese recelo
del sector sobre “el desarrollo de una excesiva tutela de las leyes sobre la vida de las mujeres, que puede re-
dundar en una actitud proteccionista que nos vuelva a considerar incapaces de ejercer nuestra autonomia. Una
legislacion adecuada puede, sin duda, ayudar a mejorar la vida de las personas, pero es la movilizacion, el com-
promiso, la educacion y la toma de conciencia individual y colectiva, de mujeres y de hombres, lo que puede
finalmente hacernos conseguir nuestros objetivos®”. En el tema concreto de la prostitucion se contempla con
preocupacion la posicion del Instituto de la Mujer al considerarla “una actividad indigna y degradante. Estas
ideas, en linea con el feminismo puritano de reforma moral de fines del XIX, brindan una excusa para mantener
las pésimas condiciones en las que las prostitutas ejercen su trabajo®®”.

En definitiva, parece obvio que “el poder de las normas juridico-penales no reside unicamente en su fuerza
coactiva para prevenir los hechos prohibidos. De forma mas sutil pero decisiva, despliega su influencia en la
generacion de discursos y explicaciones que contribuyen a consolidar o a construir interpretaciones de la reali-
dad, expectativas y modelos de conducta?’”. Para este sector del feminismo, sin duda las leyes penales hasta
ahora aprobadas para la supuesta proteccion de las mujeres, y pese a su buena intencion, no han dejado de re-
producir el status quo®.

En esta linea, ya se han producido “Objeciones feministas al actual proyecto de ley de libertades sexuales”,
donde se denuncia “que el abordaje penal de las violencias de género no se ha demostrado eficaz como estra-
tegia de prevencion del delito y no ha dado resultados significativos respecto de la disminucion de los indices
de violencia®”. Apuestan por la transformacion de las conductas antes que la sancion y el castigo, donde la so-
lucion vendria de la mano de politicas basadas en el fortalecimiento de la capacidad de agencia de las mujeres.
Para este sector del feminismo, la principal critica al Proyecto es “la introduccion en el Codigo Penal de delitos
sexuales que quedan establecidos volviendo invalido e irrelevante el consentimiento de las mujeres’®”. Una
cuestion que analizaremos mas adelante.

3. EL ORIGEN DE LA REFORMA: EL CONVENIO DE ESTAMBUL Y EL CASO DE LA MANADA

El Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la vio-
lencia doméstica, mas conocido por el Convenio de Estambul por el lugar de celebracion del mismo, en el afio
2011, fue ratificado por Espaiia en el afio 20143!. Hasta la fecha, la Ginica consecuencia directa de su transposi-
cion al ordenamiento juridico espafiol, ha sido afiadir la circunstancia discriminatoria por motivos de género a
la agravante discriminatoria del art. 22.4 CP en la reforma de 2015.

En su art. 36 el Convenio, al definir la violencia sexual incluye la violacion, y la define en su apartado 1 de la
siguiente manera: “Las Partes adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para tipificar como
delito, cuando se cometa intencionadamente:

% PINEDA, Empar, 2006. Un feminismo que también existe, El Pais, 18 de marzo.

26 Ibidem.

27 ASUA BATARRITA, Adela, 1998. “Las agresiones sexuales en el nuevo codigo penal: imégenes culturales y discurso

juridico”, en Andlisis del codigo penal desde la perspectiva de género, editado por Emakunde-Instituto Vasco de la
Mujer, Vitoria-Gazteiz, p. 5

28 Acerca del mantenimiento del statu quo, consultar; LAURENZO COPELLO, Patricia. 2008. “Violencia de género y
derecho penal de excepcion; entre el discurso de la resistencia y el victimismo punitivo” en Algunas cuestiones prdacticas
y teoricas de la LO 1/2004, Cuadernos de Derecho Judicial, IX, CGPJ, Madrid, p. 67. Entiende que “al depositar en
uno de los instrumentos mas importantes para el mantenimiento del statu quo, en una herramienta basicamente opresora
y autoritaria que controla los conflictos a base de limitaciones de derechos, las asociaciones de mujeres con mayor
presencia en la vida publica espafiola corren el serio riesgo de traicionar los grandes postulados del feminismo que
siempre han estado asociados a la lucha por una sociedad mas justa, menos autoritaria y con mayor espacio para las li-
bertades”.

2 GARAIZABAL, Cristina.; MACAYA, Laura.; PINEDA, Empar.; SERRA, Clara, 2021. “Objeciones Feministas al actual
Proyecto de Ley de Libertades sexuales”, en El Pais 1 de marzo. Consultar en https://elpais.com/opinion/2021-02-28/0b-
jeciones-feministas-al-actual-proyecto-de-ley-de-libertades-sexuales.html (Gltimo acceso: 11 de octubre de 2021)

30 Ibidem.

31 BOE: Instrumento de ratificacién del 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. Consultar en
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2014-5947 (ultimo acceso: 11 de octubre de 2021)
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a) la penetracion vaginal, anal u oral no consentida, con cardacter sexual, del cuerpo de otra persona con cual-
quier parte del cuerpo o con un objeto;

b) los demdas actos de caracter sexual no consentidos sobre otra persona;
¢) el hecho de obligar a otra persona a prestarse a actos de cardcter sexual no consentidos con un tercero.”

En su ap. 2 se afiade una cuestion importante, y es que, “e/ consentimiento debe prestarse voluntariamente
como manifestacion del libre arbitrio de la persona considerado en el contexto de las condiciones circundan-

”»

tes .

A diferencia de la regulacion actual de nuestro codigo penal, ciertamente el Convenio no distingue las formas
en las que se lleva a cabo la conducta, si con violencia o intimidacion. Por eso, la redaccion ofrecida por el
Convenio ha provocado el debate doctrinal y jurisprudencial en las sucesivas sentencias que han recogido el
caso de la Manada donde justamente fue el concepto de intimidacion la clave del debate, y que ha abierto el
camino hacia una reforma del cddigo penal. En primer lugar, la SAP Navarra (secc. 2*) 38/2008 de 20 de mazo,
calific6 los hechos como abuso sexual continuado con prevalimiento, con un voto particular discrepante del de
la mayoria que no estima la comision alguna de delito por parte de los acusados. El segundo pronunciamiento
queda reflejado en la Sentencia del STJ Navarra 8/2018 de 30 de noviembre de 2018, que confirma la califica-
cion juridica de la anterior, y afiade el delito contra la intimidad por la difusion de los videos. En esta ocasion
con un voto particular discrepante que firman dos de los cinco magistrados, que entienden que los acusados en
realidad “son autores de un delito continuado de agresion sexual, utilizando intimidacion”. Finalmente, la sen-
tencia del TS 344/2019 de 4 de julio, considera a los cinco miembros de la Manada “responsables en concepto
de autores de un delito continuado de violacion de los articulos 178 y 179 CP, con las agravaciones especificas
del art. 180.1. 1* y 2% a las penas de 15 afios de prision”. Como vemos, los mismos hechos probados, en dos
afios son calificados de forma muy diferente.

Ademas, el caso puso de manifiesto la ausencia de actividad de una Comision de Codificacion nombrada afios
atras, y por tanto la duda sobre la falta de la vision de expertos incorporada en la redaccion de las reformas de
los contenidos penales a lo largo de estos afios. Por eso, se reformo6 la Comision General de Codificacion
después de la primera sentencia del caso de la Manada, que a su vez en 2018 destap6 su falta de paridad ante
la tradicional ausencia de expertas en la materia, cuando en Espafia en los ultimos afos se habrian disparado
en nimero de expertas al respecto®.

Por su parte, el primer informe del Grupo de Expertas en la lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia doméstica (GREVIO) publicado en 2020 para Espafia, reconoce que “las autoridades espafiolas cuentan
desde tiempo atras con una agenda propia en la implementacion de politicas publicas relacionadas con la pre-
vencion y la lucha contra la violencia contra la mujer. GREVIO elogia su papel pionero en el desarrollo de un
marco legal progresista en relacion con la violencia en el ambito de la pareja y expareja establecido ya en
20043 y por eso, también “valora positivamente los esfuerzos legislativos en curso encaminados a eliminar
los delitos actuales de violacion y el delito de abuso sexual al objeto de reforzar el significado de violacién
como sexo sin consentimiento. GREVIO tiene la esperanza de que la introducciéon de un nuevo delito en su
lugar traslade el mensaje de que la violacion es violacion y que cualquier acto sexual realizado con otra persona
sin su consentimiento libremente dado equivale a violencia sexual, de conformidad con el articulo 36 del Con-
venio de Estambul. Cuando las circunstancias del acto sean particularmente violentas, abusivas y traumatizantes,
deben aplicarse circunstancias agravantes que garanticen una sancion acorde con la gravedad del acto*”.

32 CONSEJO GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA: “La Seccion de Penal de la Comision General de Codifi-
cacion propone una composicion equilibrada de mujeres y hombres para la posible reforma del Codigo Penal”. Con-
sultar en
https://www.abogacia.es/actualidad/noticias/la-seccion-de-penal-de-la-comision-general-de-codificacion-propone-una-
composicion-equilibrada-de-mujeres-y-hombres-para-la-posible-reforma-del-codigo-penal/ (altimo acceso: 12 de oc-
tubre de 2021)

GREVIO, 2020. Informe “Primer informe de evaluacion sobre las medidas legislativas y de otra indole que dan efecto
a las disposiciones del Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencion y Lucha contra la violencia contra las mujeres
y la violencia doméstica (Convenio de Estambul, Espaia)” del Grupo de Expertas en la lucha contra la violencia
contra las mujeres y la violencia doméstica (GREVIO), Convenio de Estambul, Consejo de Europa, p. 15

34 Ibidem.

33
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Lo que nos parece mas interesante es que el propio informe insiste y “anima encarecidamente a las autoridades
espafolas a que introduzcan formacion y orientaciones para todos los integrantes del sistema de justicia penal
que garanticen la comprension del significado de lo que es la violacion y la violencia sexual en tanto que delitos
basados en la ausencia de consentimiento, no en la utilizacion de la fuerza”. Nos preguntamos, si quizas un tra-
bajo bien realizado en este &mbito evitaria una reforma penal.

4. PROYECTO DE LEY ORGANICA DE GARANTIA INTEGRAL DE LA LIBERTAD SEXUAL

4.1. EL CONSENTIMIENTO EN LAS RELACIONES SEXUALES. UNIFICACION DE LAS AGRE-
SIONES Y ABUSOS SEXUALES

Es la disposicion final quinta del Proyecto, que es la que modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre
del Coédigo Penal, se produce un cambio de rtubrica del Titulo VIII del Libro 11 del Cédigo Penal, que pasa a
denominarse “Delitos contra la libertad sexual”, suprimiendo de este modo, la referencia a la indemnidad se-
xual.

Como es sabido, tradicionalmente el bien juridico protegido en los delitos sexuales fue la honestidad y no paso
a ser la libertad sexual hasta la reforma del c6digo penal de 1989. Desde entonces se entiende que “no es la
manifestacion sexual en si, sino la vulneracién de la decision autébnoma de la victima, lo que constituye el
nucleo del desvalor de la conducta prohibida®>”. Por tanto, la regulacion vigente gira en torno al consenti-
miento’, y asi lo pone de manifiesto el actual art. 181.1 CP al entender que comete un delito de abuso sexual
“el que, sin violencia o intimidacion y sin que medie consentimiento, realizare actos que atenten contra la li-
bertad o indemnidad sexual de otra persona”. Sin embargo, esta idea ha resultado dificil de precisar en algunos
casos debido al margen interpretativo existente entre los elementos que distinguen la agresion sexual, violencia
y/o intimidacion, del elemento prevalimiento exigido en el abuso sexual. Precisamente como hemos visto, la
clave en el caso de la Manada.

Por eso, en el actual proyecto de ley, uno de los principales motivos de retirar la violencia y la intimidacion de
la redaccion del tipo de agresion sexual, esta directamente relacionado no solo con lo dispuesto en el Convenio
de Estambul, sino con el caso de la Manada. Ciertamente venia siendo muy difusa en la jurisprudencia la
frontera entre la violencia y la intimidacion con respecto al prevalimiento, y precisamente esto hizo estallar el
debate. Esta discusion fue la protagonista dentro del caso de la Manada en aquella primera sentencia del caso
en la SAP de Navarra nim. 38/2018 de 20 de marzo*’. Tanto en los hechos probados de la sentencia como en
la parte de la fundamentacion juridica se describe textualmente que la victima se sintio “impresionada y sin ca-
pacidad de reaccion”, con “un intenso agobio y desasosiego, que le produjo estupor y le hizo adoptar una actitud
de sometimiento y pasividad, determinandole a hacer lo que los procesados le decian que hiciera, manteniendo
la mayor parte del tiempo los ojos cerrados”. En dos videos, la joven aparece “agazapada, acorralada contra la
pared por dos de los procesados”, y expresando “gritos que reflejan dolor”. En otras imagenes “se manifiesta
la situacion de sometimiento y sumision de la denunciante a la voluntad de los procesados”, mientras uno de
ellos hace un gesto de “jactancia, ostentacion y alarde™®. Sin embargo, el tribunal entendi6 los hechos como
abuso sexual con prevalimiento en vez de agresion sexual con intimidacion.

Debido a lo anterior, y en lo relativo a las conductas, ya la Exposicion de motivos del Proyecto de reforma
actual deja claro el cambio fundamental que se pretende, asumiendo como novedad la eliminacion “de la dis-
tincion entre agresion y abuso sexual, considerandose agresiones sexuales todas aquellas conductas que atenten
contra la libertad sexual sin el consentimiento de la otra persona, cumpliendo asi Esparia con las obligaciones
asumidas desde que ratifico en 2014 el Convenio de Estambul”.

35 ASUA BATARRITA, Adela, 1998. “Las agresiones sexuales en el nuevo codigo penal: imégenes culturales y discurso

juridico”, en Andlisis del codigo penal desde la perspectiva de género, editado por Emakunde-Instituto Vasco de la
Mujer, Vitoria-Gazteiz, p. 2

36 RUEDA SORIANO, Yolanda, 2020. “El desenfocado debate sobre el consentimiento en la ley de libertad sexual. El
delito sexual suele plantear problemas de prueba. Pero esos problemas no se solucionan con una definicion legal que
revictimiza”, El Pais, 29 de diciembre

37 MONGE FERNANDEZ, Antonia. 2020. “Las manadas” y su incidencia en la futura reforma de los delitos de agre-
siones y abusos sexuales, Tirant Lo Blanch, Valencia, p. 280

3 SAP Navarra (Secc. 2%) 38/2018 de 20 de marzo.

- 145-



Al margen del caso de la Manada, otra de las conductas mas problematicas necesitadas de revision esta en re-
lacion con los comportamientos introducidos en la reforma de 2010, donde se considera una conducta de abuso
sexual el uso de farmacos o drogas para anular la voluntad de la victima. La reforma actual plantea la necesidad
de un cambio de perspectiva, pues el empleo de droga deberia ser un tipo de violencia, y por tanto de agre-
sion*’.

Pese a todo, el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ), en su Informe sobre el Anteproyecto de Ley organica
de Garantia Integral de la libertad sexual, se manifiesta critico con la unificacion de los abusos y las agresiones
sexuales por incurrir en contradiccion con el principio de proporcionalidad, en una doble direccion: Por un
lado, entiende que el nuevo art. 178 CP podria incurrir en un defecto de proteccion, puesto que desde el prisma
de la prevencion general de la norma, el pretendido tratamiento unitario podria conducir a una desproteccion
de las victimas. Una cuestion que el informe resuelve con la introduccion de una modalidad agravada de agresion
sexual cuando concurra un medio comisivo especialmente lesivo como la violencia o amenazas, imponiendo
para el caso la pena en su mitad superior*’. Para Rueda Soriano, efectivamente “el medio puede servir para gra-
duar la pena, pues la violencia o la amenaza de su uso son mas graves que el tocamiento furtivo que la victima
no espera*!”. Por otro lado, segtin el CGPJ la actual redaccion del proyecto también estaria incurriendo en una
prohibicion de exceso, al castigar con gran severidad conductas que presentan un menor grado de lesividad.
Aunque se haya previsto en el art. 178.3 CP un tipo penal atenuado facultativo determinado “por la menor en-
tidad del hecho”, lo que critica el CGPJ en su informe, es la imprecision del término, al no precisar si esa menor
entidad del hecho refiere al tipo de acto sexual, al medio comisivo o al tipo subjetivo de injusto. Para mejorar
la redaccion, lo que se propone por parte del CGPJ es la redaccion de un tipo autébnomo atenuado en el que se
vincule a la menor entidad del acto sexual*’. Con esas dos mejoras en la redaccion, el CGPJ salvaguarda el res-
peto al principio de proporcionalidad en la reforma de los delitos sexuales.

Finalmente, el debate fundamental ha girado en torno a la definicidon del consentimiento en las relaciones se-
xuales. En el proyecto de reforma, la redaccidon quedaria de la siguiente forma: “Se entenderd que no existe
consentimiento cuando la victima no haya manifestado libremente por actos exteriores, concluyentes e inequi-
vocos conforme a las circunstancias concurrentes, su voluntad expresa de participar en el acto”.

A lo largo del debate generado a raiz del caso de la Manada, se ha producido un cambio desde el modelo del
“no es no” pedido en los inicios del debate, al modelo de “solo el si es si”” que parece configurarse en la actua-
lidad. En realidad, ambos modelos definen el delito a partir del caracter no consensuado del acto sexual, siendo
que diferentes paises europeos han optado por uno y otro. El “no model”, adoptado en Alemania, tipifica la in-
fraccion penal como la realizacion de la conducta ignorando la oposicion de la victima. De otro lado, el “yes
model”, adoptado en Gran Bretafia y Suecia, entiende que existe delito cuando no se haya obtenido un consen-
timiento afirmativo®.

En definitiva, en palabras de Gimbernat a raiz del caso de la Manada: “como ha confesado la propia denunciante,
nunca dijo, en ninglin momento de los dramaticos acontecimientos de aquella madrugada en Pamplona, y debido
a su estado de shock: «No es no», lo cual, por otra parte, y en contra de lo que se parece sugerir, no constituye
impedimento alguno para que pueda afirmarse la existencia de una eventual violacion**”. Por tanto, el silencio
forzado de la victima en un contexto intimidatorio difuso nunca puede entenderse equivalente a la prestacion
de consentimiento, en ese caso, el silencio de la victima solo puede entenderse como una negativa (solo si es
si)*. Por todo ello, de “una nueva concepcion de la libertad sexual como aspecto inherente a la libertad gené-

39 Asti lo entiende también el CGPG, 2021. Informe sobre el Anteproyecto de Ley organica de Garantia Integral de la li-

bertad sexual del aprobado por el Pleno del Consejo General del Poder Judicial en su reunion del dia 25 de febrero, p.
79

4 fdem., p. 79-80

4" RUEDA SORIANO, Yolanda, 2020. “El desenfocado debate sobre el consentimiento en la ley de libertad sexual. El
delito sexual suele plantear problemas de prueba. Pero esos problemas no se solucionan con una definicion legal que
revictimiza”, El Pais, 29 de diciembre

42 CGPG, 2021. Informe sobre el Anteproyecto de Ley organica de Garantia Integral de la libertad sexual del aprobado

por el Pleno del Consejo General del Poder Judicial en su reunion del dia 25 de febrero, p. 80-81

# {dem., p. 76-77

4 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, 2018. “La sentencia de la Manada”, en E1 Mundo, 28 de mayo

4 MONGE FERNANDEZ, Antonia, 2020. “Las manadas” y su incidencia en la futura reforma de los delitos de agre-
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ricamente considerada, se deriva que las relaciones sexuales son fruto de una voluntad consciente y libremente
manifestada, solo legitimada cuando medie un consentimiento expreso, debiendo procederse a un cambio en
la interpretacion, pasando del no es no” al “solo si y la presencia del si es consentir”, al modo de los textos in-
ternacionales y de otros codigos penales de nuestro ambito cultural*”. Es el modelo que ademas parece sugerir
el Convenio de Estambul. Los cambios mas importantes proyectados sobre la redaccion del delito pueden ob-

servarse facilmente en el siguiente cuadro:

Redaccion actual LO 1/2015 de 30 de marzo

Redaccion del Proyecto de reforma

Art. 178 CP

Art. 178 CP

“El que atentare contra la libertad sexual de otra persona,
utilizando violencia o intimidacion, sera castigado como
responsable de agresion sexual con la pena de prision de
uno a cinco anos”.

1. Serd castigado con la pena de prision de uno a cuatro
afios, como reo de agresion sexual, el que realice cual-
quier acto que atente contra la libertad sexual de otra per-
sona sin su consentimiento. Se entenderd que no existe
consentimiento cuando la victima no haya manifestado
libremente por actos exteriores, concluyentes e inequi-
vocos conforme a las circunstancias concurrentes, su vo-
luntad expresa de participar en el acto.

2. A los efectos del apartado anterior, se consideran en
todo caso agresion sexual los actos de contenido sexual
que se realicen empleando violencia, intimidacion o
abuso de una situacion de superioridad o vulnerabilidad
de la victima, asi como los que se ejecuten sobre personas
que se hallen privadas de sentido o de cuya situacion
mental se abusare y los que se realicen cuando la victima
tenga anulada por cualquier causa su voluntad.

3. El o la juez o tribunal, razondndolo en la sentencia, y
siempre que no concurran las circunstancias del articulo
180, podra imponer la pena de prision inferior en grado
o multa de dieciocho a veinticuatro meses, en atencion a
la menor entidad del hecho.

Art. 179 CP

Art. 179 CP

“Cuando la agresion sexual consista en acceso carnal por
via vaginal, anal o bucal, o introduccion de miembros cor-
porales u objetos por alguna de las dos primeras vias, el
responsable sera castigado como reo de violacion con la
pena de prision de seis a 12 anos”.

“Cuando la agresion sexual consista en acceso carnal por
via vaginal, anal o bucal, o introduccion de miembros cor-
porales u objetos por alguna de las dos primeras vias, el
responsable sera castigado como reo de violacion con la
pena de prision de cuatro a diez aiios”.

Sin embargo, algunas voces criticas entienden que esta definicion de consentimiento no va a acabar con los
problemas de prueba que tradicionalmente plantea la violencia sexual, “porque la acusacion tendra que seguir
probando que el acusado cometio un acto contra la libertad sexual sin contar con el consentimiento de la victima.
Pero si potenciara la revictimizacion, pues el debate girara sobre la existencia de todos los elementos que com-
ponen la definicion, lo que puede provocar que el interrogatorio se centre en el modo en que la victima suele
prestar su consentimiento sexual para aclarar el alcance de la clausula circunstancias concurrentes*’”.

En general, se concibe desde el aiio 1989 un modelo que pivota sobre el consentimiento de las partes en la re-
lacion sexual, la dificultad radica en encontrar la mejor férmula para hacerlo, puesto que “la definicion de con-
sentimiento recogida en el anteproyecto de ley, que establece que todo acto sexual en el que no se manifieste

siones y abusos sexuales, Tirant Lo Blanch, Valencia, p. 296
4 Ibidem.

47 RUEDA SORIANO, Yolanda, 2020. “El desenfocado debate sobre el consentimiento en la ley de libertad sexual. El
delito sexual suele plantear problemas de prueba. Pero esos problemas no se solucionan con una definicion legal que
revictimiza”, El Pais, 29 de diciembre.
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la voluntad expresa de participar en el mismo puede ser considerado delito, nos parece que refuerza la imagen
patriarcal tradicional de la vulnerabilidad y la fragilidad femeninas*”. Desde el sector del feminismo critico se
afirma que “esa forma de entender el consentimiento impide a las mujeres elaborar por si mismas, y al margen
del proteccionismo estatal estrategias para establecer limites sexuales ante conductas intrusivas de baja enti-
dad*”. Una cuestion que se manifiesta, si cabe, de una forma mas radical dentro de las previsiones que hace el
Proyecto de ley sobre el consentimiento en la prostitucion.

4.1. CONSENTIMIENTO Y PROSTITUCION
4.2.1 PROXENETISMO COACTIVO Y NO COACTIVO

Segun la Exposicion de motivos del Proyecto la “nueva redaccion del tipo contribuye a clarificar la diferencia-
cion entre el proxenetismo coactivo y no coactivo”. En este apartado trataremos de comprobar si efectivamente
esa distincion es mas nitida en la pretendida reforma.

El proxenetismo, o el lucro con la prostitucion ajena, habria quedado fuera del codigo penal de 1995. Sin em-
bargo, la reforma del entonces art. 187.1 CP a través de la LO 11/2003, de 29 de septiembre reintrodujo el
delito de explotacion de la prostitucion ajena. Desde entonces, el tipo penal castiga a quien “determine, em-
pleando violencia, intimidacion o engano o abusando de una situacion de superioridad o de necesidad o de
vulnerabilidad de la victima, a persona mayor de edad a ejercer la prostitucion o mantenerse en ella”; Pero
también a quien “se lucre explotando la prostitucion de otra persona, aun con el consentimiento de la misma”.
En definitiva, hasta el afio 2003 se afirmaba la atipicidad del rufianismo, esto es, el vivir a expensas de quien
se prostituye, asi como las tercerias locativas, o el encargado del establecimiento en el que se lleva a cabo la
prostitucion®’, comportamientos que tras la reforma pasan a ser tipicos. Voces criticas entendian que, en realidad,
desde la perspectiva penal, “lucrarse con la prostitucion ajena no constituye nitidamente una accion u omision,
susceptible de ser aislada en unas coordenadas espaciotemporales. Mas bien se esta describiendo una forma de
ser o de vivir, cuando es una exigencia constitucional el que se persigan hechos®'”.

Con esta redaccion, entendia el legislador que ante estos actos no cabria el consentimiento de la victima, po-
niendo “el acento, precisamente, en los abusos que rodean el ejercicio de la prostitucion por extranjeras que,
debido a su condicion de migrante en situacion de irregularidad administrativa, vienen a configurarse como un
grupo sensible de ser explotadas por los proxenetas’”. Sin embargo, debido a la amplitud de las conductas que
podrian caber dentro de este tipo penal, el TS fijo unos criterios que ayudaran a una interpretacion restrictiva
el tipo. Asi, mediante Sentencia 445/ 2008 de 3 de julio (Fundamento juridico 4), dispone de cuatro requisitos:

Que los rendimientos economicos se deriven de la explotacion sexual de una persona que se halle mantenida
en ese ejercicio mediante el empleo de violencia, intimidacion, engaiio o como victima del abuso de superio-
ridad o de su situacion de necesidad o vulnerabilidad.

Quien obtiene el rendimiento economico a costa de la explotacion sexual ajena ha de ser conocedor de las cir-
cunstancias que determinan a la persona prostituida a mantenerse en el ejercicio de la prostitucion.

La ganancia economica puede ser fija, variable o a comision, pero es preciso, en cualquier caso, que se trate
de un beneficio economico directo. Solo la explotacion lucrativa que esta intimamente ligada a la fuente de la
prostitucion ajena queda abarcada en el tipo

La percepcion de esa ganancia ha de ser el fruto de algo mds que un acto aislado o episodico. No basta con
un mero gesto de liberalidad. Esa reiteracion es exigible, tanto en la persona que ejerce la prostitucion como
en aquella otra que se lucra con su ejercicio.

8 GARAIZABAL, Cristina.; MACAYA, Laura.; PINEDA, Empar.; SERRA, Clara, 2021. “Objeciones Feministas al ac-
tual Proyecto de Ley de Libertades sexuales”, en El Pais 1 de marzo. Consultar en https://elpais.com/opinion/2021-
02-28/objeciones-feministas-al-actual-proyecto-de-ley-de-libertades-sexuales.html

4 Ibidem.

50 DIAZ MORGADO, Celia, 2015. “De los delitos relativos a la prostitucién y a la explotacion sexual y corrupcion de

menores”, en CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. y MIR PUIG, Santiago. (Dirs.) Comentarios al Codigo penal. Reforma
LO 1/2015 y LO 2/2015, Tirant Lo Blanch, Valencia, p. 699

51 GOMEZ TOMILLO, Manuel, 2015. “Art. 188”, en en GOMEZ TOMILLO, Manuel. (Dir.), Comentarios Practicos al
Codigo penal, Tomo II, Aranzadi, Pamplona, p. 578

52 DAUNIS RODRIGUEZ, Alberto.; “Sobre la urgente necesidad de una tipificacion auténoma e independiente de la
trata de personas”, en INDRET, Revista para el andlisis del Derecho, mam. 1, 2020, p. 20
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Con estos criterios, antes de la reforma de 2010 encontrabamos que la jurisprudencia del TS parecia distinguir
la prostitucion en algunos casos como un trabajo. Por tanto, parecia calar “el respeto a la idea de autodetermi-
nacion sexual en el ambito de la prostitucion en algunos pronunciamientos, tanto de la Sala Social de la Au-
diencia Nacional (2003) que admitio la licitud de la prostitucion ejercida por cuenta propia, como por parte de
la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo (2009), que daba un importante paso cualitativo a favor de la legalidad
de la prostitucion por cuenta ajena en la idea de que hay aspectos de la voluntad personal que no pueden ser
coartados por el derecho®*”. De esta forma, quedaba claro, que “los Tribunales espafioles no habian asumido
una perspectiva abolicionista de la prostitucion, sino que venian exigiendo algo mas que la simple organizacion
y planificacion de la actividad y la consecuente obtencion de un lucro por ello’”.

En verdad, la doctrina pronto se percataria de que estos criterios no serian definitorios ni ayudarian a una in-
terpretacion restrictiva del tipo, sino que, de nuevo parecia confundirse y mezclarse la determinacion forzada
a la prostitucion con la simple intermediacion en el trabajo sexual voluntario y libre*. Por eso, el art. 187.1 CP
se modifico en el afio 2015 para incluir una definicion de vulnerabilidad, y asi no atender a criterios jurispru-
denciales, castigando la conducta de guien, empleando violencia, intimidacion o engario, o abusando de una
situacion de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la victima, determine a una persona mayor de
edad a ejercer o a mantenerse en la prostitucion. Se entendera que concurre explotacion, segun la literalidad
del precepto, en todo caso, cuando se dé alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que la victima se encuentre en una situacion de vulnerabilidad personal o economica.
b) Que se le impongan para su ejercicio condiciones gravosas, desproporcionadas o abusivas.

Por tanto, el aspecto positivo de la reforma de 2015 es que aclara que la conducta no debe centrarse en el lucro
o la ganancia sino en la explotacion que de la actividad se realiza®, por lo que podria entenderse que no habra
explotacion cuando el ejercicio de la prostitucion sea libre y voluntario y no haya una situacion de vulnerabilidad
personal o econémica o imposicion de condiciones gravosas®’. Pero, por otro lado, también podria interpretarse
que el codigo penal parecia decantarse por el abolicionismo de la prostitucion, al contemplar que cualquier si-
tuacion econdmica precaria de una mujer la hace vulnerable. La realidad es que no hemos adoptado un modelo
claro, lo que lleva a que la piedra angular de este mercado, casi siempre anarquico, siga en la condicion de
fuera de la legalidad de las mujeres que trabajan en la prostitucion®. Vulnerabilidad que proviene precisamente,
de esta situacion de alegalidad, pero “no puede afirmarse, como regla general, que la mujer migrante sufra una
situacion de vulnerabilidad que le aboque al ejercicio de la prostitucion sino, simplemente que, ante las actuales
condiciones del mercado de trabajo de los paises receptores, algunas han optado por dicha actividad como la
mejor alternativa para iniciar o continuar su proyecto migratorio>®”.

Coincidimos asi con Maqueda en la idea de que la prostitucion es una actividad econdmica diversificada en un
mercado internacionalizado, y que las bases econémicas de la industria del sexo se han hecho cada vez mas s6-
lidas, y “en este contexto, no hay que despreciar, por ejemplo, la decisiva importancia de las remesas enviadas
por las mujeres migrantes a sus paises de origen que justifica, en buena medida, la creciente exportacion del
trabajo femenino al extranjero®”. Sin embrago, las estrategias, al menos en el codigo penal no van en la direc-
cion de ese reconocimiento, entendiendo que hay explotacion, aun y cuando concurra el consentimiento de las
victimas. En el siguiente cuadro pueden contemplarse los cambios proyectados en el art. 187 CP:

33 Mas informacién al respecto en MAQUEDA ABREU, Maria Luisa, 2010. “Hacia una justicia de los derechos: Una
aproximacion a los Gltimos pronunciamientos judiciales favorables a la legalidad de la prostitucion”, en Diario La Ley,
num. 7363,2010, p. 1

5% DAUNIS RODRIGUEZ, Alberto, 2015. “La nueva criminalizacién del proxenetismo”, en Revista penal, nim. 36,
Julio, p. 113

35 Idem., p. 111

56 DIAZ MORGADO, Celia, 2015. “De los delitos relativos a la prostitucién y a la explotacion sexual y corrupcion de

menores”, en CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. y MIR PUIG, Santiago (Dirs.) Comentarios al Coédigo penal. Reforma
LO 1/2015 y LO 2/2015, Tirant Lo Blanch, Valencia, p. 700
57 Ibidem.

8 PEREZ CEPEDA, Ana, 2004. Globalizacion, trdfico internacional ilicito de personas y derecho penal, Comares, Gra-

nada, p. 33

59 DAUNIS RODRIGUEZ, Alberto, 2015. “La nueva criminalizacién del proxenetismo”, en Revista penal, nim. 36,
Julio, p. 114

%0 MAQUEDA ABREU, Maria Luisa, 2009. Prostitucién, feminismos y Derecho penal, Comares, Granada, p. 59
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Redaccion actual LO 1/2015 de 30 de marzo.
Art. 187 CP

Redaccion del Proyecto de reforma
Art. 187 CP

1. El que, empleando violencia, intimidacion o engafio,
o abusando de una situacion de superioridad o de nece-
sidad o vulnerabilidad de la victima, determine a una
persona mayor de edad a ejercer o a mantenerse en la
prostitucion, sera castigado con las penas de prision de
dos a cinco aifios y multa de doce a veinticuatro meses.

Se impondra la pena de prision de dos a cuatro afos y
multa de doce a veinticuatro meses a quien se lucre ex-
plotando la prostitucion de otra persona, aun con el con-
sentimiento de la misma. En todo caso, se entendera que
hay explotacion cuando concurra alguna de las si-
guientes circunstancias:

a) Que la victima se encuentre en una situacion de vul-
nerabilidad personal o economica.

b) Que se le impongan para su ejercicio condiciones
gravosas, desproporcionadas o abusivas.

2. Se impondran las penas previstas en los apartados an-
teriores en su mitad superior, en sus respectivos casos,
cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Cuando el culpable se hubiera prevalido de su condi-
cion de autoridad, agente de ésta o funcionario publico.
En este caso se aplicara, ademas, la pena de inhabilita-
cion absoluta de seis a doce afios.

b) Cuando el culpable perteneciere a una organizacion
o grupo criminal que se dedicare a la realizacion de tales
actividades.

¢) Cuando el culpable hubiere puesto en peligro, de
forma dolosa o por imprudencia grave, la vida o salud
de la victima.

3. Las penas sefaladas se impondran en sus respectivos
casos sin perjuicio de las que correspondan por las agre-
siones o abusos sexuales cometidos sobre la persona
prostituida.

1. El que, empleando violencia, intimidacion o engafio,
o abusando de una situacion de superioridad o de nece-
sidad o vulnerabilidad de la victima, determine a una
persona mayor de edad a ejercer o a mantenerse en la
prostitucion, sera castigado con las penas de prision de
tres a seis afios y multa de doce a veinticuatro meses.

2. Se impondra la pena de prision de dos a cuatro afios
y multa de seis a dieciocho meses a quien se lucre ex-
plotando la prostitucion de otra persona aun con el con-
sentimiento de la misma. En todo caso, se entendera que
hay explotacion cuando exista aprovechamiento de
una relacion de dependencia o subordinacion.

La pena se impondra en su mitad superior cuando la
prostitucion se ejerza a partir de un acto de violencia,
intimidacion, engafo o abuso de los descritos en el apar-
tado anterior.

3. Se impondran las penas previstas en los apartados an-
teriores en su mitad superior, en sus respectivos casos,
cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Cuando el culpable se hubiera prevalido de su condi-
cion de autoridad, agente de esta o funcionario publico.
En este caso se aplicara, ademas, la pena de inhabilita-
cion absoluta de seis a doce afos.

b) Cuando el culpable perteneciere a una organizacion
o grupo criminal que se dedicare a la realizacion de tales
actividades. Cuando se trate de los jefes, administra-
dores o encargados de dichas organizaciones o asocia-
ciones, se les

aplicard la pena superior en grado.

¢) Cuando el culpable hubiere puesto en peligro, de
forma dolosa o por imprudencia grave, la vida o la salud
de la

victima, incluida la salud sexual o reproductiva.

4. Las penas sefaladas se impondran en sus respectivos
casos sin perjuicio de las que correspondan por las agre-
siones o abusos sexuales cometidos sobre la persona
prostituiday.

El Proyecto que ahora se debate incluye como novedad que “se entendera que hay explotacion cuando exista
aprovechamiento de una relacion de dependencia o subordinacion”. En la exposicion de motivos del proyecto
se establece que en realidad los cambios en este ambito producen una “mejora de la tipificacion penal del pro-
xenetismo en aras a hacer mas efectiva la persecucion de las conductas, especialmente a través de una nueva
redaccion del tipo, que contribuye a clarificar la diferenciacion entre el proxenetismo coactivo y no coactivo”.
Por el contrario, desde las posiciones criticas al Proyecto se insiste en la negacion de la capacidad de decision
de las trabajadoras sexuales al establecer como delito el proxenetismo no coactivo®!. De forma que rechazan

o' GARAIZABAL, Cristina.; MACAYA, Laura.; PINEDA, Empar.; SERRA, Clara, 2021. “Objeciones Feministas al ac-
tual Proyecto de Ley de Libertades sexuales”, en El Pais 1 de marzo. Consultar en https://elpais.com/opinion/2021-
02-28/objeciones-feministas-al-actual-proyecto-de-ley-de-libertades-sexuales.html
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“un texto legal que considera a las mujeres no aptas para otorgar consentimiento, dando por hecho que encon-
trarte en una situacion de vulnerabilidad te convierte en alguien que no sabe lo que quiere®?”, demandando a
las instituciones garantizar derechos para empoderar y ampliar la capacidad de negociacion, pero nunca poner
en duda la mayoria de edad de las mujeres.

4.2.1 ESPECIAL REFERENCIA A LA TERCERIA LOCATIVA

La terceria locativa es el lucro por alquilar un espacio donde se prostituye a una persona® y en este punto, el
actual proyecto de ley da un paso mas, “sancionando penalmente a quien destine un inmueble a favorecer la
explotacion de la prostitucion de otra persona®”. Asi, con la finalidad de responder mas eficazmente a la ex-
plotacion sexual, el Proyecto de Ley “incorpora la terceria locativa en un nuevo articulo 187 bis para perseguir
a todo aquel que, con animo de lucro y de manera habitual, destine un inmueble o local para favorecer la ex-
plotacion sexual de otra persona. No solo se incluye pena de prision sino también el cierre del local siguiendo
las reglas del articulo 194 del CP%”. La redaccion de este nuevo tipo penal quedaria de la siguiente manera:
“El que, con animo de lucro y de manera habitual, destine un inmueble, local o establecimiento, abierto o no
al publico, a favorecer la explotacion de la prostitucion de otra persona, aun con su consentimiento, sera cas-
tigado con la pena de prision de uno a tres anos, y multa de seis a dieciocho meses sin perjuicio de la clausura
prevista en el articulo 194 de este Codigo. La pena se impondra en su mitad superior cuando la prostitucion
se ejerza a partir de un acto de violencia, intimidacion, engario o abuso de los descritos en el apartado 1 del
articulo 187”. Sin duda, se trata de un paso mas hacia la total negacion de la actividad acorde con las politicas
que vienen disefidndose en los Ultimos afios en la materia.

En definitiva, ese sector del feminismo critico manifiesta su “profunda preocupacion por la posibilidad de que,
en nombre del consentimiento de las mujeres, se apruebe un texto legal que supone la anulacion del valor del
consentimiento de las mujeres®”.

CONCLUSIONES NO CONCLUSIVAS

Una vez mas, creemos no se puede desconfiar de la buena intencion del proyecto de reforma. Sin embargo,
como hemos visto, plantea las mismas dudas sobre el respeto a la libertad y agencia de las mujeres que han ve-
nido planteando otras leyes penales que han abordado de forma especifica otras violencias llevadas a cabo
sobre las mujeres en nuestro pais®’.

Como reflexion final acerca de las violencias sexuales, no cabe duda de la necesidad de evitar que nuestro sis-
tema penal vuelva a incurrir en la interpretacion de las normas penales como la dada a la victima de la Manada
en la primera de las sentencias. Pero para ello creemos que quizas no es necesario una reforma penal del calado
que se pretende, sino mas bien analizar y conocer la realidad de la violencia sexual y el contexto en el que
ocurre, y sobre todo se trataria de identificar las fallas de nuestro sistema penal y los operadores juridicos in-
volucrados en el proceso, para poner disefiar estrategias que faciliten la consecucion de derechos a quienes
hayan sido victimas.

Tampoco hay duda sobre la necesidad de enfocar los esfuerzos en la persecucion de la prostitucion forzada y

%2 Ibidem.

6 CANO, Silvia, 2021. “Terceria locativa: un paso fundamental para luchar contra la explotacion sexual, por Silvia

Cano”, 25/07 https://www.psib-psoe.org/terceria-locativa-paso-fundamental-luchar-explotacion-sexual-silvia-cano/

% Exposicion de Motivos del Anteproyecto de Ley

6 CONSEJO DE MINISTROS, 2021. “Proyecto del Ley Organica de Garantia integral de la libertad sexual”
https://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/Paginas/enlaces/060721-enlace-libertad-sexual.aspx

% GARAIZABAL, Cristina.; MACAYA, Laura.; PINEDA, Empar.; SERRA, Clara, 2021. “Objeciones Feministas al ac-
tual Proyecto de Ley de Libertades sexuales”, en El Pais 1 de marzo. Consultar en https://elpais.com/opinion/2021-
02-28/objeciones-feministas-al-actual-proyecto-de-ley-de-libertades-sexuales.html.

7 En otros trabajos nos hemos pronunciado sobre las dudas generadas acerca de la incidencia no positiva del Derecho

penal en la vida de las mujeres a través de la Ley Organica de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
género en: GORJON BARRANCO, Maria Concepcion, 2010. “;Empodera a las mujeres la Ley penal? Una dificil
tarea”, en FARALDO CABANA, Patricia (Dir.), Género y sistema penal. Una perspectiva internacional, Comares,
Granada. También en: GORJON BARRANCO, Maria Concepcidn, 2013. La tipificacion del género en el dmbito penal.
Una revision critica a la regulacion actual, Tustel, Madrid.
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la trata de seres humanos con fines de explotacion sexual, sin necesidad de convertir en ilicita cualquier conducta
relacionada con la prostitucion. Por tanto, dudamos de que esa estrategia deba girar en torno al castigo penal,
maxime cuando se ha demostrado la hipotesis de la que se partia en este trabajo y es que las normas penales fi-
nalmente, prescinden del consentimiento de las mujeres. Es por eso que coincidimos con ese sector del femi-
nismo para quienes “resulta indefendible la introduccion en el Codigo Penal de delitos sexuales que quedan
establecidos volviendo invalido e irrelevante el consentimiento de las mujeres®”.
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RESUMEN:

El Proyecto de Ley Organica de Garantia Integral de la Libertad Sexual que hoy sigue su tramitacion parla-
mentaria, incorpora al ordenamiento juridico espafiol una pluralidad de instrumentos de caracter preventivo
con los que intenta evitar la victimizacion primaria, asi como la revictimizacion o victimizacion secundaria
que sufren mayoritariamente “mujeres, nifias y nifios”. En este trabajo se somete a estudio las reformas que se
pretenden implementar en el interior del Codigo penal, valorandolas individualmente dado que no es posible,
por la envergadura del texto, estar -simplemente- a favor o en contra del mismo. El analisis critico que se lleva
a cabo no pierde de vista en ningin momento la garantia de la libertad sexual, como mandata el titulo del Pro-
yecto, que es el prisma desde el que en puridad de principios, debia haberse enfocado su contenido.

ABSTRACT:

Nowadays, Parliament is working on the Proyecto de Ley Orgadnica de Garantia Integral de la Libertad Se-
xual. The draft law has a lot of new preventive instruments aimed at preventing primary victimization, re-vic-
timization or secondary victimization suffered mostly by “women, girls and boys”. In this paper it is subjected
to study the changes that want to implement into the Criminal Law, assessing individually because it is imposs-
ible to be for or against all the draft. Our critical study about this takes into account the guarantee to sexual
freedom, like mandated the name to the draft: it is possible that the author of the text may have forgotten this
main object.
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1. INTRODUCCION

La regulacion actual de los delitos sexuales en el Codigo penal espaiiol puede tener sus dias contados si culminan
con ¢xito los trabajos parlamentarios sobre el actual Proyecto de Ley Orgadnica de Garantia Integral de la Li-
bertad Sexual, de 26 de julio. Se trata de un texto cuyo origen se remonta al publicado en el Boletin Oficial de
las Cortes Generales, el 20 de julio de 2018 que, bajo el nombre de Proposicion de Ley de Proteccion Integral
de la Libertad Sexual y para la erradicacion de las violencias sexistas, se presentaba ante la Mesa de la Camara
por parte del Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea'. Meses después,
el 3 de marzo 2020, en virtud del tramite previsto en el art. 26.4 de la Ley del Gobierno (50/1997, de 27 de no-
viembre) es presentado por el Ministerio de Igualdad ante el Consejo de Ministros con un titulo ligeramente
modificado: Anteproyecto de Ley Organica de Garantia Integral de la libertad sexual, texto que finalmente ha
sido publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 26 de julio. Como es sabido, a los pocos dias
se decreto el Estado de alarma y el confinamiento domiciliario de la poblacion si bien los trabajos parlamentarios
no cesaron y fruto de ellos son los sustanciosos y sustanciales cambios que se incorporaron en octubre 2020
sin que, sin embargo, se procediera a la modificacion de su nombre que sigue apostando no solo por proteger,
sino por garantizar la libertad sexual.

En el texto que ahora sigue su tramitacion parlamentaria se han corregido algunos de los aspectos mas discutidos
durante estos meses. Sin embargo, la version final contiene aspectos contradictorios, hasta el punto de que di-
ficilmente puede darse acogida bajo el mismo titulo de garantia de la libertad sexual a cuestiones tan dispares
como la unificacion de los delitos de agresiones sexuales y abusos, por una parte y las cuestiones relativas al
proxenetismo y a la terceria locativa, por la otra.

El contexto en el que se produce este debate no puede ser ignorado, en la medida en que los resultados que ha
arrojado la Macroencuesta de victimizacion de 2019, realizada por la Delegacion del Gobierno contra la vio-
lencia de género manifiestan que solo el 8% de las mujeres que han sufrido violencia sexual fuera de la pareja
ha denunciado alguna estas agresiones ante las instancias oficiales (policia, guardia civil o juzgado) El porcen-
taje se eleva al 11.1% si se tienen en cuenta las denuncias interpuestas por personas distintas a la victima. Los
motivos que han alegado las mujeres que ha sufrido una violacion para no denunciar estan entre los mas citados
“la vergiienza” (40.3%), el haber sido menor cuando tuvo lugar la violacion (40.2%) y el 36,5% refiere “el
temor a no ser creida” y el 23,5% el miedo al agresor. De ahi la importancia de una propuesta de reforma legal,
que pretende incidir en el origen del problema de la violencia sexual con un paquete de medidas que excede
con mucho las de naturaleza penal que son, sin embargo, por razones de espacio, las que aqui interesa analizar.

2. ELORIGEN POPULISTA DEL PROBLEMA: EL. CASO DE LA MANADA DE PAMPLONA

El debate politico, social y cientifico que se ha producido en torno a los puntos esenciales del texto ha sido de
una enorme trascendencia, jalonado interesadamente por los medios de comunicacion que se han encargado de
llevar al corazon de nuestros hogares una discusion acalorada en torno a si es preferible la ley del s7 es s7 0 la
del no es no al tiempo que la sociedad en su conjunto presenciaba el desenlace juridico de la agresion sexual
colectiva que tuvo lugar en Pamplona el dia de San Fermin de 2016. Este es el motivo por el cual un sector de
la doctrina ha tildado a la reforma de ser netamente populista y punitivista. Una y otra afirmacion merecen ser
meditadas, con el sosiego que impone el hecho del tiempo y el surgimiento de nuevas preocupaciones.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra (seccion segunda) de 20 de marzo de 2018 castigo a los
miembros de la Manada de Pamplona como autores de un delito continuado de abuso sexual con prevalimiento
por su participacion en la agresion sexual colectiva de la noche del 7 de julio de 2016 a las penas de 9 afios de
prision y 15 de alejamiento de la victima y a la medida de seguridad postpenitenciaria de 5 afios de libertad vi-
gilada (arts. 181.3 y 4 y 74 del Cddigo penal)?. De su lectura se concluye que el tribunal optd por la calificacion
juridica como abuso por falta de elementos de juicio suficientes para dar por probada la intimidacion que tantas
veces habian puesto en entredicho medios de comunicacion, tertulianos y un abogado defensor que se convirtid
durante esos dias en una de las personas mas mediaticas de nuestro pais. Probablemente este sea también el
orden de la contaminacion que sufrio el tribunal, de esa vision patriarcal de los delitos contra la libertad sexual,

E1 20 de diciembre de 2018, la Seccion penal de la Comisién General de Codificacion emitia sobre este texto su pro-
puesta.

Uno de los condenados, guardia civil cuando se produjeron los hechos, también es condenado como autor de un delito
leve de hurto (art. 234.2) a la pena de multa de 2 meses a razoén de 15 euros diarios.
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palpable claramente, por ejemplo, cuando el ponente de la sentencia valora como poco “caballeroso” el hecho
de dejar sola a la victima en el portal después de los hechos, o cuando confunde “sexo” con “sensualidad™.
Con todo, la Sentencia contd con un voto particular en el que se absolvia a los acusados de todos los delitos
imputados, con la excepcion del delito de hurto leve al entonces guardia civil. El magistrado discrepante reali-
zaba una serie de juicios de valor y de apreciaciones personales de los que se desprendia rigor con la mujer y
comprension con los cinco hombres, a los que consideraba por igual participes en “una desinhibida relacion
sexual, mantenida entre cinco varones y una mujer, en un entorno sordido, cutre e inhospito y en la que ninguno
de ellos (tampoco la mujer) muestra el mas minimo signo de pudor, ni ante la exhibicion de su cuerpo o sus ge-
nitales, ni ante los movimientos, posturas y actitudes que van adoptando” (p. 244). El simple hecho de que el
magistrado discrepante focalizara en todo momento el comportamiento de la victima (amparandose en el hecho
de que, al haber solicitado una indemnizacion de 250.000 euros, se debe tener una suerte de curriculum vital
inmaculado) estaba poniendo de manifiesto que la verdadera acusada era ella, en base a un Cédigo victimario
y patriarcal que le exige respeto hacia su ideal de justicia. Se trato, en cualquier caso, de un ejemplo destacado
de la justicia patriarcal que ha revictimizado a las mujeres victimas de delitos gravisimos por el simple hecho
de sentarlas en el banquillo a ellas, mientras que los acusados contemplaban desde el estrado el espectaculo de
la justicia patriarcal®.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 30 de noviembre, que resolvid los recursos de
apelacion por infraccion de ley interpuestos por las defensas y las acusaciones contra la Sentencia de la Au-
diencia®, permite apreciar un cambio estético considerable, pues se compartan o no esos razonamientos -juri-
dicos-, se ofrece una respuesta -también- juridica a los hechos que tuvieron lugar aquella noche de San Fermin,
descontaminandose de aquella vision patriarcal de los delitos contra la libertad sexual que caracteriz6 a la pri-
mera de las sentencia -en parte, pero no solo- por aquel voto particular. Pero no es esa la tinica diferencia exis-
tente entre ambas sentencias, en la medida en que, si bien la de instancia fue firmada por dos magistrados que
condenaron por abuso sexual con prevalimiento continuado, mientras que en el voto particular se defendia que
no habia habido més que sexo compartido entre seis adultos, en la del Tribunal Superior -que también se pre-
sentaba dividido-, tres miembros afirmaban con rotundidad que existi6 un abuso sexual con prevalimiento y
otros dos decian con la misma rotundidad ya que hubo un delito de violacion en la modalidad de agresion sexual
intimidatoria, condenando a los cinco autores a la pena de 14 afios, tres meses y un dia de prision®.

Finalmente, los hechos fueron recurridos por las partes ante el Tribunal Supremo, que en su Sentencia 344/2019,
de 4 de julio, vino a rectificar la calificacion juridica, castigando por agresion sexual llevada a cabo con inti-
midacion -ambiental’. Se trata de una sentencia que esta construida intencionadamente a partir de parrafos de
sentencias anteriores que se traen al cuerpo de la misma mediante un sistema de largos entrecomillados cuya
finalidad no es otra que la presentar su resolucion en el marco natural de sus pronunciamientos anteriores, trans-
mitiendo una imagen de confianza en el Estado de Derecho. El cambio principal se cifie a la valoracion de los
elementos que acompanaron a los actos de contenido sexual: en efecto, los cinco sevillanos son condenados
como autores de un delito continuado de violacidn, a las penas de prision de 15 afos, y a las accesorias de in-
habilitacion absoluta durante el tiempo de la condena, asi como al alejamiento de la victima durante 20 afos y
a una medida de seguridad postpenitenciaria de libertad vigilada por tiempo de 8 afnos®. Ademas, en el fallo el
Tribunal Supremo mantiene “el resto de los pronunciamientos de la sentencia recurrida”, por lo que dejaba

3 ACALE SANCHEZ, Maria, 2018. “Ser o no ser (de la Manada): esa es la cuestion”. Nueva Tribuna, 28 de abril.

4 Lapublicacion de esta sentencia dio lugar a que el Ministro de Justicia de un Gobierno del Partido Popular se compro-
metiera a reformar el Codigo penal, para lo que solicitd informe a la Comision General de Codificacion. La Ministra
que le sucedi6 en el nuevo Gobierno del PSOE, comenz6 su andadura presentando una propuesta de reforma de la Ley
Organica del Poder Judicial, para garantizar que desde la Escuela judicial se ofrezca a jueces y juezas la posibilidad
de aprender a motivar una sentencia desde una perspectiva de género, lo que dio lugar a la aprobacion de la Ley Or-
ganica Ley Organica 5/2018, de 28 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Ju-
dicial, sobre medidas urgentes en aplicacion del Pacto de Estado en materia de violencia de género.

5 ACALE SANCHEZ, Maria, 2018. “Cuidado, Manada, la justicia anda suelta”. Nueva Tribuna, 8 de diciembre.

El mismo hecho determina que en el voto particular se aprecie también intimidacion en el acto de apoderamiento del
teléfono movil de la victima por parte del entonces guardia civil, por el que le corresponderia una pena de prision de
2 afios mas.

7 ACALE SANCHEZ, Maria, 2019. Y finalmente hubo violacion, no abuso”. El Diario.es, 21 de junio.

El ex guardia civil también ha sido condenado a una pena de prision de 2 afios por el robo del teléfono mévil.
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pendiente que la Audiencia Provincial de Navarra dictara sentencia en la que valorase el atentado contra la in-
timidad sufrido por la victima por la grabacion y difusion de las imagenes, sentencia que finalmente se dicto el
19 de noviembre 2019 (nim. 239/2019) en la que se condena a dos de los acusados como autores de un delito
contra la intimidad (art. 171.1) a la pena de tres afios y tres meses de prision y multa de 21 meses con cuota
diaria de 9 euros.

La pena de prision de quince afios impuesta a cada uno de los cinco condenados, se trata de una pena muy ele-
vada, que se corresponde no obstante con unos hechos muy graves que no estan descritos con toda la sordidez
que se merecen en la Sentencia de la Audiencia, que optd por no incluir en el apartado de “hechos probados”
todos los hechos que tuvieron lugar en aquel habitaculo; y por esto era necesario leer en la fundamentacion ju-
ridica hechos como, por ejemplo, que la victima estaba “acorralada” por dos de los hombres, “agazapada” y
“gritando”, de “dolor”. Omitiendo estos hechos de los hechos probados, la sentencia de instancia rebajaba la
intensidad del relato de unos hechos que parece que se pactaron después de acordar el fallo condenatorio por
abuso sexual. Esto es lo que puede haber determinado también que la gravedad de esos hechos haya pasado
desapercibida para un sector de la sociedad y de la doctrina que se limitaron a leer aquellos desagradables
hechos probados en forma diagonal, perdiendo asi toda la intensidad que en su momento supo captar el Tribunal
Supremo que califica como “inexplicable” la no inclusion de todos los hechos dentro de los hechos probados.
Atinadamente se afirma en la sentencia finalmente que el grito es una “actitud que sin duda es contraria al su-
puesto consentimiento de la victima”, ni valido ni invalido: es plasmacion del ambiente de intimidacion im-
puesto interesadamente por los agresores. No se trata solo de que la victima no dijera que no, es que el silencio
es también una forma de comunicacion: en ese contexto, con esa “sordidez” y “crudeza” el silencio de la victima
“solo se puede interpretar como una negativa’.

La calificacion juridica como agresion determind que la sentencia se detuviese en el analisis de cuestiones que
hasta ese momento las sentencias anteriores no habian tenido en cuenta, al margen ya del voto particular de la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de 20 de marzo. Asi, la deduccion de la intimidacion ambiental de
las circunstancias de tiempo, de lugar, la disparidad de fuerza existente entre los cinco agresores y la victima,
la diferencia de edad, de peso y de corpulencia fisica, vino a cerrar finalmente un debate encendido al que se
han enfrentado un total de trece magistrados, de los que uno vio jolgorio, cinco vieron prevalimiento y siete
vieron intimidacion. Es mas, el Supremo entiende que esa intimidacion tuvo un caracter particularmente de-
gradante y vejatorio, motivo por el cual agrava la pena. También la agrava por la actuacion conjunta, lo que dio
lugar a una violacién multiple sobre la que se han dejado hilos sueltos por la negativa del tribunal a entrar a
analizar la continuidad delictiva. Con todo, parece que se insiste en una configuracion falocéntrica del delito
de violacion, en el que se sigue identificando un acto principal -el de contenido sexual- y otros secundarios -la
violencia o la intimidacion-, cuando tanto uno como otros actos determinan la lesion del bien juridico libertad
sexual, ponen en peligro la propia vida de la victima y son manifestacion de las situaciones de desigualdad y
de las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres.

Vistas las afirmaciones que lleva a cabo el Tribunal Supremo sobre la concurrencia de la intimidacion y sobre
la calificacion de estos hechos como violacion, es licito plantearse como ha hecho un sector de la doctrina la
necesidad de la reforma del Codigo penal encerrada en el Anteproyecto de 3 de marzo de 2020 y en la version
actual del Proyecto de 26 de julio de 2021, que surgi6 originariamente como reaccion a la calificacion de estos
como abusos por parte de la Audiencia provincial. No les falta la razon, sin duda alguna: desde un principio la
Audiencia de Navarra debi¢6 calificar los hechos como violacion. Sin embargo, ha sido necesario que intervi-
nieran sucesivamente la Audiencia Provincial, el Tribunal Superior de Justicia y el Tribunal Supremo: tres afios
para concluir que la victima sufrié una violacion multiple, durante los cuales no debe haber sido facil seguir
con su vida diaria. Cuando leemos la carta que la victima hizo llegar a un programa de television, reconociendo
que “tras casi tres afios este proceso por fin se ha terminado. Ha sido largo, intenso, y sobre todo agotador. Lo
peor no fue la situacion vivida, sino todo lo que vino después™, refiriéndose de esta forma al proceso de revic-
timizacidn o victimizacion secundaria sufrido. Esa revictimizacion ha sido apreciada por el Tribunal Supremo
para elevar la cuantia de la responsabilidad civil de 50.000 euros por el estrés postraumatico que aprecio la Au-
diencia, a otros 50.000 por dafio moral. No obstante, la cuestion que ahora se suscita no es ya reconocer que la
revictimizacion es una realidad que se puede monetarizar en el ambito de la responsabilidad civil, sino si pe-
nalmente puede ser amortiguada, porque, en efecto, todo esto se hubiera evitado si el Codigo penal suavizara

 La carta integra de la victima de la Manada de Pamplona, publicada el 27 de julio de 2018, puede verse -entre otras

partes- en https://www.elplural.com/sociedad/lee-la-carta-integra-de-la-victima-de-la-manada 131016102.
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la diferenciacion que hoy potencia entre las agresiones y abusos sexuales, o si pusiera el acento en otros ele-
mentos de mas facil prueba, aunque para ello fuera conveniente llevar a cabo una reduccion de las penas que
en abstracto tienen establecidas.

Este es en esencia el cambio fundamental que presenta el Proyecto de Ley Organica de Proteccion Integral de
la Libertad Sexual al equiparar -entre otros medios comisivos- la intimidacion ambiental y el prevalimiento,
aunque sea a costa de imponer menos penas, pues lo cierto es que se trata de un texto que en ningiin momento
se propuso ampliar el castigo, sino evitar los dafios colaterales del mismo. Basta con pensar que, de estar vigente
la regulacion hoy proyectada, desde la primera de las sentencias pronunciadas -la de la Audiencia- se hubiera
llegado a la conclusion de que existi6 un delito de violacion sin imponer mas pena, ahorrando mucho sufrimiento
a la victima, sin agravar la pena de los autores.

A la vista de estos hechos, debe replantearse si, en efecto, se trata de una reforma “populista” o si por el con-
trario, se trata de una reforma “democratica”, en la que la sociedad ha dejado de esperar a que pasen cuatro
afnos para demostrar el sentido de su voto en las urnas, saliendo a las calles y a manifestar eso: que en el sentido
comun de todas ellas, los hechos ocurridos en Pamplona la noche de San Fermin de 2016, tal como posterior-
mente ha dicho el Tribunal Supremo, no fueron constitutivos de mero abuso sexual, sino de violacién -maltiple.

3. LAS CRITICAS RECIBIDAS

Las criticas que ha recibido el texto dentro de la doctrina han provenido desde distintos frentes. Por un lado,
un sector doctrinal se ha posicionado en contra de la reforma proyectada, entendiendo que “la eliminacion de
las graduaciones en los atentados a la libertad sexual dara lugar no solo a un derecho penal sexual superficial,
carente de matices, sino a un derecho penal sexual moralista, que facilmente terminara siendo autoritario™°,
La coherencia de este planteamiento no va a ser discutida y sobre €l se volvera posteriormente. Sin embargo,
carece de sentido criticar -con tanto impetu- esa técnica legislativa solo en la nueva regulacion y no en las otras
ocasiones en las que hoy recurre a idéntica equiparacion el Codigo penal vigente (en el delito de trata de seres
humanos del art. 177 bis, en la regulacion del sometimiento a condiciones de prostitucion (art. 187) que, por
cierto, es otro delito contra la libertad sexual y en el delito de genocidio del art. 607 bis 2.9.

El rechazo que en este punto suscitd el Anteproyecto se sostenia -ademas- en la incomprensible afirmacion que
se hacia en su Exposicion de Motivos a que con la unificacion del delito de agresion y abusos sexuales se pre-
tendia “ademas reorientar el régimen de valoracion de la prueba”!!, desde donde se interpreto que se llevaba a
cabo la inversion de la carga de la prueba. La frase entrecomilla ha sido eliminada con muy buen criterio del
mismo parrafo en la Exposicion de Motivos del Proyecto de 20212, de modo que parece que se esta recono-

10" DIEZ-RIPOLLES, José Luis, 2018. “El ‘no es no’”. El Pais, de 10 de mayo; del mismo, 2019. “Alegato contra un de-
recho penal sexual identitario”. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia RECPC 21-10, pp. 8 y ss. En la
misma linea, CUERDA ARNAU, Maria Luisa. “Agresion y abuso sexual: violencia o intimidacion vs. consentimiento
viciado”. En Faraldo Cabana, Patricia y Acale Sanchez, Maria, La Manada. Un antes y un después en la regulacion
de los delitos sexuales en Esparia. Valencia: Tirant lo Blanch. 2018, p. 109; QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, 2020.
“La garantia de la libertad sexual y el pensamiento juridico de Podemos”. elconfidencial.com, 4 de marzo; GIMBER-
NAT ORDEIG, Enrique, 2020. “Sélo si es si”.
https://www.iustel.com/diario_del derecho/noticia.asp?ref iustel=1197551; CARUSO FONTAN, Viviana. “Reflexio-
nes en torno a la aplicacion de la continuidad delictiva en el caso de la Manada”, en Faraldo Cabana, Patricia y Acale
Sanchez, Maria, La Manada. Un antes y un después en la regulacion de los delitos sexuales, cit., pp. 217 y ss; LAS-
CURAIN, José Antonio, 2021. “Delitos sexuales: no todo vale”. Claves de razén practica, 277, pp. 88 y ss.

" “Como medida relevante, se elimina la distincion entre agresion y abuso sexual, considerandose agresiones sexuales
todas aquellas conductas que atenten contra la libertad sexual sin el consentimiento de la otra persona, cumpliendo asi
Espafia con las obligaciones asumidas desde que ratifico en 2014 el Convenio de Estambul. Este cambio de perspectiva,
ademas de reorientar el régimen de valoracion de la prueba, contribuye a evitar los riesgos de revictimizacion o victi-
mizacion secundaria. También se introduce expresamente como forma de comision de la agresion sexual la denominada
“sumision quimica” o mediante el uso de sustancias y psicofarmacos que anulan la voluntad de la victima. Igualmente,
y en linea con las previsiones del Convenio de Estambul, se introduce la circunstancia cualificatoria agravante especifica
de género en estos delitos”. Puede verse las afirmaciones que realiza OLIVAS DIA, Amaya, 2021. “Breves apuntes
feministas sobre el malestar acerca del consentimiento en los delitos contra la libertad sexual”. Boletin de la Comision
penal de Juezas y Jueces para la Democracia, N. 12, vol I, marzo, p. 16) sobre “no puede de ninguna manera excluir
una audiencia imparcial para cualquier persona imputada”: sin justificar en forma alguna de donde saca ese riesgo.

12 “La disposicion final cuarta modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. Como medida
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ciendo que se sobrepaso en el redactado del texto y que eliminandola y, como se vera posteriormente, introdu-
ciendo una serie de cambios en la definicion de consentimiento del art. 178, basta para normalizar el debate
procesal sobre la prueba de los hechos imputados. En cualquier caso, es preciso distinguir la “inversion de la
carga de la prueba” con un proceso probatorio “ayuno de prueba alguna”: y en este sentido, como afirma la
STS 565/2007, de 21 de junio “la acusacion ha aportado una prueba de cargo que puede ser valorada razona-
blemente por el Tribunal alcanzando como conclusion la existencia del hecho y la participacion del acusado.
Para que quede desvirtuada la prueba de cargo o para demostrar la irracionalidad de la valoracion del Tribunal
seria precisa otra prueba de sentido diferente o algiin elemento que debilite su poder demostrativo, pero esa
aportacion ya no corresponde a la acusacion sino a quien alega la insuficiencia de la prueba aportada por aque-
lla”.

Pero también desde el movimiento penalista feminista no abolicionista se han alzado las voces en contra de
esta reforma, focalizando -fundamentalmente- la inclusion de tantos requisitos en el texto de 2020 para dar por
pronunciado el consentimiento de la victima, en la medida que consideran que se entran en una senda ultra pro-
tectora de las mujeres, abriendo una “deriva puritana, que no hace mas que reforzar los argumentos patriarcales
de la sacralidad del sexo de las mujeres y e identificamos medidas que van a suponer aiin mayores obstaculos
y dificultades para mujeres que ya sobreviven en condiciones de precariedad, como es el caso de las trabajadoras
sexuales”3. Pero mas alla de la visibilizacion de los requisitos que ha de reunir el consentimiento, 1o que ya
por si solo es bastante critica, este sector feminista ha criticado la inclusion durante la tramitacion parlamentaria
de la terceria locativa, que persigue el castigo de aquel sujeto que convierte en un negocio el trabajo sexual de
otra persona, esto es, una conducta que no es delito, ni es considerada infraccion administrativa, como si lo es
el ejercicio de la prostitucion en vias publicas en determinadas ordenanzas municipales. La inclusion de esta
nueva figura delictiva en el seno de una ley que persigue la garantia de la libertad sexual no tiene fundamenta-
cion comun politico criminal alguna, porque no persigue garantizar la libertad sexual, sino proteger un ideario
de mujer: posteriormente se volvera sobre este asunto.

En el tramite de informes, el Consejo Fiscal emitid el suyo en sentido favorable, y propuso se le diera una
vuelta al concepto de consentimiento del art. 178 y que las referencias a los delitos de explotacion sexual se sa-
caran de la ley y se incluyeran en otra especifica'.

El Informe del Consejo General del Poder Judicial -que se anunciaba que se iba a hacer ptblico en la misma
semana en la que parecia que los partidos politicos iban a ponerse de acuerdo en su renovacion!>- fue contrario
y muy extenso. Si se centra la atencion sus ultimas 35 paginas de conclusiones, es posible encontrar sugerencias
interesantes que pueden contribuir en positivo a mejorar el texto del Anteproyecto, aunque, no obstante, eclipsa
la seriedad, solemnidad y credibilidad de su objetivo principal -informe técnico juridico sobre el texto del An-
teproyecto, no politico criminal- el hecho de que se apueste por el castigo de la terceria locativa en una ley
cuyo objetivo es garantizar la libertad sexual.

Y finalmente, la Asociacion Jueces y Juezas para la Democracia también ha emitido su propio informe en el
que también somete a criticas el texto del Anteproyecto, si bien es curioso que se vuelva a olvidar del castigo

mas relevante, elimina la distincion entre agresion y abuso sexual, considerandose agresiones sexuales todas aquellas
conductas que atenten contra la libertad sexual sin el consentimiento de la otra persona, cumpliendo asi Espafia con
las obligaciones asumidas desde que ratifico en 2014 el Convenio de Estambul. Este cambio de perspectiva contribuye
a evitar los riesgos de revictimizacion o victimizacion secundaria. También se introduce expresamente como forma de
comision de la agresion sexual la denominada “sumision quimica” o mediante el uso de sustancias y psicofarmacos
que anulan la voluntad de la victima. Igualmente, y en linea con las previsiones del Convenio de Estambul se introduce
la circunstancia cualificatoria agravante especifica de género en estos delitos”.

3 GARAIZABAL, Cristina, MACAYA, Laura, PINEDA, Empar, SERRA, Clara. y otras, 2021. “Objeciones feministas
al actual proyecto de Ley de Libertades sexuales”, https://www.accionenredmadrid.org/objeciones-feministas-al-ac-
tual-proyecto-de-ley-de- libertadessexuales/, 4 de mazo (fecha de la Gltima consulta: 26 de julio 2021). Vid. también
MAQUEDA ABREU, M.L. “Cémo construir «victimas ficticias» en nombre de las libertades sexuales de las muje-
res[)”. Mientras tanto, 29 de noviembre 2020 (http://www.mientrastanto.org/boletin-196/notas/como-construir-victi-
mas-ficticias-en-nombre-de-las-libertades-sexuales-de-las-mujeres (fecha de la tltima consulta: 26 de julio 2021).

4 Puede verse en https://www.fiscal.es/documents/20142/290789/11-INFORME+DEFINTIVO.PDF/00f836¢e0-c5dc-
8535-b3da-ffbf8fcbb83a?version=1.0&t=1612787258031 (fecha de la ultima consulta realizada: 21 de julio 2021).

15" Puede verse en https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-Judicial/Ac-
tividad-del-CGPJ/Informes/Informe-sobre-el-anteproyecto-de-Ley-Organica-de-Garantia-Integral-de-la-Li-
bertad-Sexual (fecha de la altima consulta realizada: 21 de julio 2021).
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de la terceria locativa en este caso por completo, lo que pone en duda de nuevo la profundidad técnica de un
informe que se olvida del objetivo principal: garantizar la libertad sexual'®. Eso si: reconoce como no podia ser
de otra manera -mas atn en la sede de la asociacion de jueces y juezas para la Democracia- que la politica cri-
minal la disena el Parlamento y al resto nos toca criticarla, pero no suplantarla a base de una critica invasiva y
subversiva con fin de acoso y derribo.

El texto presentado el pasado 6 de julio ante el Consejo de Ministros por la titular del Ministerio de igualdad y
publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales veinte dias después, corrige algunas de las criticas fun-
damentales que habia recibido el de 3 de marzo de 2020 y sin duda alguna ha salido robustecido de este proceso
de revision. El camino que atn le queda por recorrer hasta llegar convertido en ley al Boletin Oficial del Estado
es largo y es de esperar que todavia salga enriquecido con las aportaciones de los distintos grupos parlamenta-
rios, en un momento en el que parece haber pasado ya el fragor de la batalla politica y mediatica que se entabld
en un principio.

4. LOS ORIGENES DE LA REFORMA: LOS COMPROMISOS INTERNACIONALES
ASUSMIDOS POR ESPANA

En el origen de la presentacion del Proyecto se encuentra la firma del 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 ratificado por Espafia mediante el Instrumento de 6 de junio de 2014 lo que puso de manifiesto
la existencia de una serie de diferencias entre la legislacion espafiola y la acaba de ratificar. A partir de este
momento y a través de la LO 1/2015, se ha prestado especial atencidon a una serie de delitos nuevos que en el
texto europeo se consideran formas de violencia de género contra las mujeres. Debe dejarse sefialado que no
todas las conductas consideradas en el Convenio de Estambul como delitos relacionados con la violencia de
género estaban fuera del Codigo penal espaiol, que tan solo ha llevado a cabo en este punto dos reformas prin-
cipales: la inclusion del delito de acoso y el de matrimonios forzados. En estos momentos, sin embargo, se
aprecian amplias diferencias entre la regulacion de los delitos de agresion sexual/violacion en el Convenio y
en el Cédigo penal espafiol, en la medida en que puede decirse que siguen modelos distintos: el primero enfatiza
la falta de consentimiento de la victima y el segundo concede una importancia crucial a los medios que emplea
el autor para conseguir llevar a cabo el acto de contenido sexual. Y esta es la friccion que el legislador espafiol
trata de corregir a través de la reforma proyectada.

Su ratificacion dio lugar a que en 2017 Espana aprobara el Pacto de Estado contra la violencia de género, en
cuya propuesta niumero 84 se asumia el compromiso de “ampliar el concepto de violencia de género a todos
los tipos de violencia contra las mujeres contenidos en el Convenio de Estambul”.

En desarrollo del Pacto de Estado ya ha visto la luz la LO 5/2018, de 28 de diciembre, de reforma de la Ley
Organica 6/1985, del Poder Judicial, sobre medidas urgentes en materia de violencia de género que ha incor-
porado a nuestro ordenamiento juridico previsiones especificas en torno a la inclusion de materias concretas
en las pruebas de seleccion y de la formacion especializada en la Escuela Judicial y la formacion continua de
las Carreras Judiciales y Fiscal, cuya finalidad es afrontar uno de los flancos mas dificiles para atajar la violencia
de género. En la misma linea va el art 176 del Borrador de nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Y asi se lo acaba de recordar el GREVIO! a las autoridades espafiolas en su Baseline Evaluation Report de 15
de octubre 2020, en el que tras realizar un estudio de la regulacion y de la aplicacion de los delitos sexuales en
Espana por parte de los tribunales, termina recomendando a las autoridades espafiolas la reforma del Cédigo
penal “con la finalidad de garantizar la existencia de un delito de violacion firmemente arraigado en la falta de
consentimiento, que sea puesto en practica y efectivamente aplicado por los organismos encargados de la ¢je-
cucion de la ley, la fiscalia y los drganos judiciales. El objetivo debe ser asegurar la imposicion de sanciones
apropiadas para los actos de naturaleza sexual sin consentimiento de la victima, incluyendo la ausencia de re-
sistencia por la parte de la victima y donde las circunstancias del caso impidan la otorgar validez al consenti-
miento. Con este fin, GREVIO exige encarecidamente a las autoridades espafiolas que facilite la formacion y

16" Puede verse en http://www.juecesdemocracia.es/2021/02/16/comunicado-la-comision-penal-jjpd-ante-pro-
yecto-ley-organica-garantia-integral-libertad-sexual/ (fecha de la altima consulta realizada: 21 de julio 2021). El
numero 13 de 2021 del Boletin de Penal “Monografico Anteproyecto de Ley Organica de Garantia Inte-
gral de la Libertad Sexual” pone de manifiesto el denso debate habido dentro de la Asociacion.

Group of Expert son Action against Violence against Women and Domestic Violence del Consejo de Europa.
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ofrezca directrices para que todos los operadores en el sistema judicial aseguren que el delito de violacion y la
violencia sexual son delitos basados en la ausencia del consentimiento, no en el uso de la fuerza (paragrafo
224)"18,

Pero no solo el Consejo de Europa, también Resolucion del Parlamento Europeo, de 21 de enero de 2021, sobre
la estrategia de la Union para la igualdad de género (2019/2169(INI)) en su punto 33: “pide medidas mas enér-
gicas en relacion con la legislacion sobre delitos sexuales y subraya que el sexo siempre debe ser voluntario;
pide a la Comision que incluya recomendaciones dirigidas a todos los Estados miembros para que modifiquen
la definicion de violacion en su legislacion nacional de forma que se base en la ausencia de consentimiento”.

La claridad de estos mandatos de cumplimiento obligatorio para Espafia no es vista sin embargo por un sector
de la doctrina, que entiende que el Convenio de Estambul no se manifiesta en torno a la regulacion de las agre-
siones sexuales'’.

5. ASPECTOS FUNDAMENTALES DEL PROYECTO DE LEY ORGANICA DE GARANTIA
INTEGRAL DE LA LIBERTAD SEXUAL

5.1 ACERCAMIENTO

El texto que hoy sigue su tramitacion parlamentaria es amplio y aborda la reforma integral del conjunto del or-
denamiento juridico espafiol a fin no ya de proteger, sino de garantizar el ejercicio de la libertad sexual. Su en-
vergadura recuerda la de la Ley Orgdnica 1/2004, de proteccion integral frente a la violencia de género, cuando
se comprueba en su texto articulado que, ademas del reconocimiento de derechos y de puesta en marcha de los
nuevos mecanismos que incorpora, emprende la tarea de modificar en catorce de sus disposiciones finales, una
pluralidad de leyes, incluidas el Codigo penal. En su interior se encuentran medidas dirigidas a la investigacion
y produccion de datos, el reconocimiento de derechos, la actuacion de los cuerpos y fuerzas de seguridad, y al
acceso y obtencion de justicia. Especialmente significativas son las disposiciones relativas a la prevencion,
sensibilizacion, deteccidon y formacion en materia de libertad sexual, ofreciendo a la ciudadania un modelo
educativo que incide en concienciar a toda la sociedad sobre la capacidad de las mujeres para determinarse en
materia sexual a fin de evitar confundir, por ejemplo, el sexo con el sexo violento o con la pornografia, asi
como la sensualidad con la violencia?. El hecho de que su Exposicion de Motivos comienza situando el examen
de la libertad sexual en el ambito de los derechos humanos de “la ciudadania” no impide en forma alguna pasar
a continuacidn a reconocer que las violencias sexuales constituyen un fenémeno criminal que tiene como vic-
timas principales a “mujeres, nifias y nifios” (art. 3), convertidos en meros objetos de placer por parte de los
agresores, en vez de en sujetos del mismo. Nada obsta, llegado el caso, sin embargo, a que un hombre victima

18 El Informe del GREVIO (Grupo de expertos creado por el Convenio de Estambul para seguir su implementacion por

los paises firmantes) “Baseline Evaluation Report Spain”, puede verse en https://rm.coe.int/grevio-s-report-on-
spain/1680a08a9f, p. 85 (fecha de la ultima consulta: 21 de julio 2021).
Por su parte, la Union Europea en la Resolucion de 21 de enero de 2021, sobre la estrategia de la Union para la igualdad
de género (2019/2169/INI), en su punto 33 “pide medidas mas enérgicas en relacion con la legislacion sobre delitos
sexuales y subraya que el sexo siempre debe ser voluntario; pide a la Comision que incluya recomendaciones dirigidas
a todos los Estados miembros para que modifiquen la definicion de violacion en su legislacion nacional de forma que
se base en la ausencia de consentimiento”.

19 Vid. DIEZ-RIPOLLES, José Luis, 2019. “Alegato contra un derecho penal identitario”, cit., pp. 4 y 6; LASCURAIN,
Juan Antonio, 2021. “Delitos sexuales: no todo vale”, cit., p. 91.

20 pueden verse en este sentido las afirmaciones que realiza RAMIREZ ORTIZ (2021, “;Cambio de paradigma o juego
de espejos?”. Boletin de la Comision penal de Juezas y Jueces para la Democracia, N°. 12, vol I, marzo, p. 37) cuando
en su critica sobre la regulacion de los delitos sexuales contenida en el Anteproyecto, en el sentido de afirmar que
“crea mas problemas que soluciones”, afirma con Agustin Malén “desde la sexologia” que hay varios planos que deben
distinguirse en cuanto al consentimiento sexual: “por un lado, el asentimiento interno al acto sexual, En segundo lugar,
un comportamiento o manifestacion externa de ese asentimiento. En tercer lugar, la interpretacion del estado interno
de la mujer por parte del hombre a partir de la conducta eterna. Finalmente, la valoracion del estado interno del hombre
por parte de un observador externo, como ser la persona que juzga el caso”. La lectura del pasaje no aclara si el autor
se estd refiriendo al consentimiento a los efectos de la sexologia, porque de ser asi, es de suponer que se tendria que
estar refiriendo al consentimiento de las dos -0 mas- personas intervinientes en una relacion sexual sin caer en la trampa
de la que supuestamente se presume estar libre, esto es, la de rechazar los estereotipos, o al consentimiento en el ambito
de las relaciones sexuales delictivas que se caracterizan precisamente por su falta.
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de violencia sexual a manos de otro hombre o de una mujer, pueda beneficiarse de los derechos que se recono-
cen, sorteando de esta forma alguno de los handicaps principales que planteaba -y sigue planteandose- en el
ambito de la LO 1/2004, de proteccion integral frente a la violencia de género.

La lectura conjunta de todas estas disposiciones pone de relieve la fuerza de la apuesta por la prevencion, en el
sentido de reconocer que la violencia sexual obedece a unos patrones de comportamiento que parte de la ins-
trumentalizacion de la voluntad de las personas con las que se mantienen ese tipo de relaciones sexuales vio-
lentas. Cuestiones de espacio imponen priorizar en este punto las reformas penales propuestas.

5.2 CUESTIONES PENALES

Las reformas del Codigo penal que prevé llevar a cabo el Proyecto de Ley Organica de Garantia de la Libertad
e Indemnidad Sexual se centran fundamentalmente en el Libro II del Codigo?' y a pesar del nombre que se le
ha dado, desbordan los limites del Titulo VIII dentro del que segun la rabrica del vigente Codigo se castigan
los “delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, que en el Proyecto se contrae a la de “delitos contra la
libertad sexual”® y de extiende a los Titulos VI (delitos contra la libertad)?*, VII (contra la integridad moral)**
y XIX (contra la Administracion publica)®. Por su interés y por la profundidad del cambio propuesto, se centrara
la atencion en las modificaciones previstas en los delitos contra libertad sexual.

2l Solo se establecen dos cambios dentro del Libro I: el primero afecta al periodo de seguridad del art. 36.2 que ademas

de ampliarse a los delitos de trata de seres humanos (Titulo VII bis), se renumera el actual art. 183 que en el Proyecto
se corresponde con el 181 y se incluye un nuevo parrafo en el que se establece para los condenados por delitos sexuales
a una pena de prision de mas de 5 afios que “la clasificacion del condenado en el tercer grado de tratamiento peniten-
ciario no podra efectuarse hasta la superacion del programa de tratamiento para condenados por agresion sexual”. Esta
nueva disposicion lleva aparejada la eliminacion de la propuesta que se preveia llevar a cabo en el Anteproyecto de 3
de marzo de 2020 del art. 66, de la Ley Organica 1/1979, General Penitenciaria, incluyendo un nuevo niimero 4 en el
que se establecia que “en aquellos casos en que se establezca un tratamiento farmacoldgico como coadyuvante del
programa de tratamiento constara, previamente, un diagnostico especifico y el consentimiento informado y pleno del
interno, sin que su aceptacion o rechazo pueda conllevar consecuencias positivas o negativas para su situacion peni-
tenciaria. Instaurado el tratamiento, se seguira y controlara su evolucién médica por el equipo de tratamiento y los or-
ganos competentes en la asistencia sanitaria penitenciaria”. La propuesta ha de ser bien recibida, por normalizar el
tratamiento penitenciario para los condenados por delitos contra la libertad sexual en el ambito del conjunto de dispo-
siciones de la Ley Organica 1/1979, General Penitenciaria, asi como del Reglamento que la desarrolla. Ello no obsta
para que desde la perspectiva de quien entiende que el periodo de seguridad no supone mas que la introduccion en el
Codigo penal del mayor o menor rigor para ejecutar las penas, deba ser rechazado por pura cuestion de principios.
Ampliamente, ACALE SANCHEZ, Maria, 2010. Medicion de la respuesta punitiva y Estado de Derecho. Pamplona:
Aranzadi, pp. 91 y ss.
Ademas el Proyecto también prevé la reforma del apartado 2 del art. 83 en el ambito de la suspension de la ejecucion
de la pena, en virtud del cual, se establece que “las anteriores prohibiciones y deberes se impondran asimismo cuando
se trate de delitos contra la libertad sexual, matrimonio forzado, mutilacion genital y trata de seres humanos”. De esta
forma, se amplia el régimen expreso previsto en los casos de violencia sobre la mujer por parte de su pareja a estos
otros delitos, con independencia ya de sexo, género y de relacion que una a la victima con el autor.

22 Los debates doctrinales en torno a si es 0 no necesaria la inclusion expresa junto a la libertad de la indemnidad sexual

vienen desde antiguo. Vid. por todos DIEZ RIPOLLES, José Luis, 1985. La proteccion de la libertad sexual. Insufi-
ciencias actuales y propuestas de reforma. Barcelona: Bosch, pp. 24 y ss.

2 Se incluyen dos reformas puntuales que afectan por una parte a los efectos civiles de los delitos de matrimonios forzados

(art. 172 bis) y afiade un criterio de agravacion nuevo de la pena en el delito de stalking (art. 172 ter).

24 En el delito de mobbing, se incorpora el castigo de las personas juridicas. Ademds se incluye ahora una nueva figura

delictiva en el nuevo art. 173.4 parrafo 2° que impone la pena de localizacion permanente de cinco a treinta dias o tra-
bajos en beneficio de la comunidad “a quienes se dirijan a otra persona con expresiones, comportamientos o proposi-
ciones de caracter sexual que creen a la victima una situacion objetivamente humillante, hostil o intimidatoria, sin
i . v . alti " 4 . . C
llegar a constituir otros delitos de mayor gravedad”. Se trata esta tltima figura de la que ha sido conocida por la opinién
publica como “acoso callejero” aunque como puede comprobarse, el legislador no haga referencia alguna al mismo.
En todo caso, ademas de las penas establecidas -leves- debe tenerse en cuenta que se trata de una disposicion que re-
quiere la denuncia de la victima segtn el Gltimo parrafo del mismo art. 173.4.

25 En relacion con el art. 443 apartado 2 en el que se castiga el delito de acoso sexual en el &mbito de la funcién publica

y al que por razén de la materia se hara referencia en el texto.
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5.3 ESPECIAL REFERENCIA A LA REFORMA DE LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD
SEXUAL

5.3.1 LA PROPUESTA UNIFICADA DE DELITO DE AGRESION SEXUAL

Del conjunto de propuestas de reforma contenidas en el Proyecto, sin lugar a dudas, las mas relevantes son las
que llevan a cabo la unificacion de los actuales delitos de agresiones y abusos sexuales en un solo delito que
toma el nombre del primero de estos delitos, esto es, el de agresion sexual. Se trata ademas del aspecto mas
criticado por parte de la doctrina, lo que justifica que se lleve aqui un examen mas detenido de la propuesta,
comenzando por los modelos existentes en derecho comparado, con la finalidad de poder cerrar este apartado
restandole gravedad a las criticas recibidas, y contextualizandolas en el mapa de la Unioén Europea®.

5.3.1.1 Modelos de referencia en derecho comparado

La regulacion de los delitos sexuales -especialmente del delito de violacion- en los paises de nuestro entorno
cultural es variada®, y se pueden encontrar diferencias considerables entre regulaciones mas clasicas*® (como
la de Italia o Reino Unido) y otras mas modernas® (como la belga o la sueca), entre las que destacan un grueso
numero de Codigos penales que han sido reformados recientemente con la finalidad de hacer pivotar el castigo
de los delitos sexuales en torno al consentimiento, sobre el que se establece que debe prestarse “voluntaria-
mente”, como manifestacion del “libre arbitrio de la persona considerado en el contexto de las condiciones cir-
cundantes”, tal como establece el Convenio de Estambul.

Con todos esos codigos penales podemos hacer dos grupos: por un lado, los que enfatizan el medio comisivo,
y, por el otro, los que ponen el acento en la falta de consentimiento de la victima, sobre el que en algunos casos
se ofrecen pautas vehiculares muy precisas. Todo esto al margen en este momento de los actos de contenido
sexual practicados®.

Dentro del primer grupo, el mas restrictivo de todos los cddigos penales es el espafiol, en la medida en que no
solo es que ponga el acento en los medios comisivos, sino que ademas los restringe a la “violencia” o la “inti-
midacion”, dejando en el ambito de los abusos sexuales el resto de supuestos en los que, no existiendo tales
medios instrumentales, conste la falta de consentimiento. Como se observa, en ambos casos se trata de supuestos
de falta de consentimiento y la pena depende de los medios accidentales que utilice el autor. Todo ello determina

26 Otra via para normalizar la propuesta de regulacion, restandole la gravedad que de la misma predica la doctrina es

hacer un estudio sobre la evolucion histérica de la regulacion de los delitos sexuales en nuestros Codigos penales, de
donde se desprende que probablemente ha llegado el momento de que nuestro ordenamiento juridico mire hacia el fu-
turo, sin romper en ningun caso con la regulacion de uno de los delitos mas relevantes del Codigo penal. Vid. por todos
ACALE SANCHEZ, Maria, 2019. Violencia sexual de género contra las mujeres adultas. Especial referencia a los
delitos de agresion y abusos sexuales. Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 123 y ss.

¥ De los que llama la atencion por su amplitud el art. 609 bis del Codigo penal italiano que castiga el obligar a una

persona a llevar a cabo o a sufrir “actos sexuales”, dejando en manos de la jurisprudencia su concrecion a los efectos
de la determinacion de la pena.

Vid. GULPILHARES, Fabio, 2016. “Crimes sexuais: uma nova concep¢do politico-criminal?”. Revista Portuguesa
de Ciéncia criminal. N° 1 a 4; HAMULIKA BUMBA, Yves, 2016. “Le droit international et I’evaluation judiciire du
prejudice individual subi par les enfants et les femmes victimes de violences sexuales”. Revue Pénitentiare et de Droit
Pénal, N° 14; HORNLE, Tatjana, 2017. “The new german law on sexual assault and sexual harassment”, German Law
Journal, Vol. 18, N° 6; JABLONKA, Ivan, 2017. Laétitia o el fin de los hombres, ed. Anagrama, Barcelona; THOMAS,
Terry, 2016. Sex Crime. Sex offending and society, ed. Routledge, Londres; VIRGILIO, Maria, 1997. Violenza sessuale
e norma. Legislazione penali a confronto. Ancona: Quaderni di Critica del Diritto.

2 Como el Codigo penal italiano, o la Sexual offences Act de Reino Unido de 2003.

2% Como la alemana o la francesa.

30 En estos momentos la doctrina italiana discute una propuesta de reforma de su Codigo penal. Puede verse: BALBI,
Giuliano, 2020. “I reati contro la liberta e *’autodeterminazione sessuale in una prospettiva di riforma”. Sistema penale,
https://www.sistemapenale.it/it/documenti/balbi-2020-reati-contro-liberta-sessuale-riforma. También puede verse:
ACALE SANCHEZ, Maria, 2020. “La riforma dei reati sessuali in Italia vista da occhi stranieri”. Rivista Sistema pe-
nale, Osservatorio sulla violenza contro le donne, N°. 1.

30" Después de la Funfzigstes Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches verbesserung des Schutzes der Sexuellen Sel-

bstbestimmung 10 novembre 2016.
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que los delitos de agresion sexual sean delitos que se llevan a cabo no ya sin consentimiento sino “contra el
consentimiento” de la victima, que debe probarse a partir de la necesidad de que el autor lleve a cabo actos de
violencia o intimidacion para vencerlo: con todo lo que arrastra esta concepcion tras de si*!. En este grupo tam-
bién se encuentra el -vetusto- Codigo penal italiano, que en su art. 609 bis castiga a quien con “violencia o
amenaza o con abuso de autoridad” lleve a cabo actos sexuales tipicos indefinidos. Mientras, el art. 164 del
Cadigo penal portugués equipara la “violencia, amenaza grave, o después de, para ese fin, haber puesto a la
victima en situacion de inconsciencia o en una situacion de la imposibilidad de resistir”; y la actual regulacion
de la violacion en el Codigo penal francés tras la reforma operada por la Ley n°2018-703 du 3 aotit 2018 ren-
for¢ant la lutte contre les violences sexuelles et sexistes, que lo define en el art. 222.22 como todo acto sexual
cometido “con violencia, coercién, amenaza o sorpresa”.

El segundo grupo, formado por los Cédigos que enfatizan la falta de consentimiento, estd formado por el Codigo
aleman, que tras la reforma que del mismo operd la Funfzigstes Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches
verbesserung des Schutzes der Sexuellen Selbstbestimmung castiga en su art. 177 la violacion en estos términos:
“1. Quien sin el consentimiento de otra persona realice actos sexuales con esta persona, o la obligue a realizar
actos sexuales sobre un tercero, serd castigada con una pena de prision de 6 meses a 5 anos”. Junto a esta con-
ducta, en el nimero 2 se establece que “también sera castigado, quien realice un acto sexual sobre otra persona
o le obligue a mantener relaciones sexuales con un tercero cuando: 1°. El autor abuse del hecho de que la
persona no esta en condiciones de formar o expresar una voluntad contraria; 2°. El autor abuse del hecho de
que la persona esta limitada en la formacion o expresion de la voluntad, por su condicion fisica o psicologica,
amenos que se haya asegurado el consentimiento de esa persona; 3°. El autor abusa de un momento de sorpresa;
4°. El autor abusa de una situacion en la que la victima es amenazada con un mal grave en caso de resistencia,
o 5°. El autor ha forzado a la persona a llevar a cabo o ha tolerado el acto sexual amenazando con un mal
grave”2,

También Reino Unido pone el centro de gravedad de la regulacion del delito de violacion en la falta de consen-
timiento, al definirlo en su Sexual offences Act de 2003 en los siguientes términos: “una persona (A) comete un
delito si penetra intencionalmente la vagina, el ano o la boca de otra persona; b) penetra a otra persona sin su
consentimiento, y ¢) no cree razonablemente que B consienta”, afiadiendo que “se determinara si una creencia
es razonable teniendo en cuenta todas las circunstancias, incluidas las medidas que A haya adoptado para de-
terminar si B da su consentimiento”,

Dentro de este grupo se encuentran también algunos Cédigos que ademas de hacer pivotar la regulacion en el
consentimiento, dan pautas para su prueba a los jueces normativamente, limitando, por tanto, su discrecionali-
dad. Asi, el Codigo penal de Suecia, tras la reforma de 2018, ademas de revitalizar el papel del consentimiento,
sefala que “quien mantenga un acto de penetracion sexual u otro acto sexual a la vista de la entidad de la vio-
lacion del bien juridico sea comparable a la penetracion, con una persona que no ha participado voluntariamente
es culpable de violacion y castigado con la pena de prision no inferior de 2 ni mayor de 6 afios. Al evaluar si la
participacion es voluntaria o no, se presta especial atencion a si la voluntariedad se expresé de palabra o de
hecho o de alguna otra manera. No puede considerarse nunca que una persona participa voluntariamente si: 1.
su participacion sea el resultado de una agresion, otro tipo de violencia o la amenaza de un acto delictivo, la
amenaza de iniciar un proceso o denunciar a otra persona por un delito, o la amenaza de dar informacion per-
judicial sobre otra persona. 2. el autor explota indebidamente el hecho de que la persona se encuentra en una
situacion particularmente vulnerable debido a la inconsciencia, el suefio, el temor grave, la influencia del alcohol
o las drogas, la enfermedad, las lesiones corporales, los trastornos mentales o de otro tipo, dadas las circuns-
tancias; 3. el autor induce a la persona a participar abusando gravemente de su posicion de dependencia del
autor”. Y en Bélgica también se establece una equiparacion legal en el art. 375 de su Cdodigo penal a partir de

31 Vid. ampliamente ACALE SANCHEZ, Maria, 2019. Violencia sexual de género contra las mujeres adultas. Especial

referencia a los delitos de agresion y abusos sexuales, cit., pp. 167 y ss.

32 HORNLE, Tatjana, 2019. “The new german law on sexual assault and sexual harassment”. German Law Journal, Vol.

18, N° 6, p. 1311; VALLEJO TORRES, Carla. 2018. “Delitos contra la libertad sexual y perspectiva de género: una
mirada hacia fuera para reflexionar desde dentro”. Diario La Ley, N° 9263, p. 6; AMNISTIA INTERNACIONAL,
(2018). Right to be free from rape. Overview of legislation and state of play in europe and international human rights
standards, 24 de noviembre, p. 9; WOLTER, Jiirgen, 2017. “Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung”, en el
mismo, Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, ed. Heymanns, Carl, pp. 1 y ss.

3 THOMAS, Terry, 2016. Sex Crime. Sex offending and society. Londres: Routledge, pp. 5y ss.
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la reforma operada en febrero de 2016, en virtud de la cual es violacion “todo acto de penetracion sexual, de
cualquier naturaleza y por cualquier medio, cometido contra una persona que no consiente en ello”, a lo que
afiade: “No existe consentimiento, en particular, cuando el acto ha sido impuesto mediante violencia, coaccion,
amenaza, sorpresa o engafio, o ha sido hecho posible debido a una discapacidad o a una deficiencia fisica o
mental de la victima)”.

Como puede observarse, todos estos Codigos penales tienen en comun que parten de la libre disposicion del
bien juridico libertad sexual4, pasando a posteriori unos de ellos a definir normativamente qué se entiende por
falta de consentimiento mientras que otro -el de Suecia- da pautas al juez a los efectos de concretarlo en el caso
particular de que se trata. No son modelos de intervencion distintos: es uno mismo en evolucion.

5.3.1.2 La propuesta de unificacion de las agresiones y abusos sexuales en un solo delito de agresion sexual
en el Proyecto de 26 de julio de 2021

Como se decia, la regulacion presentada en el Proyecto del delito de agresion sexual es el cambio mas relevante
que se introduce en el interior del Titulo VIII del Codigo penal y consiste en la eliminacion de la frontera entre
los actuales delitos de agresion y abuso sexuales. Dos son los elementos esenciales de los que depende la pro-
puesta: las referencias expresas al consentimiento -normativizadamente- y el desplazamiento a un segundo
lugar de los medios comisivos que hoy caracterizan -y definen- a los delitos de agresion y abusos sexuales.
ambas cuestiones estan intimamente relacionadas con las previsiones del Convenio de Estambul; por su parte,
los aspectos relativos a los actos sexuales constitutivos de violacion en el Codigo penal coinciden hoy comple-
tamente con las previsiones europeas, por lo que no son objeto de reforma alguna™®.

El cambio fundamental que se propone se refiere al protagonismo que cobra el consentimiento en la nueva re-
gulacion, pues desplaza a un segundo plano a los elementos accidentales del delito. Esto con independencia de
que al ser la libertad sexual un bien juridico de caracter disponible, el consentimiento sea y siga siendo una
causa de atipicidad®®: en este punto no se produce modificacion alguna.

Con caracter general, puede coincidirse en el hecho de que el consentimiento es un elemento esencial en relacion
con los bienes juridicos de caracter disponible, hasta el punto de que deberia existir una clausula general regu-
ladora del mismo dentro del Libro I del Codigo, de manera que fueran innecesarias las previsiones que al res-
pecto hoy establecen los arts. 143.4 (delito de eutanasia, tras la reforma sufrida por la LO 3/2021, de 24 de
marzo) y 156 (en el ambito de las esterilizaciones y cirugia transexual): de hacerse asi, también seria del todo
innecesaria la clausula incorporada al art. 178 en el Proyecto, en el que se sefalan las caracteristicas que debe
revestir el consentimiento en el ambito de las agresiones sexuales.

En este sentido, el Anteproyecto de 3 de marzo 2020 establecia que “se entendera que no existe consentimiento
cuando la victima no haya manifestado libremente por actos exteriores, concluyentes e inequivocos conforme
a las circunstancias concurrentes, su voluntad expresa de participar en el acto”. La redaccion era muy compleja
al estar formulada en términos negativos. Con la finalidad de corregir estas dificultades, el Proyecto de 2021
presenta una construccion en positivo de cuando se entiende que si existe consentimiento: asi, el art. 178 sefiala

3 No entramos aqui ahora en torno a la edad a partir de la cual una persona puede disponer de su libertad sexual, hoy en
Espaiia establecida en los 16 afos.

35 La discusion que esta propuesta ha suscitado en el &mbito doctrinal ha sido amplia. Al sector doctrinal que se ha ma-

nifestado en contra y al que se hacia referencia en la nota al pie 9, a favor de la equiparacion ASUA BATARRITA,
Adela. “El significado de la violencia sexual contra las mujeres y la reformulacion de la tutela penal en este ambito.
Inercias jurisprudenciales”. En Laurenzo, Patricia, Maqueda, Maria Luisa y Rubio, Ana, Género, violencia y derecho.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2008, p. 154; RAMON RIBAS, Eduardo. “La intimidacion en los delitos sexuales: entre
las agresiones y abusos sexuales”. En Faraldo Cabana, Patricia, Acale Sanchez, Maria, La Manada. Un antes y un des-
pués en la regulacion de los delitos sexuales. Valencia: Tirant lo Blanch. 2018, p. 147; FARALDO CABANA, Patricia
y RAMON RIBAS, Eduardo, “La sentencia de la Manada y la reforma de los delitos de agresiones y abusos sexuales
en Espana”. En Faraldo Cabana, Patricia, Acale Sanchez, Maria, La Manada. Un antes y un después en la regulacion
de los delitos sexuales, cit., 288; ACALE SANCHEZ, Maria, “Tratamiento penal de la violencia sexual, la forma mas
primaria de violencia de género”, en Faraldo Cabana, Patricia, Acale Sanchez, Maria, La Manada. Un antes y un des-
pués en la regulacién de los delitos sexuales, cit., pp. 90y ss.; DE VICENTE MARTINEZ, Rosario, “El delito de vio-
lacion: problemas que plantea su vigente redaccion”, en Faraldo Cabana, Patricia, Acale Sanchez, Maria, La Manada.
Un antes y un después en la regulacion de los delitos sexuales, cit. p.182.

36 Siempre que se trata de un sujeto mayor de 16 afios “cuando el autor sea una persona proxima al menor por edad y

grado de desarrollo o madurez”, seglin sefiala el art. 183 quater.
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que “solo se entendera que hay consentimiento cuando se haya manifestado libremente mediante actos que, en
atencion a las circunstancias del caso, expresen de manera clara la voluntad de la persona”.

La comparacion entre ambas propuestas de redaccion del precepto viene a poner de relieve que ademas del
giro dado a la definicion, se ha eliminado la referencia que en el antecedente legislativo se hacia a que ese con-
sentimiento lo fuera por “actos exteriores, concluyentes e inequivocos™’. Ahora basta con que la victima exprese
de manera clara su voluntad libremente “en atencion a las circunstancias del caso”, entendiéndose que no existe
libertad y por tanto no hay consentimiento -en ningun caso- cuando se emplee violencia, intimidacion o abuso
de una situacion de superioridad o de vulnerabilidad de la victima, asi como cuando la persona se halle privada
de sentido o de cuya situacion mental se abusare y los que se realicen cuando la victima tenga anulada por cual-
quier causa su voluntad®. Por tanto, fuera de estas circunstancias, si pudiendo hacerlo, no se emite el consen-
timiento, se entiende que si consiente. Esto determina un cambio de planteamientos en la vulgarmente conocida
como ley del “solo si es si”, pues no es necesario que la victima consienta de palabra, de forma concluyente e
inequivoca, sino que basta con que lo haga con la normal espontaneidad del sexo consentido. No obstante, los
riesgos de que los debates que estan por venir se limiten a hacer el juego de etiquetas tipico de la politica
criminal de salon, poco efectiva para contrarrestar los atentados contra la libertad sexual, estan ahi: en manos
de la clase politica, de los medios de comunicacion, de la doctrina y de la jurisprudencia esta evitar jugar y
entrar a valorar juridico penalmente la seriedad de la propuesta. En todo caso, el consentimiento de la victima
debe interpretarse a través de su comportamiento y de las circunstancias concurrentes. De manera que, si la
victima llora o grita de dolor, o de miedo, aunque guarde silencio, no esta prestando su consentimiento.

Con todo, la redaccion propuesta en el Proyecto de 2021 no plantea ningtin cambio trascendental respecto a la
interpretacion que estan haciendo nuestros tribunales: son las circunstancias del caso las que determinan la in-
terpretacion que se merezca el comportamiento de la victima. Puede verse en este sentido la STS 344/2019, de
5 de julio, en la que se afirm6 que no se trata solo del hecho de que la victima no haya dicho que no, sino del
hecho de que el silencio es también una forma de comunicacidn en este contexto, con esta “sordidez” y “cru-
deza” el silencio “puede ser interpretado como un rechazo”. El hecho de que coincidan la linea de interpretacion
del Tribunal Supremo y la letra de la regulacion propuesta debe venir a suavizar las criticas que en este punto
suscitd el texto de 3 de marzo 2020. Ahora bien, la disposicion directa por parte del Codigo va a limitar la dis-
crecionalidad judicial y a evitar que victimas como la del caso de la Manada de Pamplona, tengan que peregrinar
durante tres afios por el proceso penal, revictimizandola.

Lo que ninguna regulacion puede impedir es que se presente una denuncia falsa®’: contra ella no hay remedio
eficaz, mas alla del delito de denuncia falsa cometido (art. 456). En cualquier caso, si se atiende a los datos que
proporciona la Macroencuesta de victimizacion de 2019 de la Delegacion del Gobierno contra la Violencia de
género®, el problema que se plantea en el ambito de las agresiones sexuales no es precisamente el de las de-
nuncias falsas, sino el hecho de que solo el 8% de los delitos sexuales cometidos sobre una persona desconocida
se denuncian. Y la practica procesal sefiala que existen muchas denuncias que después se archivan por falta de
prueba. Por otra parte, no hay ningun dato que corrobore el riesgo de que en materia sexual el niimero de de-
nuncias falsas sea extraordinario y presumir lo contrario sin aportar dato alguno es reproducir los patrones ma-
chistas de comportamiento que sefialan a las mujeres como mentirosas compulsivas, celosas y seres por
naturaleza despechados.

Como se sefialaba anteriormente, las criticas que en este punto suscitod el Anteproyecto de 2020 se sostenian -
ademas- en la incomprensible afirmacion que se hacia en su Exposicion de Motivos a que con la unificacion
del delito de agresion y abusos sexuales se pretendia “ademas reorientar el régimen de valoracion de la
prueba™!, desde donde se interpretd que se llevaba a cabo la inversion de la carga de la prueba. Pues bien: la

37 Criticamente: LASCURAIN, Juan Antonio, 2021, “Delitos sexuales: no todo vale”, cit., p. 94.

38 Si la anulacion de la voluntad de la victima por la ingesta de esas sustancias es llevada a cabo por el autor, se agrava

la pena (art. 180.7).

3 Como tampoco puede impedir ninguna regulacion que se alegue falsamente por parte de la defensa de los acusados

que existio consentimiento por parte de la supuesta victima.

40" Disponible en https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/macroencuesta2015/Macroen-

cuesta2019/home.htm (fecha de la ultima consulta: 23 de julio 2021).

4 “Como medida relevante, se elimina la distincion entre agresion y abuso sexual, considerandose agresiones sexuales
todas aquellas conductas que atenten contra la libertad sexual sin el consentimiento de la otra persona, cumpliendo asi
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frase entrecomilla ha sido eliminada con muy buen criterio del parrafo en la Exposicion de Motivos del Proyecto
de 2021%, de modo que si a ello se le une la eliminacion de la referencia en la definicion del consentimiento a
los “actos exteriores, concluyentes e inequivocos” que haya sido sustituida por la mas plausible referencia a
actos que “en atencion a las circunstancias del caso, expresen de manera clara la voluntad de la victima”, las
criticas recibidas deben tender a disminuir sin que en puridad de principios haya habido ningin cambio de
planteamiento. En cualquier caso, es preciso distinguir la “inversion de la carga de la prueba” con un proceso
probatorio “ayuno de prueba alguna”: y en este sentido, como afirma la STS 565/2007, de 21 de junio “la acu-
sacion ha aportado una prueba de cargo que puede ser valorada razonablemente por el Tribunal alcanzando
como conclusion la existencia del hecho y la participacion del acusado. Para que quede desvirtuada la prueba
de cargo o para demostrar la irracionalidad de la valoracion del Tribunal seria precisa otra prueba de sentido
diferente o alglin elemento que debilite su poder demostrativo, pero esa aportacion ya no corresponde a la acu-
sacion sino a quien alega la insuficiencia de la prueba aportada por aquella”.

En realidad, mas alla de toda esta normalizacion, visto que las referencias que se hacen a cuando existe con-
sentimiento se limita a trasponer a la letra de la ley la forma de actuacion de los tribunales, puede concluirse
que se trata de una disposicion que solo aporta seguridad juridica, algo que en el ambito de los delitos contra
la libertad sexual no debe ser despreciado.

En efecto, tanto el texto del Anteproyecto de 3 de marzo de 2020, como el Proyecto de 6 de julio de 2021, di-
namitan la separacion hoy existente entre los delitos de agresiones y abusos sexuales, que esta basada en una
criminogena, sutil y artificiosa diferenciacion entre la intimidacion y el prevalimiento, pasando a poner el acento
en la falta de consentimiento para distinguir el &mbito de las conductas tipicas de las atipicas®. De esta forma,
la regulacion de las agresiones sexuales se pone en sintonia con el Convenio de Estambul y permite afirma con
PITCH que “la violencia empieza donde no hay consentimiento”, en tanto que no es ya que sea “la violencia
la que revele la falta de consentimiento”, sino que es “la falta de consentimiento la que define una relacion
sexual como violenta™*. Asi, el art. 178.2 establece que “a los efectos del apartado anterior, se consideran en
todo caso agresion sexual los actos de contenido sexual que se realicen empleando violencia, intimidacion o
abuso de una situacion de superioridad o de vulnerabilidad de la victima, asi como los que se ejecuten sobre
personas que se hallen privadas de sentido o de cuya situacion mental se abusare y los que se realicen cuando
la victima tenga anulada por cualquier causa su voluntad”®. Esta equiparacion legal entre medios comisivos
de distinta significacion, como el ataque sorpresivo o la violencia, no conlleva automaticamente la equiparacion
de la pena en el caso concreto -vulnerando asi el principio de proporcionalidad- si se tiene en consideracion,

Espafia con las obligaciones asumidas desde que ratific6 en 2014 el Convenio de Estambul. Este cambio de perspectiva,
ademas de reorientar el régimen de valoracion de la prueba, contribuye a evitar los riesgos de revictimizacion o victi-
mizacion secundaria. También se introduce expresamente como forma de comision de la agresion sexual la denominada
“sumision quimica” o mediante el uso de sustancias y psicofarmacos que anulan la voluntad de la victima. Igualmente,
y en linea con las previsiones del Convenio de Estambul, se introduce la circunstancia cualificatoria agravante especifica
de género en estos delitos”. Puede verse las afirmaciones que realiza OLIVAS DIA, Amaya, 2021. “A., “Breves apuntes
feministas sobre el malestar acerca del consentimiento en los delitos contra la libertad sexual”, cit., p. 16 sobre “no
puede de ninguna manera excluir una audiencia imparcial para cualquier persona imputada”: sin justificar en forma
alguna de donde saca ese riesgo.

42 “La disposicion final cuarta modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. Como medida
mas relevante, elimina la distincion entre agresion y abuso sexual, considerandose agresiones sexuales todas aquellas
conductas que atenten contra la libertad sexual sin el consentimiento de la otra persona, cumpliendo asi Espafia con
las obligaciones asumidas desde que ratifico en 2014 el Convenio de Estambul. Este cambio de perspectiva contribuye
a evitar los riesgos de revictimizacion o victimizacion secundaria. También se introduce expresamente como forma de
comision de la agresion sexual la denominada “sumision quimica” o mediante el uso de sustancias y psicofdrmacos
que anulan la voluntad de la victima. Igualmente, y en linea con las previsiones del Convenio de Estambul se introduce
la circunstancia cualificatoria agravante especifica de género en estos delitos”.

4 Critico con el hecho de la equiparacion de los distintos medios a los que se refiere el art. 178, LASCURAIN, Juan An-

tonio, 2021. “Delitos sexuales: no todo vale”, cit., p. 92.

4 PITCH, Tamar. “Violencia sexual”. En la misma, 2003. Un derecho para dos. La construccion juridica de género,

sexo y sexualidad. Madrid: Trotta, p. 209.

45 El engafio no es un elemento tipico a estos efectos. Con la redaccion vigente, si la victima engafiada que presta su con-

sentimiento tiene entre 16 a 18 afios, es de aplicacion el abuso sexual del art. 182, que en el Proyecto se deroga. De
esta forma, el engafio solo va a ser tipico si se trata de un menor de 16 afios en atencion a lo dispuesto en el art. 181 en
relacion con el art. 183 bis.
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por una parte, que el art. 178 se limita a proteger la libertad sexual y que el atentado a otros bienes juridicos,
como puede ser la integridad fisica, debe castigarse de manera separada a través de las reglas de los concursos
de delito*: todo ello es consecuencia de la decision pre-legislativa de proteger dentro del titulo VIII la nuda li-
bertad sexual, rompiendo por tanto la complejidad de los actuales delitos de agresion sexual, el titulo de impu-
tacion*’ y convirtiendo a la violencia, la intimidacion, el prevalimiento, etc., en meros medios que muestran la
violencia sexual sufrida por la victima. Y esto es precisamente lo que viene a aclarar el art. 194 bis cuando es-
tablece que “las penas previstas en los delitos de este titulo se impondran sin perjuicio de la que pudiera co-
rresponder por los actos de violencia fisica o psiquica que se realizasen”: mas adelante se abordara esta
cuestion.

Lo que no parece que puede ser negado es el hecho de que esta propuesta reduce los riesgos de que permeen
pensamientos personales de quien juzga en la resolucion, en la medida en que al equiparar el desvalor maximo
inherente del prevalimiento y el minimo de la intimidacion, hace innecesarios razonamientos judiciales cono-
cidos que tantos efectos negativos han tenido en la configuracion de la libertad sexual, en el sentido, por ejemplo,
de confundir las relaciones sexuales con relaciones delictivas.

Es cierto que, como recuerda MUNOZ CONDE®, en otras parcelas del Codigo, el atentado al bien juridico se
gradua en atencion al medio comisivo; y en esta linea recuerda que en los delitos contra el patrimonio, el hurto
es un atentado sin violencia o intimidacion en el acto de apoderamiento, en el robo lo caracteristico es la fuerza
en las cosas o la violencia en las personas, mientras que en la estafa, el engafio se convierte en el elemento
individualizador del atentado contra el bien juridico protegido®. Sin embargo, debe resaltarse que incluso en
estos delitos, la fuerza que caracteriza al robo con fuerza es un elemento normativo definido en el art. 238, en
el que se incluyen modalidades de fuerza que no son tales, como el uso de llaves falsas, o la inutilizacion de
los sistemas especificos de alarma o guarda, y que el hurto tras las sucesivas reformas hay que entender que se
trata de un acto de apoderamiento sin violencia o intimidacion ni fuerza en las cosas en el momento del apo-
deramiento, ademas de que el num. 3 del art. 234 agrava la pena “cuando en la comision del hecho se hubieran
neutralizado, eliminado o inutilizado, por cualquier medio, los dispositivos de alarma o seguridad instalados
en las cosas sustraidas”, acercando considerablemente la regulacion del robo y del hurto. A esto debe anadirse
que la jurisprudencia es mucho mas “generosa” en su interpretacion y en su calificacion juridica de los hechos,
cuando viene a concluir que existe robo a pesar de que la violencia o intimidacion empleada por el autor sea

4 En cualquier caso, hoy no debe olvidarse que si la violencia, la intimidacion, el prevalimiento, etc., son individualmente
constitutivos de delito, debe abrirse la posibilidad de admitir el concurso medial de delitos: asi lo hace el Tribunal Su-
premo en sus Sentencias 46/2012, de 1 de febrero, 1277/2011 de 22 de noviembre, 1078/2010 de 7 diciembre, 625/2010
de 6 de julio, 892/2008 de 11 de diciembre, 673/2007 de 19-7, 886/2005 de 5.7, 1259/2004 de 2.11, 1305/2003 de
6.11; 786/2017, de 30 de noviembre.

Puede verse la STS 14-05-2020 (Caso «La manada de Valencia») en la que, si bien la Audiencia Provincial 18 de abril
de 2019 castig6 de forma separada las lesiones y la agresion sexual, el Supremo, siguiendo en este punto la interpre-
tacion llevada a cabo por el Tribunal Superior de Justicia (en su Sentencia de 31 de julio de 2019) entiende no existio
tal delito autonomo de lesiones fisicas leves).

47

4 No cambia en este sentido el espiritu del Anteproyecto de 3 de marzo de 2020, pero si su letra porque entonces se se-

fialaba que “si en los delitos descritos en los articulos precedentes, ademas del atentado a la libertad sexual, se produjere
lesion o dafio a la vida, integridad fisica, salud, integridad moral o bienes de la victima o de un tercero, se castigaran
los hechos separadamente con la pena que les corresponda por los delitos cometidos, salvo que ya estuvieran castigados
con una pena mas grave en otro precepto de este Codigo”

49 MUNOZ CONDE, Francisco, 2019. “La vinculacion del juez a la ley y la reforma de los delitos contra la libertad
sexual. Algunas reflexiones sobre el caso ‘La Manada’”, Revista Penal, N° 43, pp. 290-292. En los mismos términos
LASCURAIN, Juan Antonio, 2021. “Delitos sexuales: no todo vale”, cit., pp. 91, recurriendo al ejemplo de los delitos
de homicidios y asesinatos. Asi afirma que la equiparacion de medios llevada a cabo en el art. 178 del Proyecto “es re-
gresiva hacer tabula rasa de todo ello”. El autor no tiene en consideracion al hacer esta afirmacion que el Proyecto
hace tabula rasa pero en un sentido distinto al que ¢l interpreta: no se trata de que equipare a efectos de desvalor la
violencia, la intimidacion, el prevalimiento, el abuso de situacion de superioridad, etc., sino de ignorar a los efectos de
la pena a imponer por la agresion sexual a todos ellos por igual, por cuanto la clausula concursal del art. 194 bis esta
sefalando ya que los actos de violencia o de intimidacion, por ejemplo, que sean constitutivos de lesiones o de ame-
nazas, seran castigados por separado.

30 En la misma linea debe recordarse el debate surgido en sede jurisdiccional en torno a la interpretacion del concepto de
“violencia” a los efectos de los delitos de coacciones, en cuyo interior se admite tanto la violencia estrictamente ha-
blando, como la intimidaciéon cuando el mal con el que se amenaza se supone que se va a producir en el mismo momento
o la fuerza en las cosas, con la rotura de la cerradura de una casa, por ejemplo, o el cambio de esa cerradura.
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minima, si la victima al temer por su vida, decide no oponerse al atentado al que el autor la estd sometiendo,
entregando ella misma a su agresor los objetos materiales, interpretacion que sin embargo no se sostiene tan
comodamente cuando se trata de analizar la presencia de esos mismos elementos en el ambito de los delitos se-
xuales que ademas tienen la singularidad de que el agresor va a mantener siempre que la victima consintio y,
de apreciarse ese consentimiento, no hay delito, mientras que en el robo, la prueba de la violencia o intimidacion
no convierte en atipica la conducta, sino que la rebaja al ambito del delito de hurto®'.

En cualquier caso, el Proyecto tiene en cuenta la necesidad de llevar a cabo un reajuste penologico en atencion
a la gravedad del ataque que sufre el bien juridico protegido, de ahi que la unificacion de las agresiones y abusos
sexuales en una sola modalidad delictiva se acompaie de un listado de circunstancias extraordinarias que am-
pliaban el injusto en la agresion sexual (art. 181), y de un tipo privilegiado que persiguiera precisamente poder
ajustar la pena en casos en los que los hechos revistan una menor gravedad (art. 178.3).

La unificacion en una sola figura delictiva de lo que hoy son dos distintas, castigandolas con una misma pena,
es una tarea compleja, por cuanto de imponerse para todas ellas las penas hoy establecidas para las modalidades
de agresion sexual, podia resultar excesivamente penados comportamientos que hoy solo son constitutivos de
abusos, y viceversa, de imponerse a todas esas conductas las penas que hoy establece el Codigo para los abusos,
las hoy constitutivas de agresion sexual podrian resultar desprotegidas.

Se trata de un problema de dificil solucion al que, sin embargo, el Codigo ya se ha enfrentado al mismo en los
articulos 153.2, 171.6, 172.2 ultimo parrafo; 242.4, 270.4 parrafo 2°, 274.3, 286 bis.3, 307 ter, 318 bis 6; 368
parrafo 2°, asi como en el art. 579 bis.4. En todos ellos se incluye una clausula en la que se establece -tomando
como ejemplo el art. 153.4- que “no obstante lo previsto en los apartados anteriores, el juez o tribunal, razo-
nandolo en la sentencia, en atencidn a las circunstancias personales del autor y las concurrentes en la realizacion
del hecho, podra imponer la pena inferior en grado”. Se trata de una clausula que al tiempo que reconoce la im-
portancia de los bienes juridicos en juego y la gravedad de las conductas tipicas, permite que en el caso concreto,
a la hora de la determinacion judicial de la pena, el juez haga uso de su discrecionalidad. El Tribunal Constitu-
cional ya ha tenido ocasion de manifestarse sobre este tipo de clausulas en relacion a las cuestiones de incons-
titucionalidad presentadas por la reforma operada por la Ley Orgdnica 1/2004, de proteccion integral frente a
la violencia de género y en ella pone todas sus esperanzas de alcanzar la proporcionalidad en el caso concreto
(Sentencia 59/2008, de 14 de mayo de 2008, 76/2008, de 3 de julio; 81, 82 y 83/2008, de 17 de julio; -95, 96,
97, 98, 99 y 100/2008, de 24 de julio, 45/2009, de 19 de febrero, 213/2009, de 26 de noviembre, 127/2009, de
26 de mayo).

En esta linea, sobre esta base, el art. 178.3 permite al érgano sentenciador®, razonandolo en la sentencia, y
“siempre que no concurran las circunstancias del art. 180” imponer “la pena de prision en su mitad inferior o
multa de dieciocho a veinticuatro meses, en atencion a la menor entidad del hecho y a las circunstancias per-
sonales del culpable”. Si se interpreta esta clausula en los mismos términos que lo ha hecho el Tribunal Cons-
titucional en las sentencias acabadas de sefalar, puede sacarse como conclusion que la clausula concursal
incorporada al art. 194 bis constituye un refuerzo de la garantia del principio de legalidad y a su vez de la in-
terpretacion judicial de un derecho que no puede venir petrificado por la ley, sin posibilitar a su intérprete
dotarla de la vitalidad del caso concreto.

Con todo, lo anterior es independiente de la decision que finalmente ha tomado el Proyecto de 2021 al elevar
los limites maximos de las penas previstas en los delitos mas graves, que son los castigados en los arts. 179,
180 y 181.3. De esta forma, se pone de manifiesto que aquellas criticas que calificaban como punitivista a la
reforma en relacion con el texto de marzo 2020, carecian de fundamentacién® porque en el fondo, lo que se ha
detectado es que en algunas figuras bajaban las penas. La elevacion del limite maximo de estas penas se traduce
-ahora si- en un endurecimiento de la respuesta penal frente a delitos ya de por si gravemente penados. El hecho
no obstante de que se trate de una elevacion de los limites maximos y no de los minimos reduce la aplicacion
de estas graves penas a los supuestos también mas graves.

5l ACALE SANCHEZ, Maria. “El consentimiento de la victima: piedra angular en los delitos sexuales”. En Gonzalez

Cussac, José Luis (dir.), Leon Alapont, José (coord.). Estudios juridicos en Memoria de la Profesora Doctora Elena
Gorriz Royo. Valencia: Tirant lo Blanch. 2020, pp. 35 y ss.

52 En el Anteproyecto de 3 de marzo 2020 se hacia referencia al “juez o tribunal™: su sustitucion en el Proyecto por “el

organo sancionador” ha de ser bien recibida, porque incide en la utilizacion no sexista de los términos juridicos. Se es-
pera una revision del conjunto del Codigo que elimine en la medida que es posible el leguaje sexista.

3 LLORIA GARCIA, Paz, 2019. “La violencia sobre la mujer en el siglo XXI: sistemas de proteccién e influencia de

las tecnologias de la informacion y la comunicacion en su disefio”. La Ley Penal, 138, mayo-junio 2019, p. 13.
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5.3.1.3 Los cambios incorporados en los delitos relativos a la prostitucion

Aprobado el Anteproyecto de reforma del Codigo de 3 de marzo de 2020, unos pocos meses mas tarde, y sin
que se diera mucha publicidad, el texto original sufrio una reforma de enorme calado y que afectd a los delitos
relacionados con el ejercicio de la prostitucion: en primer lugar, se modificaba el art. 187 en el que se castiga
el sometimiento a condiciones de prostitucion de personas mayor de edad, y se reincorpora en un nuevo art.
187 bis la terceria locativa: ambos cambios se consolidan en la version del Proyecto de 2021. Siendo distintos,
sin embargo, se trata de dos modificaciones que se refieren a una misma cuestion: el ejercicio de la prostitucion.
Sin embargo, se intenta que pase desapercibido un dato esencial y es que en el art. 187 se castiga el sometimiento
de una persona mayor de edad con violencia, intimidacion o engafio, o abusando de una situacion de superio-
ridad o de necesidad o vulnerabilidad de la victima a ejercer o a mantenerse en el ejercicio de la prostitucion,
esto es, la prostitucion coercitiva, mientras que en el art. 187 bis se castiga al sujeto que con animo de lucro y
de forma habitual “destina un inmueble, local o establecimiento, o cualquier otro espacio, abierto o no al publico,
a favorecer el ejercicio de la prostitucion de otra persona, ain con su consentimiento”, es decir, es un dato in-
trascendente que se dedique ese espacio a favorecer el ejercicio de la prostitucion forzada o voluntaria, lo que
en todo caso no deja de sorprender porque ignora la desproteccion en la que se encuentran las personas forzadas
a ejercer la prostitucion. De esta forma, por mucho esfuerzo que haya hecho el Proyecto para presentar de forma
naturalizada la regulacion de las conductas castigadas en los arts. 187 y 187 bis, se trata de realidades comple-
tamente opuestas: la prostitucion coercitiva y la prostitucion voluntaria o trabajo sexual®*.

En este sentido, las reformas que se incorporan en el art. 187 del Codigo, aun siendo puntuales, tienen una
enorme significacion®. La mas relevante se refiere a la conducta castigada en el art. 187.2 que, como es sabido,
castiga el enriquecimiento con el ejercicio de la prostitucion ajena “aun con el consentimiento” de la persona
que ejerce la prostitucion. En el Codigo vigente, tras la reforma operada por la LO 1/2015 se incluy6 una dis-
posicion que pretendia reducir el ambito de aplicacion del precepto, incorporando una definicion de “explota-
cion” a los casos en los que a) “que la victima se encuentre en una situacion de vulnerabilidad personal o
econdmica” y b) “que se le impongan para su ejercicio condiciones gravosas, desproporcionadas o abusivas”.
El texto del Proyecto elimina esta definicion normativa de lo que se entiende por explotacion y se limita a decir
que “en todo caso, se entendera que hay explotacion cuando exista aprovechamiento de una relacion de depen-
dencia o subordinacion”.

La eliminacion de las letras a) y b) del actual art. 187.1 parrafo 2° parece que viene a diluir la importancia que
tuvo en su momento la incidencia en la conducta de la definiciéon normativa de lo que se entiende por “explo-
tacion” a los efectos de reducir la aplicacion automatica del precepto a algunos casos en los que, en puridad de
principios, no puede hablarse de explotacion, como ocurre en los casos de enriquecimiento con el ejercicio
consentido de la prostitucion ajena. Reducir el concepto de explotacion a los supuestos de dependencia o su-
bordinacion es dejar abierta la puerta a la aplicacion del precepto de forma automatica.

Pero la novedad mas importante que en este punto se introdujo en octubre 2020 y que se mantiene en el texto
publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 26 de julio es la reintroduccion del delito de terceria
locativa, una conducta que estaba castigada en el Codigo penal franquista y que el Codigo de 1995 dejo fuera®.

La inclusion de esta nueva figura delictiva en el seno de una ley que persigue la garantia de la libertad sexual
no tiene fundamentacion comiin politico criminal alguna, porque no persigue garantizar la libertad sexual, sino
proteger un ideario de mujer. No ha tenido en cuenta el pre-legislador espafiol que la Unidon Europea le ha exi-
gido a través de la Resolucion del Parlamento Europeo, de 21 de enero de 2021, sobre la estrategia de la Union
para la igualdad de género (2019/2169(INI)) en su punto 117 “Insta a la Comisidn a que establezca un marco

3% Vid. al respecto MAQUEDA ABREU, Maria Luisa, 2020. “Como construir «victimas ficticias» en nombre de las li-
bertades sexuales de las mujeres(]”, cit., p. 2.

35 Seagrava la pena en el art. 187, se incluye una prevision especifica para los jefes, administradores o encargados de las
organizaciones criminales en la letra b del art. 187.3. Novedosas son, por otra parte, las referencias a la salud sexual o
reproductiva en la nueva letra ¢) del art. 187.3 asi como la letra d): “cuando la victima se encontrara en estado de ges-
tacion”.

3¢ Criticamente CLEMENTE, Carolina, 2021. “Ley de libertad sexual, la paradoja de castigarnos por victimas”. E/ Salto,

21 de julio. La autora, trabajadora sexual e integrante de Putxs en Lucha afirma que resalta que la penalizacion de la

terceria locativa traera consigo “la imposibilidad de que las trabajadoras sexuales denunciemos robos, violaciones o

agresiones, por miedo a perder nuestro hogar o ser expulsadas del pais”, afirmando que el fundamento de la vuelta al

ordenamiento juridico espafiol de la terceria locativa a través de una ley de libertad sexual es tanto como castigar “a

toda mujer a la que considere un mal ejemplo para el resto”.

- 173-



concreto para los derechos y la proteccion de las trabajadoras del sexo durante y después de una crisis; insiste,
ademas, en la importancia de incluir medidas y estrategias que combatan la discriminacion a la que se enfrentan
las trabajadoras del sexo en el acceso a la financiacion, la vivienda, la asistencia sanitaria, la educacion y otros
servicios”.

La trascendencia que tiene la reforma de estas conductas relacionadas con el ejercicio de la prostitucion en el
interior de una ley que pretende garantizar el ejercicio de la libertad sexual no va a pasar desapercibida durante
la tramitacion parlamentaria que ahora se inicia. Se espera que el debate sobre las mismas sea muy dificil de
concluir en ninglin acuerdo y es posible que ralentice y que incluso paralice la aprobacion del texto. En este
sentido, si se quiere salvar el resto del texto del Proyecto, la via mas operativa es la de sacar estas dos propuestas
de reforma del interior del texto. De lo contrario, como afirma Maqueda Abreu “al cuestionar la aptitud del
bien juridico para marcar los limites de la prohibicion penal, la reforma en curso lo desnaturaliza, incurriendo
en un verdadero disparate juridico™’.

5.3.1.4 La reforma del delito de acoso sexual

Y finalmente, del conjunto de conductas sexuales que son objeto de reforma, merece la pena prestar atencion
a los cambios que se introducen en el delito de acoso sexual porque también afectan a elementos de una gran
relevancia. En efecto, se trata de una reforma que tiende a ampliar el ambito de la tipicidad del delito de acoso.
Dicha ampliacion va en la linea de las criticas realizadas por el GREVIO a la regulacion espaiiola del delito de
acoso sexual®, en las que viene a decir que es necesario eliminar los contextos relacionales sefialados en el art.
184. Sin embargo, debe advertirse que esta critica no tiene en consideracion la existencia en el Codigo penal
espaiiol de otros preceptos, como fundamentalmente el art. 172 ter en el que tienen cabida muchas de las con-
ductas en las que se esta pensando. En cualquier caso, la aplicacion de los ambitos tipicos en el delito de acoso
sexual traera aparejado una ampliacion de los problemas concursales que de seguir adelante la reforma pro-
puesta, tendran que ser analizados caso por caso por la jurisprudencia.

Asi, por lo que se refiere a la conducta tipica en el tipo basico, ademas de una elevacion de las penas alternativas
de prision y de multa®, se amplia el &mbito de relaciones en el que puede aplicarse a otros andlogos a los que
generan la relacion laboral, docente y de prestacion de servicio a los que hoy se refiere el art. 184 del Codigo
penal vigente. Por su parte, el nimero 2° también amplia las situaciones de prevalimiento que pasan a abarcar
junto a “una situacion de superioridad laboral, docente o jerarquica” a las que se producen “sobre persona sujeta
a su guarda o custodia”. Todo apunta a que el dmbito andlogo del tipo basico guarda relacion con las situa-
ciones de “guarda o custodia” alas que se refiere el tipo agravado, aunque tampoco queda delimitado y cerrado
en este punto la coordinacion entre uno y otro parrafo: hasta el punto de llegar a alcanzar, por ejemplo, el su-
puesto en el que un sujeto solicita sexualmente a otro con quien se encuentra compartiendo un campamento de
verano.

En cualquier caso, abunda en la interpretacion restrictiva propuesta que se cefiiria a los supuestos de personas
sujetas a guarda o custodia el hecho de que se introduzca también un nuevo nimero 3 en el art. 184¢' en el que
se impone la pena de prision de uno a dos afios e inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio
o actividad de 18 a 24 meses “sin perjuicio de lo establecido en el art. 443.2” en el caso de que “el culpable de
acoso sexual lo hubiera cometido en centros de proteccion o reforma de menores, centro de internamiento de
personas extranjeras, o cualquiera otro centro de detencion, custodia o acogida, incluso de estancia temporal”.
Como es sabido, el art. 443.2 castiga un delito de acoso sexual en el ambito de la Administracion publica y
también el Proyecto se plantea su reforma en dos dimensiones distintas.

7 MAQUEDA ABREU, Maria Luisa, 2020. “Como construir «victimas ficticias» en nombre de las libertades sexuales
de las mujeres(1”, cit., p. 2.

% GREVIO, 2021. “Baseline Evaluation Report Spain”, cit., pp. 61 y ss.

59 Asi como de la imposicion de la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o actividad de

doce a quince meses como pena principal que hasta este momento no podia imponerse ni si quiera como accesoria de
la prision de tres a cinco meses. La duracion autonoma de una de la otra, asi como el hecho de que ambas sean princi-
pales, las dota de autonomia, lo que debe ser subrayado en un contexto en el que es de muy probable la suspension de
la ejecucion de la pena de prision.

% También en el nimero 2° se eleva la duracion de la pena de prision a prision de uno a dos afios y se le aflade con

caracter de pena principal la inhabilitacion especial para el ejercicio de profesion, oficio o actividad de 18 a 24 meses.

" Que no estaba en el Anteproyecto 2020.
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Por una parte, la reforma tiene la finalidad de hacer coincidir los &mbitos de aplicacion de uno y otro, de manera
que en el Proyecto le da al art. 443.2 la siguiente redaccion: “El funcionario de Instituciones penitenciarias, de
centros de proteccion o reforma de menores, centro de internamiento de personas extranjeras, o cualquier otro
centro de detencion, o custodia, incluso de estancia temporal, que solicitara sexualmente a una persona sujeta
a su guarda, sera castigado con la pena de prision de uno a cuatro afios e inhabilitacion absoluta por tiempo de
seis a doce aflos”.

Pero por la otra, el nuevo niimero 3 del art. 184 establece que la pena alli prevista se va a imponer “sin perjuicio
de lo establecido en el art. 443.2”, clausula que determina la aplicacion de las reglas del concurso de delitos,
no de normas entre ambos. Se trata de una prevision que en todo caso es redundante, pues ya el art. 194 bis -
como se ha visto anteriormente- establece que “las penas previstas en los delitos de este titulo se impondran
sin perjuicio de la que pudiera corresponder por los actos de violencia fisica o psiquica que se realizasen”, te-
niendo en consideracion que en el interior del Titulo VIII se procede a la proteccion de la nuda libertad sexual.
En cualquier caso, la posibilidad de que se esté violando el principio non bis in idem es clara. Habra que esperar
a la tramitacion parlamentaria y, de seguir adelante, a la aplicacion jurisprudencial del precepto. Porque es po-
sible defender el concurso de delitos en el caso de que se acose sexualmente a la persona que se tiene en custodia
entre el delito contra la libertad sexual de los tipos generales de los nimeros 1y 2 del art. 184 y el delito contra
la Administracion publica del art. 443.2, pero no del nuevo tipo agravado del art. 184.3 y el 443.2 porque habria
bis in idem.

Con todo, a la hora de proceder a la resolucidon de todos los concursos de delitos que puedan plantearse en el
ambito del delito de acoso sexual, la clausula del art. 194 bis del Proyecto cobra una enorme relevancia, en la
medida en que viene a romper con la linea de interpretacion seguida por nuestro Tribunal Supremo desde su
Sentencia 1460/2003, de 7 de noviembre, en el conocido como caso Nevenka, que adopto el acuerdo no juris-
diccional de considerar abarcados los dafios psiquicos frutos de los delitos contra la libertad sexual en el marco
penologico del concreto delito sexual cometido®: de seguir adelante la reforma proyectada, el castigo del acoso
sexual con las lesiones psiquicas vendra en todo caso dirimido por las reglas de los concursos de delitos.

Las relaciones entre las modalidades de acoso sexual del art. 184 y la del 443 no son pacificas: a ellas se refiere
STS en la que se analiza un caso de acoso en la Universidad es la Sentencia 354/2019, de 10 de julio, que traec
causa en la SJP de Ponferrada de 21 de octubre de 2016 ARP/2016/1049. Los hechos que se declararon probados
en instancia fueron los siguientes: un Profesor Titular de Escuela universitaria dirige a una estudiante en distintos
momentos comentarios e insinuaciones, sugiriéndole que podria aprobar o subir de nota si accedia a mantener
relaciones de naturaleza intima o sexual con ¢€l. La victima es alumna del condenado en distintas asignaturas
en las que venia suspendiendo y mostrando dificultades para aprobar. Ha de destacarse en este supuesto que la
denuncia no es interpuesta por la victima, sino por el delegado de estudiantes al quien aquella le cuenta lo su-
cedido con ocasion de un viaje de estudios. A consecuencia de la intervencion del delegado y ante el hecho de
que otras estudiantes relataron haber pasado por iguales circunstancias, el Rector abrio un expediente informa-
tivo, concluyendo las actuaciones de la Universidad con el traslado al Ministerio fiscal que formaliz6 finalmente
denuncia ante el Juzgado. De la Sentencia debe destacarse en todo caso la estrategia procesal emprendida. Asi,
el acusado afirma en sus recursos que la victima miente y que los distintos episodios que relata no son mas que
fruto de “rabietas” de una “alumna despechada o resentida” por no ser capaz de aprobar los distintos examenes
que realizaba con €l. Este tipo de “comentarios” vienen a corroborar en cierta medida los propios hechos de-
lictivos imputados, en la medida en que apuntan a la linea de la flotacion de la violencia de género y de los es-
tereotipos patriarcales que llevan a un profesor a solicitar estos favores sexuales. Por lo demaés, la victima
también sufrio dafios psicologicos que son tenidos en cuenta en el &mbito del calculo de la responsabilidad
civil afiadiendo entre otras reflexiones que “el acoso sexual ademas no sélo tiene consecuencias para la persona
que lo sufre directamente sino para todas las personas que comparten el mismo ambiente hostil creado por este
tipo de comportamientos”. Por lo que se refiere a la calificacion juridica, la Audiencia Provincial primero (en
su Sentencia de 15 de febrero de 2018) y posteriormente el Tribunal Supremo en su Sentencia 354/2019, de 10
de julio, la rectificaron con buen criterio, en la medida en que el Juzgado conden¢ al acusado como responsable
de un delito de acoso sexual del art. 184.2 y como autor de un delito continuado de abuso de la funcion publica
del art. 443 por solicitar favores sexuales “a una persona que... tenga pretensiones pendiente de la resolucion
de aquél”, produciéndose una clara vulneracion del principio non bis in idem en la medida en que el recurso al

2 Admite el concurso ideal entre el delito de acoso sexual y el de lesiones psiquicas la Tribunal Supremo, Sala Segunda,
de lo Penal, Sentencia 721/2015 de 22 Oct. 2015, Rec. 888/2015 (ademas se condena por agresion sexual). Vid. am-
pliamente ACALE SANCHEZ, Maria, 2019. Violencia sexual de género contra las mujeres adultas, cit., pp. 296 y ss.
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concurso debid ser, en todo caso, al concurso de normas, no al del delitos. En este sentido afirma el Tribunal
Supremo el caracter de delito especial del art. 443 respecto del acoso del art. 184 “en el que el sujeto activo
debe ser necesariamente un funcionario publico y en el que precisamente el caracter de funcionario afecta a la
propia esencial del injusto”®.

Al margen ya de los cambios previstos en las conductas tipicas, el Proyecto de reforma incorpora al art. 184 un
nuevo numero 5 en el que se procede al castigo de las personas juridicas. Se trata de una prevision que ha de
ser bien recibida si se tiene en consideracion, por una parte, el hecho de que también se ha incluido esta clase
de responsabilidad en el delito de mobbing del art. 173.1 parrafo 2°, en el que entran supuestos de acoso sexista
en el trabajo®, y, por otro lado, dada la interpretacion amplia que ha hecho del “beneficio” que el delito cometido
por la persona fisica debe generar en la persona juridica, que como ha establecido la Fiscalia General del Estado
en su Circular 1/2016, no tiene por qué ser econdmico en el sentido de “contante”, o en efectivo, sino que tam-
bién cabe el ahorro de costes, y en general “todo tipo de beneficios estratégicos, intangibles o reputacionales”.

Por esta via, tendra mucha importancia la puesta en marcha de los programas de compliance en materia sexual
por parte de las personas juridicas en cuyo seno actuen los responsables de estas conductas. En su interior habra
que incorporar los Protocolos de actuaciéon contra el acoso sexual y sexista previstos en la Ley Orgénica 3/2007,
de Igualdad, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, de cuya eficacia preventiva no
parece que pueda dudarse. Sin embargo, no pueden confundirse ambos instrumentos: segun establece el art. 62
de la Ley Organica 3/3007, los protocolos de actuacion deben dejar patente el compromiso en la prevencion y
no tolerancia del acoso sexual y del acoso sexista, el deber de respetar la dignidad de las personas, el derecho
a la intimidad y la igualdad de trato entre hombres y mujeres, el tratamiento reservado de las denuncias-asi
como el procedimiento a seguir en el interior de la persona juridica para proteger a las victimas. Por su parte,
el art. 31 bis 5 del Codigo sefiala como requisitos a cumplir por parte de los modelos de organizacion y gestion
la identificacion del mapa de riesgos, el establecimiento de los protocolos o procedimientos que concreten el
proceso de voluntad de la persona juridica, de adopcidn de decisiones y de ejecucion de las mismas, la dispo-
sicién de modelos de gestion de recursos financieros destinados a impedir la comisioén de delitos, un sistema
disciplinario asi como la verificacion periodica de su eficacia.

A la vista de lo anterior, todo apunta a que los compliance en materia de prevencion del acoso deberan asumir
como parte de su contenido los protocolos de actuacion previstos en la Ley Organica de Igualdad, superando
con creces los esfuerzos preventivos para eximir de responsabilidad criminal a las personas juridicas®.

6.VALORACION DE LA REFORMA PROYECTADA

Como se ha visto, la propuesta de reforma del Codigo penal que encierra el Proyecto de Ley Organica de Ga-
rantia Integral de la Libertad sexual que hoy sigue su tramitacion parlamentaria es tan amplia que dificilmente
se puede estar a favor o en contra de todas sus previsiones, a pesar de que se comparta el espiritu que lo inspira
en su conjunto: la garantia de la libertad sexual.

Desde el titulo del Proyecto se muestra el papel que desempefia en su interior la libertad sexual, que no es solo
el bien juridico a proteger, sino también, a garantizar frente a un conjunto de conductas que se etiquetan como
violencias sexistas. Y en esa superposicion de planos entre libertad sexual y violencia sexista se encuentra la
esencia del texto de manera que todo lo que no tenga que ver con el ejercicio de la libertad sexual ni simulta-
neamente con las violencias machistas, debe quedar fuera. De ahi que carezca completamente de justificacion
la inclusién de la terceria locativa, ni la reforma de los delitos relativos a la prostitucion consentida, porque no
solo va en contra de la libertad sexual de quienes quieren ejercer la prostitucion, sino que ademas puede estar
creando el efecto crimindgeno de abocar a estas personas al ejercicio mas inseguro todavia de su profesion:
marginandolas ain mas. Las discusiones existentes dentro del movimiento feminista en cuanto a esta disposicion
ponen de manifiesto que el Proyecto, en su conjunto no es nada populista: al contrario, ha causado un enfren-

8 Vid. ACALE SANCHEZ, Maria. “La proteccion frente al acoso en la Universidad: la lucha contra la brecha de opor-
tunidades”. En ACALE SANCHEZ, Maria, SANCHEZ BENITEZ, Cristian, 2020. Brecha de género u universidad:
dos realidades que se retroalimentan. Albacete: Bomarzo, pp. 141 y ss.

64 ACALE SANCHEZ, Maria. “La proteccion frente al acoso en la Universidad: la lucha contra la brecha de oportuni-

dades”, cit., pp. 164 y ss.

5 Vid. GUTIERREZ ARRANZ, Roberto, 2018. El acoso sexual: Prevencion. Compliance y Marco Legal. Pamplona:
Aranzadi, pp. 49 y ss.
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tamiento tan profundo entre sectores del feminismo que tendran que hacer un gran esfuerzo para volver a en-
contrarse en las coordenadas de espacio y tiempo. Refleja, en todo caso, una orientacion politico criminal muy
costosa en términos populares: no sirve para ganar votos, sino para perderlos. Lamentablemente, la inclusion
de esta discutida disposicion en el Proyecto en un momento extemporaneo ha eclipsado otras cuestiones que,
sin duda, desde un punto de vista feminista, tienen mucha significacion.

La critica acabada de realizar es de tal envergadura que empaifia cualquier otro tipo de razonamiento a favor de
su contenido. Sin embargo debe hacerse el esfuerzo de acercarse a su contenido de forma parcelada, de manera
que se puedan valorar positivamente algunos de los cambios que incorpora porque, en efecto, estan orientados
a garantizar la libertad sexual, al tiempo que se disminuye la revictimizacion.

En particular, la unificacion de las agresiones y abusos sexuales en una sola figura delictiva tiende a evitar la
revictimizacion que sufren muchas victimas que interponen la denuncia y que comprueban como durante los
distintos interrogatorios, se invade su privacidad hasta el punto de poder distinguir hasta el mas minimo detalle
del acto sexual impuesto, el comportamiento del autor y su propio comportamiento; asimismo tiende a garantizar
la discrecionalidad judicial que en el marco de las garantias inherentes al principio de legalidad, recubre de di-
namicidad a la tarea mas alla de aplicar la ley, de hacer Justicia. En atencion a estos limites minimos, puede
decirse que la reforma proyectada desde 2020 del delito de agresion sexual no es una reforma punitivista, que
persiga imponer mas castigo. Sin embargo, la elevacion de las penas que ha sufrido el Proyecto en su version
de 2021 en sus limites maximos en los arts. 179 180 y 181 no deja de ser un incremento penoldgico que no ha
quedado debidamente justificado por una mayor afeccion al bien juridico libertad sexual.

Por otra parte, las reformas previstas del delito de acoso sexual deben afinar las relaciones concursales en el
sentido de que si bien el art. 194 bis deja bien claro que en el Titulo VIII se procede a proteger en exclusiva a
la liberta sexual, la incorporacion de un tipo agravado en el art. 184.3 que tiene en consideracion la situacion
de dependencia que se produce en los centros de internamiento de la persona sometida a custodia de quien la
lleva a cabo que a su vez agrava la pena también en el art. 443.2 vulnera el principio non bis in idem.

En todo caso, no parece que haya que desconfiar ni criticar que las leyes se expresen, que definan elementos y
que cifian las figuras delictivas: en esto consiste el principio de legalidad. Lo criticable es que existan leyes
que dejan vacios elementos esenciales de los que pende la calificacion juridica de unos hechos que se producen
en la clandestinidad, sin muchos testigos y con graves dificultades probatorias, y cuya interpretacion se deja en
manos del 6rgano judicial interviniente (en fase de instruccion o de sentencia), por lo que los riesgos de que
permeen pensamientos personales en la resolucion son elevadisimos.

Pero la tramitacion de esta nueva reforma de los delitos sexuales que se centraliza en el consentimiento de la
victima ha quedado enmarafiada por las discusiones politicas durante su tramitacion parlamentaria. Muy lejos
queda ya aquel consenso que en 2004 cosecho la primera ley integral para la lucha contra una modalidad de
violencia de género que se limitaba a las relaciones de pareja y que exigia en todo caso que el sujeto activo y
el pasivo de aquellas conductas constitutivas de delito fueran hombres y mujeres, respectivamente.
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RESUMEN:

El tratamiento que otorga nuestro Derecho penal y la politica criminal a las personas excluidas del sistema
politico, social y econdmico causa amplios efectos discriminatorios sobre determinados colectivos, si bien no
de forma directa, si indirectamente en multitud de ocasiones. Por este motivo, en este trabajo se analizara su-
cintamente como el excluido social recibe como victima una respuesta penal diferenciada, tanto en la fase le-
gislativa como en la fase aplicativa. Se realizara especial mencion a la reciente reforma del catdlogo de
agravantes del art. 22. 4° del Codigo penal realizada por la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion
integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia. Asimismo, se analizara la cuestion desde la pers-
pectiva de la teoria del delito y se mostraran las diferentes posturas doctrinales y jurisprudenciales que ac-
tualmente coexisten sobre el tema.

ABSTRACT:

The treatment granted by the Spanish Criminal Law to people excluded from the political, social and economic
system causes broad discriminatory effects on certain groups, although not directly but indirectly on many oc-
casions. Hence, this research work will succinctly analyse how the socially excluded people receive a differen-
tiated criminal response, both in the legislative phase and final decision, with special emphasis on the recent
legislative amendment of the catalogue of aggravating factors of art. 22.4° Spanish Criminal Code carried out
by the «Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la
violencia». In addition, the issue will be analysed from the perspective of crime theory and will be explained
the different doctrinal and jurisprudential positions that currently exist.
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Delito de odio, circunstancias agravantes, discriminacidn, aporofobia.
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1. CONCEPTUALIZACION DE LA APOROFOBIA

La aporofobia, concepto introducido por Adela Cortina! y definido como rechazo o aversion al pobre, busca
poner nombre a una realidad social. Y no ha sido hasta la publicacion del libro de esta misma autora “Aporo-
fobia, el rechazo al pobre. Un desafio para la democracia” cuando este neologismo ha adquirido cierta notorie-
dad en el publico en general. En este trabajo se examinard como el pobre y el excluido social, al que visibilizaba
Adela Cortina en su obra, recibe como victima un tratamiento penal diferenciado. En palabras del profesor Te-
rradillos Basoco: “la norma penal reflejaria, ya desde la positivacion criminalizadora y sancionadora, sus filias
y sus fobias, plasmadas en respuestas sancionadoras diferenciadas, mas amigables o mas hostiles dependiendo
de la condicion del sujeto o del colectivo receptor’™. Si bien, en primer lugar, se realizara un breve repaso del
concepto de aporofobia por algunos autores.

Cabe destacar la vision de Peter Berger y Thomas Luckmann en su obra fundamental “La construccion
de la realidad social”, en la que ponen de manifiesto la relevancia de la comunicacion lingiiistica. En esta
obra, hablan de la socializacién definida como la progresiva integracién del individuo en la totalidad de
los valores sociales, la cual encuentra en el lenguaje tanto su contenido mas importante como su instru-
mento fundamental®. En consecuencia, no resulta desacertado afirmar que el lenguaje crea realidades, o
mas bien, tipifica experiencias, permitiendo asi incluirlas en categorias amplias en cuyos términos ad-
quieren significado para la persona y para sus semejantes.* La necesidad de designar una realidad para poder
hacerla visible se plasma en la obra de Ralph Ellison “El hombre invisible’. En ella se reflexiona sobre la pro-
blematica que algunos autores denominan “invisibilidad social”®, es decir, no ser visto ni reconocido, ser invi-
sible para los demds, como la forma de desprecio mas esencial’. Y es que la aporofobia, como concepto
amplio que hace alusién al rechazo a la pobreza, toma su maxima expresion en las personas sin recursos
que viven en la calle, fendémeno social conocido como sinhogarismo. “El sin techo es la evidencia viviente
del contraste entre tener algo, aunque sea poco, y no tener nada en absoluto y ser, en definitiva, una especie de
apatrida social™®.

No puede obviarse que la fobia al pobre se identifica en muchas ocasiones como la fobia al extranjero o
xenofobia. Pero este rechazo al inmigrante no se basa tanto en el origen y procedencia del sujeto pasivo,
sino en su carencia de recursos econéomicos, puesto que no hay rechazo hacia extranjeros con elevada ca-
pacidad adquisitiva, pero si hacia refugiados o migrantes de escasos recursos economicos’. Georges Picca,
analiza la cuestion social de la exclusion del “extranjero” y también incide en la problematica que presenta
la discriminacion de aquellos a los que denomina exclus de ['intérieur'’, que pueden ser los inadaptados
sociales mentales, los marginados, los enfermos, y en definitiva, los “otros”.

El término aporofobia salto a la palestra por primera vez en el afo 2017. En diciembre de ese mismo afio, el término
aporofobia fue incluido por la RAE, definido como “fobia a las personas pobres y desfavorecidas”.

2 Terradillos Basoco, J.M. (2020). Pags. 353 y ss.

3 Berger, P. L. y Luckmann, T. (1977). P4gs. 52-66.
4 Ibidem.

> Ellison, R. (1947). Pags. 5-16.

Honneth, A. (2011). Pags. 165-182. En el capitulo “Invisibilidad. Sobre la epistemologia moral del reconocimiento”
se habla del concepto de invisibilidad social, que podria ser aplicable a este caso, definido como una ausencia de re-
conocimiento.

7 Emcke, C. (2017). Pags. 10-32.

Valiente Martinez, F. (2020). Pags. 37-104. En el capitulo I dedicado al discurso del odio el autor realiza una breve
pero interesante mencidn al discurso aporofobo.

Pérez Oliva, M. (2017). Cortina: “Lo que molesta de los inmigrantes es que sean pobres”. EL PAIS. [consulta: 27 mayo
2021]. Disponible en:
https://elpais.com/cultura/2017/05/08/actualidad/1494264276 545094 .html.

10" Picca, G. (1995). Pags. 175-180.
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2. TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DE LOS DELITOS CON MOTIVACION APORO-
FOBA

El tratamiento jurisprudencial de los delitos en los que concurre una motivacién aporéfoba es en algunos
casos bastante dispar. Es por ello que, a continuacion, se destacaran los principales puntos del debate ju-
risprudencial en relacion a esta cuestion.

El Alto Tribunal manifiesta sobre el art. 22.4° CP que una vez que de forma clara e inequivoca se ha
puesto de relieve en el relato factico la existencia de una palpable y evidente motivacion ideoldgica en el
sujeto activo que lleva a cabo la agresion, la agravante resulta claramente aplicable.!! En la jurisprudencia
y doctrina de nuestro entorno se debate sobre si el fundamento de esta agravacion de la responsabilidad penal
reside en una mayor ofensa a nuestros valores democraticos, o si por el contrario, se basa en el movil abyecto
que impulsa la conducta delictiva de los sujetos'?.

Lo que si esta claro es que para ser aplicada la agravante se requiere que el sujeto cometa el delito por alguno
o varios de los motivos de discriminacion expresamente mencionados en el precepto. Por esta razon, sera im-
prescindible probar no solo la comision del hecho delictivo sino también la intencionalidad discriminatoria del
sujeto autor del delito. Y, esta injerencia o juicio de valor que realizara el juzgador a la luz de los hechos de
cada caso, debe estar necesariamente motivado'®. La regulacion de las agravantes por motivos discriminatorios
de nuestro Codigo penal se resume en un numerus clausus. Sin embargo, si se acude al tenor literal del articulo
22.4° CP, que declara en su primera linea “u otra clase de discriminacion”, en cierto modo, dicha referencia
podria entenderse como una puerta entreabierta que daria cabida a otros motivos discriminatorios diferentes a
los tasados expresamente, no obstante, seguidamente manifiesta “referente a...” y enumera una serie limitada
de categorias, dandole un portazo a todas aquellas que no se incluyan en las expresamente mencionadas.'*

Siguiendo esta idea, el TS en su sentencia nim. 1160/2006, de 9 de noviembre, se planteé un dilema similar.
En esta ocasion, ciertamente se valor6 la posibilidad de aplicacion de la agravante de discriminacion del art.
22.4° CP en un caso de aporofobia, pues tal y como decia la resolucion: “los acusados atacaban a la victima al
diferenciarla peyorativamente con trato inhumano, por su condicion de mendigo sin techo”. No obstante, se
descarto por parte del Tribunal Supremo que pudiera tener cabida dicha agravante debido a que la redaccion en
ese momento vigente del articulo, y el tenor literal del mismo, establecia una enumeracion cerrada, y segun la
sentencia apreciarla en dicho caso iria en contra del principio de seguridad juridica: “y no cabe aseverar que la
situacion del indigente sin techo responda, sin que se acrediten otros matices, a unas determinadas ideologia o
creencias que se atribuyan a la victima, sean o no por ella asumidas (...)”

Resulta preciso mencionar, en relacion a este mismo supuesto, que ya con anterioridad, la STSJ de Madrid,
Sala de lo Civil y Penal, naim. 19/2005, de 21 de octubre, habia considerado que el mévil criminal de los acu-
sados fue esencialmente aporofobo: “parece, en suma, que lo que motivo que los tres imputados llevaran a cabo
los hechos (...) fue la condicion de indigente de la victima, esto es, su falta de medios de vida o, en definitiva,
su pobreza.” Sin embargo, esta resolucion razona en la misma linea que la jurisprudencia del Supremo ante-
riormente citada: “parece obvio que el desprecio hacia la pobreza no encaja en ninguno de los supuestos que
trata de describir la norma juridica en juego”. Esta sentencia hace referencia no solo al principio de seguridad
juridica, sino también al de legalidad y taxatividad de la ley penal, expresando que la interpretacion de la norma
penal debe ser estricta y, por este motivo, afirma que resulta inaplicable la agravante de discriminacion a la
conducta de los acusados.

Ahora bien, no es este el unico supuesto en el que el juzgador se veia en la controvertida situacion de toparse
ante un caso en el que existia un claro motivo discriminatorio'® por razon de la situacion socioecondémica del
sujeto pasivo en el que no le es posible aplicar la agravante de discriminacion. Las victimas de estos ataques
son principalmente indigentes o personas que viven en la calle, que no solo tienen que hacer frente a la precaria

11 QTS de 24 de abril de 2002.
12 STS de 22 abril de 2010.

13 Art. 120.3 de la Constitucion espafiola. En este sentido puede citarse también la STS de 4 de julio de 2012, la STS de
27 de diciembre de 2013 y la STS de 4 de mayo de 2015.

Afirmacion similar se recoge en la Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la Fiscalia General del Estado, sobre pautas
para interpretar los delitos de odio tipificados en el art. 510 CP.

En supuestos de este calibre seria posible y conveniente que algtin juez plantease activar el mecanismo establecido en
el art. 4.2 CP.
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situacion en la que se encuentran (acrecentada por la pandemia del covid-19)'¢, sino que también deben afrontar
hostilidades y aversion, que en muchos casos se convierten en ataques contra su integridad fisica y moral, le-
siones, o incluso, la muerte. Esto mismo le sucedi6 a Rosario Endrinal Petite, indigente que fue quemada viva
mientras dormia en un cajero automatico'’. En este tltimo caso, a pesar de la gravedad y el claro mévil discri-
minatorio de los hechos, tampoco pudo apreciarse por parte del tribunal la concurrencia de la agravante por
discriminacion del art. 22.4° CP impetrada por la acusacion particular. Asi lo afirma la propia sentencia: “dado
que no existe prueba que funde tal aserto, que por otro lado ni siquiera se ha concretado en qué supuesto versaria,
significandose que la marginalidad o desocializacion y situacion de exclusion social no resulta contemplada en
el elenco previsto en el mencionado apartado, cuya interpretacion debe ser restrictiva en cuanto son circuns-
tancias agravantes”.

En la otra cara de la moneda, se pueden encontrar sentencias mas proclives a una valoracién menos estricta de
la agravante de discriminacion. En esta corriente se sitlia, por ejemplo, la sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid (Seccion 2?), de 22 de abril de 2005, en la que tras haberse verificado que los acusados cometieron
el delito por motivos apordfobos el juez considerd necesaria la aplicacion de la agravante, expresandose en los
siguientes términos: “ha apreciado la circunstancia agravante de cometer el delito por motivos discriminatorios
del art. 22-4° del Codigo Penal al dar por probado que se dirigieron a la victima por su condicion de indigentes
y por el desprecio que esta circunstancia les generaba”'®,

En este supuesto, al considerar el tribunal que era evidente el mévil discriminatorio que impulso a los acusados
a cometer el delito, no dud6 en realizar una interpretacion teleologica del articulo y aplicar la agravante por
discriminacion, pues de no haberse hecho, la pena a imponer no habria sido la que realmente abarcase el total
del desvalor inherente de los hechos acaecidos.

Este es solo un breve repaso por algunas de las sentencias que nos muestran a titulo ilustrativo cuales eran los
términos esenciales del debate a la hora de aplicar la aporofobia como agravante penal, debate que Gémez Mar-
tin sintetiza de la siguiente forma: “un sector doctrinal también propone la referencia a «motivos relativos a la
situacion socioeconomica de la victimay, con el objeto de incluir los casos de aporofobia (odio al pobre) (...).
Otro sector doctrinal sugiere que éstas y otras omisiones podrian evitarse de forma sencilla, sin convertir el art.
22.4.* CP en un farragoso catalogo de motivos discriminatorios, utilizandose una clausula de cierre. Por coor-
dinacion sistematica con el art. 14 CE, dicho sector aconseja el empleo de la clausula de cierre «o cualquier
otra condicion o circunstancia personal o social.”"

En resumen, podria establecerse una distincion entre tres claras posturas existentes, antes de la Ley Rhodes, a
la hora de afrontar la cuestion: quienes estaban a favor de la inclusion de la aporofobia en el precepto, los que
estaban en contra de dicha modificacion y, finalmente, los partidarios de una clausula abierta. Estas posibilidades
se analizaran con mayor profundidad en otro apartado.

3. LAAPOROFBIA EN LA LEY RHODES

Hace tan solo unas semanas que fue aprobada definitivamente la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de
proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia?®, cuyo objeto principal, como su
nombre indica, es garantizar una infancia segura. Sin embargo, ocupa un lugar en este trabajo por un mo-

Para las personas sin hogar los efectos de la pandemia del COVID-19 fueron mucho mas devastadores pues al no tener
ni un hogar en el que refugiarse se encontraban mucho mas expuestos, desprotegidos y desabastecidos ante el virus.
En este sentido pueden citarse algunas noticias como, por ejemplo: El invierno y la segunda ola ponen contra las
cuerdas a las personas sin hogar. RTVE. [consulta: 20 mayo 2021]. Disponible en:
https://www.rtve.es/noticias/20201114/sin-hogar-segunda-ola-frio-confinamiento/2054469.shtml.

17" SAP de Barcelona de 5 de noviembre de 2008.
18 STC de 22 de abril de 2005.
9 Mir Puig, S., Gémez Martin, V., Valiente Ivafiez, V., & Faira, J. C. (2016). Pag. 23.

El 21 de mayo de 2021 se aprobd la denominada “Ley Rhodes” (haciendo referencia al famoso pianista que sufrid
abusos sexuales cuando era nifio), con un amplio consenso parlamentario, contando con 297 votos a favor y 52 en con-
tra. [consulta: 26 mayo 2021]. Disponible en:
https://confilegal.com/20210521-el-congreso-aprueba-definitivamente-la-ley-organica-de-proteccion-integral-a-la-in-
fancia-y-a-la-adolescencia-frente-a-la-violencia/.
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tivo completamente diferente, pues lo relevante para esta investigacion es que en el cuerpo legislativo de
la misma también se incluia y ha sido aprobada, la aporofobia y exclusion social como agravante penal
del art. 22.4° CP, quedando el articulo redactado en los siguientes términos:

4.* 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 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.

Asimismo, se da una nueva regulacion a los delitos de odio comprendidos en los articulos 314, 510, 511, 512
y 515.4 del Cédigo Penal, incorporando en ellos también la aporofobia como causa de discriminacion. Esta re-
forma, que en palabras del Proyecto, se ha realizado aprovechando el espiritu de proteccion que impulsa este
texto legislativo, se presume algo inadecuada, pues en ella se da una fundamentacion incompleta del motivo
de la reforma, basada tinicamente en la idea de que: “responde a un fendémeno social en el que en la actuacién
delictiva subyace el rechazo, aversion o desprecio a las personas pobres™! y, citando al art. 21 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE) como tnica base juridica.

En primer lugar, es preciso recordar que la modificacion de un precepto penal es una operacion de escaso
coste politico y econdmico si existe un consenso parlamentario en la materia. Sin embargo, antes de dar
este paso habria que estudiar la viabilidad de la propuesta, su efectividad en la disminucion del problema
y, en suma, reflexionar sobre el sentido y alcance de la reforma. Sin &nimo de menospreciar el interés le-
gitimo que se persigue con ella, ni discutir las razones politico-criminales que la informan, las cuales se
consideran de bastante entidad, su fundamentacion juridica es bastante escasa pues el texto legislativo
apenas le dedica un parrafo, y su aplicacidn practica se intuye compleja en términos de seguridad juridica,
legalidad y taxatividad penal.

Como se ha visto y se desarrollard en los aparatos subsiguientes, existe una buena fundamentacion de
por qué ha de incluirse la agravante del 22.4 en nuestra legislacion penal. No obstante, esta reforma re-
alizada por la “Ley Rhodes”, que en parte cumple con ese vacio legal que existia anteriormente, se ha
hecho a través de una estrategia politica casi partidista, pues se ha incluido la aporofobia subrepticiamente
en una ley con la que apenas guarda relacion. Si bien se perseguia un interés legitimo, hay que repara en
la cuestion de que esta falta de rigurosidad legislativa puede degenerar en una configuracion legal pobre
o incluso un desamparo o desproteccion de los sujetos. De ahi que en este trabajo se incluya como pro-
puesta de mejora algunas alternativas para la inclusion del concepto de aporofobia a la ley.

Cabe mencionar que, anteriormente, la Proposicion de Ley Orgéanica formulada por el Grupo Parlamentario
Unidos Podemos-En Comt Podem-En Marea??, supuso el primer intento formal de inclusion de la aporofobia
como agravante penal, si bien ésta no lleg6 a buen puerto. En dicha Proposicion, que contemplaba las “razones
de aporofobia o de exclusion social” como agravante del 22.4° CP, si se realizaba una justificacion de la nece-
sidad de la reforma algo mas completa.

4. NATURALEZA JURIDICA Y FUNDAMENTACION DE LA AGRAVANTE DE DISCRIMI-
NACION

La determinacion de la naturaleza juridica de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal
es un antiguo y complejo debate, que ya sea por razones sistematico-clasificatorias, en aras de la claridad ex-
positiva, o ya sea para dar una respuesta a las exigencias de comunicabilidad o no que establece el art. 65 CP,
sigue teniendo vigencia.?® En este apartado se analizara si la agravante de discriminacion, en la que se encua-
draria la aporofobia, se situaria en el peldafio de la culpabilidad o en de la antijuridicidad.

2l Exposicion de motivos del Proyecto de Ley Organica de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la

violencia (121/000022). También cabe citarse el predmbulo de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion
integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia, que repite en los mismos términos dicha idea.

22 Proposicién de Ley Orgéanica de reforma de la Ley Orgéanica 10/1995, de 2 de noviembre, del Coédigo Penal
(622/000025).

23 Morales Prats, F. y Quintero Olivares, G. (2005). P4g. 230.
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Sobre la culpabilidad, Bernd Schuneman expresa: “la culpabilidad presupone libertad, y libertad presupone
que el autor puede actuar de otro modo™?*, seglin este autor, la culpabilidad no hace necesaria la pena, sino que
la legitima, es decir, justifica su imposicion al autor.

El sector mayoritario de la doctrina situa la agravante del art. 22.4 en la categoria de la culpabilidad, esta es a
su vez, la postura seguida ampliamente por nuestra jurisprudencia. Desde esta perspectiva se admite, siguiendo
el tenor literal que el legislador dio a la norma, que no se ha de prestar atencion a elementos externos de la con-
ducta, por ejemplo, sus efectos sobre la victima o sociedad, sino a la motivacion que guia al autor a cometer el
delito. La agravante, por tanto, no concurre siempre que se cometa contra otro individuo de otra etnia, raza,
ideologia, etc. sino que debera valorarse la motivacion que guio al autor y no las condiciones personales de la
victima. Si bien, no puede obviarse que dicha motivacion u odio discriminatorio hacia una de las condiciones
personales del sujeto es la que impulsa al autor del delito a cometerlo®.

Este planteamiento no es el unico. Asi, Mir Puig es partidario de incluir la circunstancia agravante de discrimi-
nacion dentro del injusto, puesto que afirma que aumenta el injusto subjetivo del hecho al anadir al injusto
propio del delito cometido la negacion del principio de igualdad que consagra la Constitucion?. Esta postura
es defendida por el autor ya que considera que esencialmente “toda fundamentacion de la gravedad del hecho
corresponde al injusto penal” y, en consecuencia, “‘todas las circunstancias agravantes deben aumentar lo injusto
penal del hecho”.?” Dentro de esta corriente también se sitia Laurenzo Copello, que afirma que existe un claro
incremento del desvalor del resultado cuando concurre la agravante por discriminacion, pues “ademas de le-
sionarse el bien juridico protegido por el delito cometido, se afecta a otro bien adicional, concretamente, el de-
recho del sujeto pasivo a ser tratado como un ser humano igual a cualquier otro”.?® Por tanto, al pertenecer el
desvalor de resultado al injusto, las agravantes se situarian en este escalon.

Si seguimos la distincion realizada por Roxin, que denomina a las agravantes como elementos de la actitud in-
terna®, describen una disposicién moralmente censurable del sujeto al realizar su conducta. Tales circunstancias
serian elementos de la culpabilidad en la medida que solo caractericen una constitucion interna afiadida al tipo
delictivo. Roxin concibe la culpabilidad como actuacion injusta pese a la existencia de asequibilidad normativa,
de modo que, en su opinidn, hay que afirmar la culpabilidad de un sujeto cuando el mismo estaba disponible
en el momento del hecho para la llamada de la norma de acuerdo con su estado mental y animico. Por el con-
trario, autores como Jakobs, defienden que los elementos de la actitud interna pertenecen “en su totalidad como
minimo también al injusto™°,

En una posicion intermedia se encuentra Gonzélez Cussac, que pone de manifiesto la inadecuada utilizacion
del binomio objetivo - subjetivo, como eje de solucion al problema. Este autor ha denunciado la impropiedad
con la que se utilizan ambos términos “quedando ya superada la equiparacion objetivo — antijuricidad, y sub-
jetivo — culpabilidad™'. En esta misma linea también se sitiia Alonso Alamo, que menciona la posibilidad de
una naturaleza mixta, objetivo-subjetiva, de la agravante debido a que entiende que se construye prioritariamente
en torno a los motivos del autor y que el ataque al derecho a la igualdad cumple una funciéon complementaria.*?

Esta ultima podria considerarse como una postura mas logica y sensata, pues defiende que el fundamento basico
de las agravantes discriminatorias reside en la mayor culpabilidad del actor derivada de una mayor reprocha-
bilidad del movil que le impulsa a cometer el delito, siendo esencial que dicha motivacidon impulse y sea deter-
minante a la hora de llevar a cabo la conducta delictiva. Pero también se muestra relevante y no puede obviarse
la lesion al principio de igualdad y al derecho a no ser discriminado.*® En esta misma linea se posiciona la STS

24 Schuneman, B. (2002). Pag. 25.

2 Diaz Lopez, J.A. (2013). Pag. 435.

% Mir Puig, S. (2015). Pag. 652.

27 Ibidem.

28 Laurenzo Copello, P. (1996). Pag. 281.

2 Roxin, C. (1997). Pag. 314,

30 Jakobs, G. (1991), como se cit6 en Roxin, K. (1997). Pag. 315
31 Gonzéilez Cussac, J.L. (1987). Pag. 11.

32 Alonso Alamo, M. (2002). Pags. 533-549.

3 Siguiendo la doctrina constitucional, por ejemplo, la STC 200/2001 de 4 de octubre, habria que realizar una distincion
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num. 314/2015 de 4 de mayo, en la que se aplico la agravante del articulo 22.4 por motivos racistas, en ella se
determin6 que el fundamento de las circunstancias agravantes reside en el mayor reproche penal que supone
que el autor cometa los hechos delictivos motivado por un sentimiento de superioridad. El delito cometido por
motivos discriminatorios supone la materializacion mediante hechos delictivos de ideas contrarias al principio
de igualdad y, por tanto, no solo se lesiona el bien juridico protegido por el tipo concreto sino también, el prin-
cipio de igualdad.

Por otra parte, en relacion a la fundamentacion de la agravante, cabe mencionar que en el art. 22.4° CP se agru-
pan diversas actitudes discriminatorias que, tal y como se ha apuntado, entran clara e inequivocamente en con-
flicto con nuestro esquema de valores democraticos. En especial se relacionan con el principio de igualdad del
art. 14 CE. Los valores de tolerancia, respeto e igualdad constituyen los cimientos de toda sociedad de-
mocratica y son inherentes a la misma, por consiguiente, su proteccion se postula como algo incuestio-
nable y fundamental.

La funcion que cumple el Derecho penal no deberia ser la de instaurar una determinada moral en la so-
ciedad, sin embargo, no puede obviarse que ocupa un papel esencial a la hora de asentar los precitados
valores en el tejido social.-La vinculacion existente entre la sociedad y el Derecho penal, la cual es de-
fendida por autores como Jakobs no puede negarse, pues en palabras de este autor, puede aseverarse que
“el Derecho penal constituye una tarjeta de presentaciéon de la sociedad”. Esta indubitable relacién entre
orden el juridico-penal y la sociedad, es la que da pie a Jakobs para atribuir al Derecho en general, y al
Derecho penal en especial, una funcidon promocional de valores, en sus propias palabras “recordar a la
sociedad que se deben tener en cuenta ciertas maximas que se consideran indisponibles”*

Tal y como establece Mir Puig, asignamos al Derecho penal la funcion de influir en la realidad existente mas
alla del propio Derecho penal y de sus normas™. Es por esta razon que “la educacion para la cohesion social
que aspira al cosmopolitismo es capaz de adoptar una vision ética teniendo presente que el fin que persigue
no es la cohesion por si misma o como medio para alimentar ideologias herméticas, sino la lucha contra
la exclusion, la marginacion, la xenofobia, la aporofobia y cualesquiera otras formas de rechazo y desi-
gualdad social con vistas al pleno desarrollo humano de las personas™®. Es decir, no se trata de orientar
el Derecho hacia una uniformidad social, lo cual seria imposible, sino hacia un horizonte de equidad de
derechos en el que se reduzcan al minimo las desigualdades entre personas y colectivos.

Es razonable pensar que el Derecho penal solo puede y debe castigar aquellos comportamientos que sean
contrarios a la ética social que causen un dafio a los otros, pues si el segundo requisito no se da y el dafio
no existe, el Derecho no estaria legitimado para reprimirlos. Ciertas opiniones como la del juez Lord
Devlin que expresaba que la sociedad a través del Derecho penal, tiene la capacidad y el deber de reprimir
los comportamientos que pongan en riesgo su existencia, entendiendo estos comportamientos como aque-
llos que se desvian de la ética comun®’, han quedado desfasados. La doctrina asentada es que el Derecho
penal no puede penar el pensamiento’, y como establecia Stuart Mill, la Gnica razoén aceptable para cri-
minalizar un comportamiento es que este sea dafiino para los demas*’. Cabe mencionar, tal y como expresa,
Ruiz Vadillo* que las leyes, especialmente las penales, suelen tener un efecto pedagdgico al transcender
a la opinion publica. Resulta preciso recordar que el articulo 22.4* CP no individualiza en ningin momento a
sujetos pasivos ni a grupos, ni a colectivos: por contra, lo que enumera son condiciones personales. Esta diccion
del precepto es muy relevante, porque no busca proteger a colectivos que tradicionalmente podrian considerarse

entre el principio de igualdad y el derecho a no ser discriminado. Es decir, la “cldusula general de igualdad de todos
los espafioles ante la Ley” establecida en el art. 14 CE se estructura como un principio general, pero también “como
un derecho subjetivo de los ciudadanos a obtener un trato igual”. Por tanto, seria erréneo decir que existe un derecho
a la igualdad, lo apropiado seria afirmar la existencia de un derecho a no ser discriminado.

3 Jakobs, G. (2000). Pag. 23.

35 Mir Puig, S. (2007). Pag. 57.

3¢ Gracia Calandin, J. (2020). Pags. 135-160.
37 Ashworth, A. (1995). Pag. 35.

3 Esta idea tiene su origen en el conocido aforismo cogitationis poenam nemo patitur cuyo autor fue el jurista romano
Dominico Ulpiano (Digesto, 48, 19, 18), traducido equivaldria a nadie puede ser penado por sus pensamientos.

3 Stuart Mill, J. (1984). Pag. 151-177.

40" Ruiz Vadillo, E. (1995). Pags. 107-116.
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discriminados, sino que tiene como objetivo elevar el reproche penal en aquellas conductas, agresiones, o le-
siones de bienes juridicos que estén motivadas por un prejuicio hacia una de las cualidades o condiciones per-
sonales que establece el articulo.

En consecuencia, se deduce que no intenta llevar a cabo medidas de “accion positiva”, no intenta favorecer a
determinados colectivos sociales, sino que el fundamento subyacente es buscar la consecucion y garantia de
un principio de igualdad a través de un trato diferenciado justificado hacia aquellos que normalmente han sido
tradicionalmente victimas de discriminacion™!. Si bien, hay que destacar que la histérica situacion de su-
bordinacion social de un colectivo es irrelevante para que se aplique el articulo 22.4* CP , porque su fun-
damento se encuentra en la motivacion del autor: el odio discriminatorio hacia esas caracteristicas de
identidad. Es decir, no es una “accion positiva” pues no conlleva la «prohibicion tajante de todo acto o
medida perjudicial para un miembro del colectivo discriminado que tenga por fundamento alguna de las
caracteristicas de identidad que distinguen al grupo y lo sitiian en una situacion de subordinacion social»*2.
Tampoco tiene esta circunstancia agravante «la finalidad de conceder una proteccion reforzada a los
miembros de colectivos socialmente minusvalorados con el fin de garantizarles que sus caracteres de
identidad no serdn un obstaculo para el goce efectivo de las libertades y derechos reconocidos por el or-
denamiento juridico»®. Por tanto, la agravante de discriminaciones eleva el reproche de los actos y con-
ductas, no de los motivos que lo impulsan. No puede, por tanto, equiparase el art. 22.4° CP a las
denominadas medidas de “accion positiva”. En este sentido, Acale Sanchez concluye que en Derecho
penal no cabe hablar de acciones positivas ni de discriminacion positiva porque esta esto no es mas que
una técnica de distribucion de bienes y el Derecho penal carece de bienes que distribuir*. El estableci-
miento de la circunstancia agravante de discriminacion no soluciona el problema de base, no es 1til para
solventar una desigualdad preexistente. El art. 22.4° CP no pone el foco de atencion en la victima en aras
de mejorar su situacion, sino que se dirige al sujeto activo, sancionandole por la gravedad de su conducta.

5. PROBLEMATICA DE LA APLICACION PRACTICA DE LA AGRAVANTE DE DIS-
CRIMINACION

Delimitar juridicamente que es un comportamiento aporéfobo parece ser una actividad realmente espinosa,
y sin duda alguna, conlleva sumergirse en un terreno en el cual el componente valorativo tiene un peso
elevado. Los juicos de valor son terrenos pantanosos que por su propia esencia se prestan a la discrecio-
nalidad del juez, y las decisiones en cada caso se podrdn ver tefiidas por la ideologia y los prejuicios del
juzgador correspondiente.

Siguiendo a Roxin: “cuando tales elementos de la actitud interna (...) tienen efecto agravatorio, no estan
exentos de reparos desde el punto de vista del Estado de Derecho, puesto que vinculan la punibilidad a
la valoracién judicial de conductas internas dificilmente comprobables en el ambito forense™. En con-
secuencia, la complejidad radica en que solo a través de indicios se puede deducir el elemento motiva-
cional del sujeto. Es en este momento en el que adquiere mayor relevancia la exigencia del art. 120.3 CE,
garantia de una tutela judicial efectiva, posicionandose la motivacion como la via mas conveniente para
determinar si de los hechos del caso se podia presumir razonablemente una motivacioén discriminatoria
en la comision del delito.

Cierto es que también se pueden encontrar casos en los que la motivacion puede ser tan palpable y evi-
dente que no da lugar a duda alguna, sin embargo, al ser el eje central de la cuestion un elemento del
fuero interno de la persona, y su caracter intimo y personal, los supuestos mas simples seran minoria. Es
por ello que para la legitima aplicacion de esta agravante serd imprescindible probar no solo el hecho delictivo
de que se trate y la participacion del acusado, sino también, el &nimo o movil del autor a la hora de cometerlo;
siendo esto ltimo una inferencia o juicio de valor que debe ser necesariamente desarrollado y motivado en la
sentencia. En consecuencia, aquellos supuestos en la motivacion discriminatoria no puedan probarse fehacien-
temente, o carezcan del suficiente relieve en la comision del delito, se inaplicara la agravante. Pues para des-

41 QTS ntim 458/2019, de 9 de octubre de 2019.
4 Ibidem.

4 Ibidem.

4 Acale Sanchez, M. (2006). P4ags. 89-109.

45 Roxin, K. (1997). Pag. 315.
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virtuar la presuncion de inocencia del acusado se requiere una actividad probatoria de cargo con arreglo a las
previsiones constitucionales y legales, cuyo contenido incriminatorio, racionalmente valorado de acuerdo con
las reglas de la logica, las maximas de experiencia y los conocimientos cientificos, sea suficiente para desvirtuar
aquella presuncion inicial, y permita al Tribunal alcanzar una certeza objetiva, en tanto que asumible por la ge-
neralidad, sobre la realidad de los hechos ocurridos, excluyendo sobre los mismos la existencia de dudas que
puedan calificarse como razonables.*

Es conclusion, estos supuestos, en los que existen conceptos juridicos amplios que el juez tiene que in-
terpretar, pero a cuyo significado esta “vinculado”, necesariamente conceden al juzgador un mayor margen
de libertad, en el cual tiene que moverse el juez sin instrucciones del legislador”’ . En esta linea Mufioz
Conde expresaba que en el proceso penal espafiol, a pesar de regir los principios de oficialidad y legalidad,
hay otros elementos, para o metalegales, que son tenidos en cuenta por el juez tanto en la constatacion de los
hechos probados, como en la valoracion de los mismos y, con ello, en la determinacion de las consecuencias.
A esto coadyuvan diversos factores, dificilmente controlables, pero no por eso menos reales, que van desde la
ideologia o actitud emocional del juez, hasta la presion de la opinion publica y de los medios de comunicacion,
pasando por la ambigiiedad del texto legal.”*

No obstante, conviene romper una lanza a favor del juez de lo penal, pues es preciso recordar que esto no
implica que actue discrecionalmente: “El juez penal esta estrictamente sujeto a la ley, interpretandola, y la
cuestion sobre el contenido y la extension (significacion) de los conceptos necesitados de complemento valo-
rativo no afecta a la voluntad del juez penal, sino a la del legislador penal y a la de la ley penal.”* Segtin Franz
Von Listz en la conferencia inaugural del curso de 1882 en la Universidad de Marburgo, posteriormente
denominada “Programa de Marburgo”, el Derecho penal se constituye como limite infranqueable de la
Politica Criminal, es decir, la barrera insalvable de la Politica criminal es el Derecho penal, no la ley
penal®, Esta misma idea defiende Hassemer cuando afirma que “es correcto que el juez no so6lo esté vin-
culado a la ley, sino también al Derecho’'.”

De todo lo expuesto se colige que lo realmente relevante es la literalidad del texto legislativo, pues la re-
daccion del precepto legal sera la determinante a la hora de respetar el principio de seguridad juridica®,
y de limitar la digresion judicial cuando tenga que decidir si aplicar circunstancias agravatorias.

Por otra parte, es conveniente realizar una sucinta mencion, dentro de este apartado relativo a la proble-
matica de la aplicacion préctica de la agravante, al principio basico de ne bis in idem que, ademas, se en-
cuentra directamente relacionado con el principio de inherencia del art. 67 CP. Como consecuencia de estos
principios, la aplicacion de la agravante seria imposible en aquellos delitos en los que las conductas ya son ex-
presion o manifestacion de una conducta discriminatoria. Por ejemplo, este seria el caso de los delitos recogidos
en los arts. 314 0 510 CP. En el caso de apreciarse la agravante en estos supuestos, se estarian vulnerando los
principios precitados.

6. POSIBLES ALTERNATIVAS EN EL PROCESO DE TIPIFICACION

En este apartado se hara un repaso por las diferentes alternativas que se pueden vislumbrar en el proceso
de tipificaciéon de la agravante penal de aporofobia. Si bien es cierto que ya ha sido incluida su incorpo-
racion a nuestro Codigo penal, eso no descarta la posibilidad de critica y revision de la reforma realizada.
Por este motivo, se expondran de forma contrastada las demas alternativas jurisprudenciales y doctrinales
que se han planteado con objeto de solventar las lagunas de la legislacidon penal en esta materia.

Segln el Informe del Ministerio del Interior sobre la Evolucidn de los delitos de odio del afio 2019, la
cifra total de delitos e incidentes de odio relacionados con la aporofobia asciende a 12 casos en ese afio.
Cabe resaltar que el baremo utilizado para medir qué delitos se encuadran en esta categoria, se basa en

4 STC nim. 78/2013, de 8 de abril/ STC nim. 185/2014, de 6 de noviembre.
47 Hassemer, W. (1984). Pag. 242.

4 Mufioz Conde, F. (2003). Pags. 163-209.

4 Hassemer, W. (1984). Pag. 242.

30 Von Liszt, F. (2020). Pag. 14.

1 Hassemer, W. (1984). Pag. 243.

52 El principio de seguridad juridica se encuentra reflejado en los arts. 25.1,9.3 y 81 CEy 1,2y 4 CP.
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una definicion de aporofobia bastante acertada en la que “l/a motivacion del hecho debe ser el odio o re-
chazo al pobre”. Es decir, los casos que se encuadran en esa clasificacion son aquellas expresiones y con-
ductas de intolerancia referidas al “odio, repugnancia u hostilidad ante el pobre, el sin recursos y el
desamparado”. No obstante, tal y como se deduce de la lectura del informe precitado y de los informes
del Observatorio Hatento, no resulta descabellado pensar que la cifra oculta de criminalidad en este ambito
alcanza altos niveles.

Por tipologia, el segundo ambito que mayor niimero de delitos registré fue el de “racismo/xenofobia”
(515). Si atendemos a la reflexion realizada por Adela Cortina, se podria deducir que una gran cantidad
de los casos catalogados como xenobos/racistas, en realidad responden a motivos apor6fobos. Conclusion
que también se infiere tras la lectura del mismo informe, que no realiza distincion entre los delitos de
odio por motivos racistas y los incidentes por razones xendfobas, encuadrando ambos conceptos bajo una
misma categoria extensiva y generalizada.

Lo que se extrae de todo lo expuesto es que resulta practicamente imposible hacer una nitida distincién
entre las motivaciones que impulsan a las personas a cometer delitos de odio, y por tanto, estudiar y ca-
tegorizar dichas agresiones en una u otra categoria se convierte en una labor ardua y compleja. El criterio
de la alternatividad utilizado en informes como el precitado resulta inexacto para realizar aproximaciones
socioldgicas pues se desprecia algo esencial como es la transversalidad de la conducta humana. Las mo-
tivaciones de la persona responden a diversas variables, impulsos, sesgos ideoldgicos, etc. En consecuen-
cia, intentar racionalizar y determinar de forma estratificada las motivaciones de los comportamientos
humanos se muestra como algo bastante enrevesado.

Siendo la trazabilidad de las motivaciones humanas algo inescrutable, lo mas acertado es el analisis ca-
suistico, que sera el Ginico que permitira discernir a la luz de los hechos del caso, las motivaciones que en
el sujeto concurren.

Para no dejar a colectivos vulnerables sin proteger, habra que establecer un concepto amplio de aporofo-
bia, si bien, un concepto demasiado amplio conculcaria el principio de taxatividad de la ley penal. Por
tanto, la disyuntiva que se presenta es: ;como protegemos mejor a los desprotegidos?

Las opciones que se vislumbran pueden resumirse en dos: establecer un concepto amplio de aporofobia
que permita su aplicacion a todos aquellos casos que antes no se contemplaban (como el sinhogarismo),
o establecer una cldusula de cierre abierta.

Si se opta por la primera, habria que tener en cuenta que la sociedad esta en continuo proceso de cambio,
y es bastante posible que surjan nuevas situaciones discriminatorias a las cuales el Derecho penal tiene
que dar respuesta a la luz, esas situaciones o circunstancias no estarian incluidas en el precepto y habria
que ir modificando la agravante a medida que la sociedad evoluciona. De hecho, esto es lo que ha pasado
hasta hoy, pues se han ido incluyendo modificaciones del art. 22.4 CP a medida que la sociedad avan-
zaba®®. Se trata, por tanto, de una circunstancia que se debe ir adaptando a las necesidades concretas de
la sociedad y a las nuevas formas de manifestarse «el trato discriminatorio».

La introduccion de la agravante de aporofobia obedece a un incremento de agresiones motivadas exclu-
sivamente por razones de discriminacion y rechazo al pobre, agresiones que antes no eran visibles pues
no habia forma de conceptuarlas.

La modificacion del art. 22.4° CP formulada por la Ley Rhodes resulta desacertada en cuanto plantea una
disyuntiva entre aporofobia y exclusion social, ya que en realidad, lo que busca es que ambos conceptos
hagan referencia a una misma situacion de vulnerabilidad, por consiguiente, resulta innecesario realizar
dicha diferenciacion. Por otro lado, el concepto de exclusion social tal y como plantea Bustos Rubio®,
puede resultar problematico debido a que hace referencia a un proceso y no a una circunstancia concreta.

Este autor se encuentra, a su vez, dentro del sector de la doctrina que se mostraba a favor de incluir “ra-
zones de aporofobia” o simplemente “aporofobia” dentro del elenco de agravantes penales. Sin embargo,
cabe mencionar que el término aporofobia, al ser de reciente creacion y no estar suficientemente asentado

33 Esto es lo que ocurrié cuando se incluy6 en 2015 la agravante de género a través de la Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.
% Bustos Rubio, M. (2020). P4g. 246.

35 Ibidem.
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en el leguaje y cultura general, puede llevar a equivoco e incluso puede ser entendido, no como un rechazo
u odio al pobre, tal y como planteaba Adela Cortina, sino como una fobia a las personas desfavorecidas,
ya que asi lo define la RAE expresamente. Y si se entiende seglin esta segunda opcion, surgiria la duda
de qué se considera una fobia, ya que la palabra fobia puede tener una doble acepcion: “aversion exagerada
a alguien o a algo” o “temor angustioso e incontrolable ante ciertos actos, ideas, objetos o situaciones,
que se sabe absurdo y se aproxima a la obsesion.” Es decir, una fobia puede ser psiquiatricamente un
trastorno o patologia incontrolable por el sujeto que la padece, quedando su responsabilidad penal mer-
mada al cometerlo por este motivo.

Es por ello que, a diferencia de la homofobia o la xenofobia, que son ampliamente aceptados por el acervo
popular como motivos de discriminacidn, y que, sin embargo, no son incluidos en el art. 22.4 CP de tal
forma, pues el articulo alude a las cualidades personales o circunstancias sociales que pueden ser motivos
de discriminacion (orientacion sexual, raza, etnia, etc.), incluir referencia a la fobia en si podria ser de-
sacertado y contraproducente.

Al ser la aporofobia un término aun en ciernes podria haberse valorado la opcion de incluir una expresion
como “situacion socioecondmica desfavorable”, porque de esa forma se seguiria la linea en la que viene
desarrollandose el catdlogo de agravantes del articulo. Ademas, cabe mencionar que la inclusion de la
aporofobia responde a una demanda social originada por las agresiones que sufren principalmente las
personas pobres que viven en la calle, las personas sin hogar, ya que otras situaciones que podrian defi-
nirse como apordfobas, como los ataques a inmigrantes sin recursos, quedarian amparadas bajo la agra-
vante de racismo o xenofobia.

La otra opcion que se puede considerar como posible solucion del problema es la inclusion de una clausula
abierta de cierre. De esta forma, se solventarian las situaciones de infraexclusion y, se cumpliria con lo
solicitado por la parte de la doctrina que pedia una clausula general o numerus apertus. En esta corriente
se sitlian, la Fiscalia de Delitos de Odio de Barcelona en su Circular 7/2019, de 14 de mayo, o la STS
1160/06, de 9 de noviembre, en su Fundamento Juridico namero 23. La inclusion de una clausula general
permitiria cubrir los vacios que se producen por la imposibilidad de aplicacion de la agravante del 22.4°
CP en ciertas situaciones merecedoras de su aplicacion debido a la gravedad del movil abyecto. A favor
de esta postura se muestra la Fiscalia en su Memoria de 2019:

“con la finalidad de superar esta disfuncion, se propone la insercion en este precepto de un inciso final
que, a modo de clausula abierta, permita acoger en su ambito de aplicacion todas las posibles situaciones
discriminatorias, sin necesidad de elaborar un listado que pudiera considerarse como insuficiente o quedar,
en un momento determinado, desfasado por la propia realidad™®.

Por este motivo, se considera oportuno y factible incluir un inciso final que exprese: o por cualquier otra
condicion, circunstancia personal o social que determine una conducta discriminatoria.

Bien es cierto que por cierto sector doctrinal podria argiiirse que incluir una clausula relativa a la discri-
minacion otorgaria amplias licencias al juzgador a la hora de valorar su aplicacion o inaplicacion. Sin
embargo, no seria este el unico caso en el que el juez penal tiene un margen de interpretacion mas elevado
a la hora de aplicar un precepto. Podria citarse, por ejemplo, el art. 183 guater cuando hace referencia al
“grado préximo de desarrollo o madurez”, o también, el art. 239 CP que deja abierto el catalogo de llaves
falsas en el robo con fuerza.

7. CONCLUSION

Larelevancia de los principios basicos de igualdad y no discriminacion implica que necesariamente éstos deben
estar protegidos, si bien, es preciso ponderar en qué casos y como debe desarrollarse una regulacion penal re-
lacionada con los mismos. No puede dudarse del papel relevante que ocupa el Estado en este campo, ya que,
cabe recordar que la Constitucion no impone al Estado solo el deber de respetar los derechos fundamentales,
sino también el de sancionar penalmente las conductas que llevan a cabo vulneraciones de los mismos.

Tal y como se ha expuesto, las normas juridico-penales protegen bienes juridicos, no su existencia misma, y
unicamente frente a acciones humanas. Lo que se pretende con la inclusion de la aporofobia es poner el acento
en el plus de gravedad que se deriva de cualquier acto ejecutado en base a moviles que encuentran su funda-
mento en la idea de discriminacion.

36 Memoria del afio 2010 de la Fiscalia de Delitos de Odio de Barcelona. Pag. 72 y ss.
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Los nadie de los que hablaba Eduardo Galeano, “los duefios de nada, los que no son, aunque sean’’ necesitan
estar protegidos frente aquellas lesiones de bienes juridicos que sufren con una frecuencia cada vez mayor.

A mi juicio, la opcidon més apropiada habria sido la inclusion de un numerus apertus o clausula de cierre abierta,
ya que con esta formula se podrian abarcar adecuadamente todos los posibles supuestos que se pudieran dar en
la practica, sin vulneracion alguna del principio de taxatividad de la ley penal. Por consiguiente, no se considera
como una aplicacion extensiva de la agravante ni una lesion del principio de seguridad juridica, sino mas bien,
una garantia de que cualquier conducta penal movida por moéviles abyectos quedaria comprendida dentro del
catalogo de circunstancias agravantes. Esto no significa una aplicacion indiscriminada del art. 22.4 CP, pues
sin la suficiente prueba de la motivacion, la agravante no podria ser aplicada.

Resulta pertinente recordar que, en nuestro anterior Codigo penal, el de 1973, se incluia en su art. 10 un listado
de agravantes de la responsabilidad penal. En concreto, el punto decimosexto del articulo establecia como agra-
vante “Ejecutar el hecho con ofensa de la autoridad o desprecio del respeto que por la dignidad, edad o sexo
mereciese el ofendido, o en su morada cuando no haya provocado el suceso”. Esa referencia al desprecio del
respeto que por la dignidad mereciese el ofendido puede entenderse, en cierta forma, como una clausula general
que debia ser valorada a la luz de los hechos de cada caso.

No obstante, a pesar de lo expuesto, se valora como positiva la reforma del 22.4° CP realizada por la Ley Rhodes
y el intento de homogeneizacion realizado a la hora de incluir la aporofobia en el resto de delitos de odio. Si
bien, resulta conveniente mencionar que dicha inclusion, teniendo una finalidad y razén de ser completamente
legitima, no deja de ser susceptible de critica y mejora. Pese a no estar suficientemente justificado y funda-
mentado en la Exposicion de motivos el porqué de estas inclusiones, las reformas introducidas resultaran be-
neficiosas para cubrir algunas lagunas que presentaba la anterior regulacion del listado de agravantes penales
y que desembocaban en respuestas jurisprudenciales insuficientes y exiguas a la hora de determinar el reproche
penal de cada conducta y su pena correspondiente.

El odio discriminatorio que sufren las personas pobres, las personas sin hogar, requiere una respuesta penal
acorde a Derecho que no los deje desprotegidos. La inclusion de la aporofobia en nuestro Codigo penal no deja
de ser un paso adelante en este camino que busca reducir las desigualdades, es por ello que, optar por una in-
frainclusion habria tenido un resultado mucho mas lesivo. Al fin y al cabo, tan pernicioso es no querer ver las
injusticias, como mirar para otro lado cuando éstas se producen.
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RESUMEN:

La crisis del covid-19 ha supuesto un incremento de la brecha econdmica entre hombres y mujeres en este
ultimo afio. En consecuencia, han aumentado las posibilidades de ejercicio de control econdomico por parte del
hombre a su pareja, asi como de la vulnerabilidad de aquellas mujeres que viven en situacion de pobreza y que
sufren discriminaciones por sus condiciones socio-econdmicas y por el hecho de ser mujer. En esta linea, se
muestra un estudio sobre las limitaciones penales que, tanto desde el punto de vista legislativo como de apli-
cacion juridica presentan ambos fendmenos en los que los elementos violencia de género y escasez de recursos
econdmicos convergen. Asimismo, se exponen cudles son los rasgos que caracterizan a cada una de ellos y cua-
les son sus efectos sobre las mujeres que los sufren. Todo ello con la finalidad de ofrecer posibles propuestas
de mejora que garanticen una respuesta penal adecuada frente a estos ataques econdmicos contra las mujeres.

ABSTRACT:

Covid-19 crisis has meant a rise in economic inequality between men and women this year. In consequence,
the possibilities of men exerting economic violence over their female partners have increased, as well as the
vulnerability of those women who live in poverty and who suffer discrimination due to their socio-economic
conditions. In this way, a study on criminal limitations is shown and which, from both legislative and legal im-
plementation points of view, present both phenomena in which gender violence and the scarce economical re-
sources converge. In turn, there is a mention of which are the patterns that follow those phenomena and a
description of the effects on women who suffer such discriminatory phenomena. All of this with the aim of of-
fering possible improvement proposals that guarantee a proper criminal response against these economic at-
tacks against women.
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1. INTRODUCCION

La irrupcion de la pandemia del covid-19 ha desembocado en la crisis mundial sanitaria, social y econdomica
mas importante de los ultimos afios. Sin embargo y, en especial respecto de este ultimo, cabe sefialar que esta
crisis no ha afectado a todos por igual ya que las mujeres se han visto afectadas de manera desproporcionada
por dichos efectos, especialmente en los grupos mas pobres y en situacion de exclusion social como ha indicado
la European Anti Poverty Network en su investigacion de 2020 sobre los efectos del covid-19 en la pobreza?.

Actualmente, continua existiendo una gran desigualdad econémica entre hombres y mujeres puesto que estas
ganan menos, asumen la mayor parte de responsabilidad del cuidado familiar y sus empleos son menos seguros.
En Espania los datos son buena prueba de ello pues las mujeres presentan una mayor tasa de paro (cuatro puntos
por encima de los hombres), integran el 90% de las personas que no trabajan para dedicarse a labores domésticas
y solo ocupan el 33% de los puestos directivos®. Una situacion que, ademas, favorece el aumento de la posibi-
lidad de ejercer control econémico del hombre dentro del &mbito de la pareja.

Por otra parte, la pandemia ha ensanchado todavia mas la brecha entre el nimero de hombres y mujeres que
viven en situacion de pobreza, habiéndose modificado la prevision que se esperaba de una disminucion del
2"7% a un aumento del 9"1% entre 2019 y 2021 segln revela el Gltimo informe de ONU Mujeres*.

Este hecho reclama una especial atencion puesto que, junto con la posibilidad de suftrir discriminacion por
razén de su condicion econdmico-social, se anade la posibilidad de sufrirla por el hecho de ser mujer, generan-
dose lo que se denomina una “doble discriminacion”.

En este contexto, es necesario poner de relieve la relevancia social que presentan estos ataques econémicos
contra las mujeres en los que el elemento escasez econdmica y violencia de género se interrelacionan, si bien
de una manera distinta. Dos fenémenos que seran analizados desde una doble perspectiva, tanto en el momento
de creacion de la norma penal como de aplicacion de la misma para exponer las deficiencias legislativas y de
aplicacion juridica que se originan en nuestro ordenamiento penal y, de este modo, ofrecer algunas propuestas
de mejora.

2. TRATAMIENTO PENAL DE LA VIOLENCIA ECONOMICA
2.1. EL ATAQUE ECONOMICO COMO FORMA DE VIOLENCIA

Desde un punto de vista restringido del término, el concepto de violencia hace referencia al ejercicio de la
fuerza fisica®, asociandose desde sus inicios al poder masculino®; identificandose histéricamente la violencia
de género con la violencia fisica. Esto explica el motivo por el que la legislacion penal espafiola recogié como
primera manifestacion de la violencia contra la mujer el maltrato fisico en el articulo 425 del Codigo penal de
1973 tras la reforma de la LO 3/1989. No obstante, con el paso del tiempo se fue reconociendo que las agresiones
ejercidas contra las mujeres por el hecho de serlo implicaban otra serie de manifestaciones, castigando también
las situaciones de violencia psiquica’, transformando el concepto de violencia estricto en uno mas amplio y so-
cial que no solo admitia la vis absoluta, sino también las derivadas de la vis compulsiva®.

2 European Anti Poverty Network, 2020. “The Impact of covid-19 on people experiencing poverty and vulnerability”,

p- 48. Disponible en:
https://www.eapn.eu/wp-content/uploads/2020/07/EAPN-EAPN_REPORT IMPACT COVIDI19-4554.pdf
(Fecha de consulta: 08-05-2021).

Datos proporcionados en el Informe Adecco, vid., Fundacion Adecco, 2020. “Mujer en riesgo de exclusion”, p. 7. Dis-
ponible en: https://fundacionadecco.org/wp-content/uploads/2019/03/INFORME-EMPLEOPARATODAS-
2020.pdf (Fecha de consulta: 08-05-2021).

ONU Mujeres. “From insights to action. Gender equality in the wake of covid-19”. 2020. Disponible en:
https://www.unwomen.org/-/media/headquarters/attachments/sections/library/publications/2020/gender-
equality-in-the-wake-of-covid-19-en.pdf?la=en&vs=5142. (Fecha de consulta: 08-05-2021).

> BOIX REIG, Javier y MIRA BENAVENT, Javier, 2019. “Reflexion sobre el concepto de violencia en derecho penal”,
Revista Juridica de Catalunia, n°1, p. 11.

EEINT3

Como afirma FEMENIAS, el término violencia deriva del latin vis o vir que significa “fuerza”, “poder” y “viril”. En
el castellano, la palabra aparece en el siglo XIII vinculada a la imposicién por la fuerza fisica del varon. En FEMENIAS,
M?® Luisa. “Violencia de sexo-género: El espesor de la trama” en Laurenzo Copello, P., Maqueda Abreu, M.L y Rubio
Castro, A.M. (coord.)., Género, violencia y derecho, Valencia: Tirant lo Blanch, 2008p. 63.
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Este es el punto de vista que han adoptado los documentos internacionales al abordar la violencia ejercida
contra la mujer’, aunque, desde un principio se limitaron los comportamientos a las agresiones fisicas, sexuales
y psicologicas, recogidas en la Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer de 1993 y la
de Beijing de 1995'°, Fue el Convenio de Estambul el instrumento internacional que también incluy¢ la violencia
econdmica como un acto mas de discriminacion contra la mujer y de violacion de los derechos humanos.

Lamentablemente, el mencionado Convenio no desarrolla el alcance de esta forma de agresion, ni tampoco
ninguna ley de trascendencia penal en nuestro ordenamiento. Por ello, es necesario indagar en normas juridicas
autonémicas que regulan la violencia contra la mujer!! las cuales ofrecen una definicion legal del fenomeno
apuntando a una doble vertiente. Por un lado, engloba aquellos comportamientos que obstaculizan o limitan la
posibilidad de que la victima obtenga recursos patrimoniales y, por el otro, el uso no autorizado de recursos
compartidos o propios de esta para hacerlos suyos.

En cualquier caso, se trata de una forma de agresion que suele ejercerse dentro del ambito de la pareja y que se
manifiesta en numerosas ocasiones en conexion con otros actos violentos!?. Ahora bien, no todo ataque econd-
mico contra la mujer deberd entenderse de manera objetiva como una manifestacion de violencia de género
sino que sera necesario, como matiza PEREZ MANZANO, que dicho comportamiento se haga con el propésito
de que la mujer no pueda adquirir cierta dependencia econdémica y se someta asi a su poder y control'.

Las cifras, ademas, muestran que este tipo de ataque frente a las mujeres es una realidad que se debe tener en
cuenta. En el ambito europeo, la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea public6 en 2014
un estudio sobre la violencia contra la mujer en el que se refleja, entre otras cuestiones, que el 12% de las mu-
jeres encuestadas residentes en la UE habian sufrido violencia econdmica por parte de su pareja actual o pa-
sada'®. Datos bastante similares a los acontecidos en nuestro pais, pues segun la ultima Macroencuesta de la
Violencia contra la Mujer de 2019, el 11°5% de mujeres de 16 o mas afios que residen en Espafia han sufridos
esta violencia econdmica en algin momento de su vida. Entre las situaciones que mas frecuentemente se han
dado son la de que la pareja le haya impedido tomar decisiones relacionadas con la economia familiar y realizar
compras de forma independiente, seguido de la negacion de darle dinero para gastos, no dejarles trabajar fuera
del hogar y el uso del dinero de la victima sin su consentimiento'”.

7 En el plano legislativo sera la LO 14/1999 de modificacion del Codigo penal de 1995 la que incorpore en el articulo

153 por primera vez la violencia psiquica como forma de agresion dentro del maltrato habitual.

En las ultimas décadas, existe una tendencia a identificar la conducta delictiva con la conducta violenta, hecho que ha
propiciado que la doctrina penal remarque la necesidad de distinguir entre el concepto normativo-penal de “violencia”
del concepto social. En esta linea, cabe destacar las aportaciones de BOIX REIG, MIRA BENAVENT, LLORIA GAR-
CIA o DE LA CUESTA AGUADO, entre otros, que nos hablan de las repercusiones para las garantias penales de una
confusion de ambos significados. Cfr. BOIX REIG, Javier y MIRA BENAVENT, Javier, 2019, “Reflexion sobre el
concepto...”, cit., pp. 9y ss; LLORIA GARCIA, Paz, 2020. La violencia sobre la mujer en el siglo XXI. Violencia de
control y nuevas tecnologias. Habitualidad, sexting y stalking, Madrid: Tustel, pp. 24-32 y DE LA CUESTA AGUADO,
Paz. “El concepto juridico-penal de violencia”, en Ruiz Rodriguez, L. R. y Gonzéalez Agudelo, G. (coords.), Transi-
ciones de la politica penal ante la violencia. Realidades y respuestas especificas para Iberoamérica, Costa Rica: Edi-
torial Juridica Continental, 2019, pp. 81 y 82.

PEREZ MANZANO, Mercedes, 2016. “Algunas claves del tratamiento penal de la violencia de género: accién y re-
accion”, Revista Juridica Universidad Autonoma de Madrid, n°34, p. 19.

El art. 2 de la Declaracion de 1993 indica que la violencia contra la mujer abarca la violencia fisica, sexual y psicoldgica
producida en la familia, dentro de la comunidad en general y la perpetrada o tolerada por el Estado. Del mismo modo
se reitera en la Declaracion de la ONU de la violencia contra la mujer de Beijing en 1995 en su apartado 113.

" Algunos ejemplos paradigmaticos los encontramos en la Ley andaluza 13/2007, de 26 de noviembre; la Ley valenciana
7/2012, de 23 de noviembre; la Ley catalana 5/2008, de 24 de abril de la y la Ley aragonesa 4/2007, de 22 de marzo.

2 MANAS ALCON, Elena y GALLO RIVERA, Teresa, 2020. “La violencia econdmica en el ambito de la pareja: otra
forma de violencia que perpetia la desigualdad de género en Espafia”, Mujeres y Economia. La brecha de género en
el ambito economico y financiero, Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital, Madrid, p. 114.

13 PEREZ MANZANO, Mercedes, 2016. “Algunas claves...”, cit., p. 19.

European Union Agency For Fundamental Rights, 2014. “Violencia de género contra las mujeres: una encuesta a escala
UE. Resumen de las conclusiones”, p. 27. Disponible en: https://fra.europa.cu/sites/default/files/fra-2014-vaw-
survey-at-a-glance es 0.pdf. (Fecha de consulta: 08-05-2021).

Delegacion del Gobierno contra la Violencia de Género, 2019. Macroencuesta de Violencia Contra la Mujer, pp. 57-
65.
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Por desgracia, se trata de una de las formas de violencia de género menos estudiadas'®, a pesar de constituir un
auténtico mando de poder que puede conducir a la mujer a la pobreza, que es un factor de riesgo para seguir
experimento dicho abuso en un futuro!’. Por estas razones el propio Convenio de Estambul establece la nece-
sidad de que los estados adopten las medidas oportunas dirigidas al empoderamiento y la independencia eco-
nomica de las mujeres victimas de esta violencia en su articulo 18.

2.2. MANIFESTACIONES DE VIOLENCIA ECONOMICA SEGUN LOS TRIBUNALES ESPANOLES

La identificacion del término violencia, desde un punto de vista social y criminoldgico, respecto de los com-
portamientos que integran los ataques econdmicos contra las mujeres no debe llevar al equivoco de que cualquier
manifestacion de dicha conducta merezca un reproche penal'®, pues solo sus formas mas graves adquieren el
nivel de lesividad suficiente que permiten superar el principio de insignificancia. En este sentido, dos son las
figuras penales que nuestros tribunales suelen asociar con el ejercicio de una violencia econémica en los tér-
minos expresados en esta investigacion: el maltrato habitual del articulo 173.2 y el impago de pensiones previsto
en el articulo 227 del Cédigo penal.

En relacion con el primero, pueden destacarse dos resoluciones como son la SAP Madrid 85/2010, de 15 de
noviembre y el AAP Navarra 289/2018, de 10 de diciembre que resaltan el ejercicio de violencia econdmica,
incardinando dentro del maltrato habitual actos dirigidos para que la victima no adquiera una cierta dependencia
econdmica, constituyendo ataques contra su integridad moral'. Entre dichos comportamientos se encuentran
impedir que la victima desarrolle una actividad profesional dignamente retribuida, que acceda a cualquier sis-
tema de pensiones, negarle recursos econémicos para que pueda satisfacer sus necesidades basicas y todo tipo
de control econémico. Toda una serie de formas de agresion que, por su reiteracion en el tiempo y su habitua-
lidad, junto con otras violencias fisicas y psicologicas, adquieren esa entidad lesiva que permite aplicar el delito
de maltrato habitual.

Con ello, se pone de manifiesto que uno de los bienes juridicos susceptibles de lesionarse a través de las agre-
siones economicas contra la mujer lo constituye la salud psiquica y la integridad moral. Una idea que también
recalca la literatura cientifica que analiza el abuso econdémico a la pareja, resaltandose los impactos de esta
sobre la salud mental de la victima y la existencia de sintomatologias asociadas con la incapacidad de vivir de
manera segura e independiente, la depresion, el estrés postraumatico y los desérdenes de ansiedad, entre otros?.

Asimismo, la violencia economica también puede danar la integridad personal de la mujer, en especial de las
condiciones materiales que le garanticen una vida digna mediante el delito de impago de prestaciones econo-
micas familiares®!. Recientemente, este delito ha sido calificado como forma de agresion econdmica a través
de la sentencia del Tribunal Supremo 914/2021, de 17 de marzo?. Una resolucién de la que resulta indudable
su relevancia en esta materia puesto que por primera vez la violencia econdomica es reconocida expresamente

POSTMUS, Judy L. et al., 2018. “Economic abuse as an invisible form of domestic violence: a multicountry review
first”, Trauma, Violence, & Abuse, Online First, 21 (2), p. 17.

17 MANAS ALCON, Elena y GALLO RIVERA, Teresa, 2020. “La violencia econdmica...”, cit., p. 114.

En la misma linea que la argumentada por LLORIA GARCIA, el término violencia se emplea en este trabajo por
razones practicas para referirme a todas aquellas conductas, en este caso de indole econdémica, que se dirigen contra el
sujeto pasivo mujer como una forma de ejercer violencia de género, pero ello no determina per se que todas ellas sean
objeto de atencion penal. Cfr. LLORIA GARCIA, Paz, 2020. La violencia sobre la mujer-..., cit. p. 28.

19 SAP Madrid, sec. 27, S 15-11-2010, n°® 85/2010, de 15 de noviembre y AAP Navarra, sec. 2%, n® 289/2018, de 10 de
diciembre.

20 En este sentido, puede destacarse el estudio d¢ VOTH SCHRAG, Rachel, 2019. “Experiences of economic abuse in
the community: listening to survivor voices”, Journal of Women and Social Work, vol. 34, 3, p. 8 y STYLIANOU,
Amanda M., 2018. “Economic abuse within intimate partner violence: a review of the literature”, Violence and Victims,
vol. 33, 1, p. 9.

2L Sobre las posturas acerca del bien juridico protegido del delito de impago de pensiones véase LAURENZO COPELLO,
Patricia, 2001. Los delitos de abandono de familia e impago de pensiones, Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 60-69. Segtin
esta autora existen cuatro puntos de vista: considerar que se tutela la administracion de justicia y el respeto de las de-
cisiones judiciales, la seguridad en el ambito de las relaciones familiares, la proteccion del conjunto de derechos y de-
beres de la familia o bien la integridad personal de los beneficiarios entendido en un sentido amplio como el conjunto
de condiciones materiales susceptibles de garantizar una vida digna. Esta tltima postura es la que defienden autoras
como COLAS TUREGANO en COLAS TUREGANO, Asuncion, 2014. “Breve reflexion sobre el delito de impago
de pensiones, art. 227 CP”. Revista boliviana de Derecho, n°17, pp. 216-217.
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por nuestro Alto Tribunal. Sea como fuere, todavia existen escasos pronunciamientos que identifiquen esta ma-
nifestacion de la violencia de género, a pesar de su trascendencia internacional; si bien es cierto que esta sen-
tencia parece que marca el camino a un reconocimiento mas extendido.

El principal problema radica en que, en ocasiones, se lleva a cabo un tratamiento penal inadecuado de estas
agresiones puesto que incardinan verdaderas lesiones al patrimonio de la victima en ilicitos penales que protegen
la integridad moral. A propoésito de esto se puede traer a colacion la SAP de Céceres 445/2013, de 30 de sep-
tiembre o la propia SAP Madrid 85/2010 antes mencionada las cuales consideran el hecho de que el agresor se
quede con el dinero ganado por su pareja en su trabajo o de apropiarse de objetos de valor que pertenecen a la
victima, respectivamente, como propios del delito del maltrato habitual. Una solucion a todas luces insatisfac-
toria ya que cuando dichos comportamientos no retinan los requisitos necesarios para condenar por el mencio-
nado ilicito, la conducta quedara impune.

En mi opinién, considero que estas respuestas judiciales se deben, en parte, a la enorme limitacion que la le-
gislacion penal espafiola impone para poder castigar los atentados mas graves de la violencia econdémica pro-
ducida en el ambito de la pareja debido a la prevision de la excusa absolutoria de los delitos patrimoniales no
violentos del articulo 268 del texto punitivo.

2.3. BARRERAS LEGISLATIVAS: LA EXCUSA ABSOLUTORIA DE PARENTESCO

La excusa absolutoria de parentesco contenida en el articulo 268 es un precepto de arraigo historico en nuestro
ordenamiento juridico puesto que ya existia en el Codigo penal de 182223, Una norma que, como acertadamente
expone LLORIA GARCIA, constituye un ejemplo de esa vision androcéntrica en la creacion de la norma penal
en la que determinados conflictos debian quedar en la esfera de lo privado, teniendo que resolverse por aquel
que tenia potestad para hacerlo en su momento: el pater de familias que puede resolverlo todo con su autori-

tas*.

En la actualidad, esta excusa se critica duramente por la mayoria de la doctrina® teniendo en cuenta que la ju-
risprudencia sigue manteniendo su fundamento en la razon politico-criminal de no criminalizar los actos reali-
zados en el seno del grupo familiar porque ello suele provocar una irrupcion del sistema per se dentro de la
familia, perjudicando la posible reconciliacion familiar®®. Una idea que se opone frontalmente a la actual ten-

22 STS 914/2021, 17 de marzo. FJ cuarto. Ponente: Vicente Magro Servet. En este caso, el tribunal aprecia un delito de

impago de pension alimenticia con relacion a sus propios hijos de corta edad, considerando que existe una violencia
econdmica debido a que se ejerce una doble victimizacidon que también afecta a la madre porque tiene que llevar a
cabo “un exceso en su esfuerzo de cuidado y atencidn hacia los hijos, privandose de atender sus propias necesidades
para cubrir las obligaciones que no verifica el obligado a hacerlo”. Cabe afiadir que no se trata de la primera resolucion
que identifica el delito del articulo 227 como una forma de violencia econémica pues en el auto AP Alava, sec. 2°,
148/2018, de 27 de marzo establece que “desde una perspectiva criminoldgica tal impago se ha calificado como vio-
lencia econémica”.

El articulo 756 del Codigo penal de 1822 establecia: “El marido que quita o toma las cosas de su mujer, la mujer que
toma o quita las de su marido, el viudo o viuda que toma o quita las que hubiesen pertenecido a su difunto conyuge,
el padre o madre que quita o toma las de sus hijos o descendientes; los hijos y descendientes que toman o quitan las
de sus padres o madres, u otros ascendientes, y todos aquellos que se hallen en el mismo grado de afinidad, no pueden
ser demandados sino para la restitucion y resarcimiento. Pero todos aquellos que hubieren participado a sabiendas de
la cosa tomada, o que lo hubiesen ocultado o hubieren auxiliado, serdn castigados como reos o de hurto, o como en-
cubridores o auxiliadores respectivamente”.

LLORIA GARCIA, Paz, 2020. “Algunas reflexiones sobre la perspectiva de género y el poder de castigar del estado”,
Estudios penales y Criminologicos, vol. XL, pp. 317 y 318.

25 Entre otros, MANJON-CABEZA OLMEDA, Araceli, 2014. Las excusas absolutorias en Derecho Espariiol. Doctrina
y jurisprudencia, Valencia: Tirant lo Blanch, p. 108; SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, José Luis, 2021. “Im-
pago de prestaciones econdémicas familiares (art. 227 CP), insolvencia punible y excusa absolutoria de parentesco”,
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2021, 23, p. 11; COBO DEL ROSAL, Manuel, 2002. “Sobre el
ejercicio de acciones penales entre parientes en los delitos contra el patrimonio y el orden socioecondmico”, Cuadernos
de politica criminal, 78, p. 557.

Algunos ejemplos recientes se ofrecen, entre otras, en la STS 551/2019, de 12 de noviembre, 166/2018, de 11 de abril,
412/2013 de 22 de mayo. Segiin PEREZ ARIAS esta fundamentacion es una mera reinterpretacion descontextualizada
basada en un derecho penal de minimos al que no pertenece el articulo 268 del actual Cédigo penal. En PEREZ ARIAS,
Jacinto, 2019. “La excusa absolutoria familiar en los delitos patrimoniales y la imposibilidad de accion penal entre pa-
rientes”, Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, vol. 21, p. 29.

23

24

26
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dencia de proteccion reforzada de los miembros de la familia frente a la violencia doméstica, generando en el
sistema, como indica SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, una incongruencia en el que por un lado se
defiende la necesidad de una intervenciéon minima y, por el otro, una mayor vulnerabilidad de los miembros de
la familia frente a los ataques de quien se espera justo lo opuesto: afecto y proteccion®’. No es de extrafiar, por
ello, que algunos pronunciamientos recientes como la STS 436/2018, de 28 de septiembre e incluso no tan re-
cientes como STS 950/2007, 13 de noviembre cuestionen este precepto que garantiza la impunidad de las con-
ductas mas graves contra los bienes del familiar.

Por otra parte, también el &mbito de aplicacion de esta excusa se ha visto duramente criticado, sobre todo en lo
que respecta a su limitacion subjetiva. El articulo 268 expresamente solo hace referencia a los “los conyuges
que no estuvieren separados legalmente o de hecho no separados en proceso judicial de separacion, divorcio o
nulidad de su matrimonio” junto con otros familiares como los ascendientes, descendientes, hermanos por na-
turaleza o por adopcion y los afines en primer grado convivientes. No obstante, el Tribunal Supremo inici6 un
camino de interpretacion extensiva del precepto tras el Pleno no Jurisdiccional de 1 de marzo de 2005 en el
que acordo que “a los efectos del art. 268 las relaciones estables de pareja son asimilables a la relacion matri-
monial”. Tras ello han sido numerosas las resoluciones que han considerado oportuno aplicar la excusa abso-
lutoria a las parejas no casadas siempre que existan los requisitos de estabilidad y subsistencia del vinculo®.

Un criterio que se ha sustentado, segtin la jurisprudencia, por un lado, debido a una interpretacion sistematica
y logica motivada por la incongruencia del legislador en relacion con la equiparacion de las relaciones matri-
moniales con las formas de analoga relacion de afectividad prevista en otros preceptos® y, por otro, en aplicacion
de una interpretacion a favor del reo®.

Considero que esta ampliacion subjetiva a la que ha llevado la interpretacion jurisprudencial es incorrecta esen-
cialmente por tres cuestiones. En primer lugar, en la misma linea que la argumentada por MANJON-CABEZA
OLMEDA, porque esta solucion se trata mas bien de una aplicacion analdgica (que no de una interpretacion
extensiva) que por mucho que favorezca al reo, estd vedada®'. En segundo lugar, porque un estricto respeto al
principio de legalidad, a través de una interpretacion literal del precepto debe rechazar la aplicacion de la excusa
a las relaciones de pareja puesto que el legislador cuando lo ha querido incluir dentro del ambito de aplicacion
del correspondiente precepto asi lo ha hecho como ocurre con la circunstancia mixta de parentesco del art. 23
CP, la exencidn de pena del art. 454 para el caso del encubrimiento o en delitos especificos como el maltrato
ocasional y habitual de los arts. 153 y 173.2 CP32. En tercer lugar, porque esta interpretacion muestra una falta
de perspectiva de género en la aplicacion del precepto al perjudicar a las victimas mujeres de la violencia de
género econdmica en aquellos supuestos en los que su pareja, como forma de dominacion, se apodere de los
bienes privativos de esta.

Larazodn es sencilla. Pese a ser la norma lo mas objetiva posible, estas hay que interpretarlas segiin el momento
histdrico en el que deben ser aplicadas y la realidad demuestra que todavia contintia presentes estereotipos que
afectan a la mujer como es la idea de que esta es la encargada de ocuparse de las tareas propias del hogar de-
biendo quedar su libertad econdmica supeditada a esta labor®. Partiendo de este hecho, el operador juridico

27 SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, José Luis, 2021. “Impago de prestaciones econoémicas...”, cit., p. 13.

28 En esta linea, STS 91/2005, de 11 de abril, 244/2010 de 22 de marzo, 577/2013 de 2 de julio, 424/2018 de 26 de sep-
tiembre.

2% La STS 244/2010, de 22 de marzo es bastante ilustrativa al respecto.

30" Asi lo ha establecido el TS en su sentencia 424/2018 de 26 de septiembre y en su sentencia 577/2013 de 2 de julio.

31 MANJON-CABEZA OLMEDA, Araceli, 2014. Las excusas absolutorias..., cit., p. 125. En el mismo sentido, QUIN-
TERO OLIVARES en QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (dir.) y MORALES PRATS, Fermin (coord.), 2005. Comen-
tarios al nuevo Codigo Penal, Cizur Menor: Aranzadi, 4* Edicion, p. 1363.

Esta era la linea que seguia el Tribunal Supremo antes del mencionado acuerdo no jurisdiccional de 2005. Vid., STS
9891/1991, de 21 de mayo; 23/1995, de 22 de enero y 2176/2002, de 23 de diciembre. Resulta interesante esta tltima
que resumia la doctrina jurisprudencial del momento considerando que:

“las excusas absolutorias las establece la ley por motivos de politica criminal, y en cuanto normas de privilegio, no ad-
miten interpretaciones extensivas a hechos distintos, a situaciones diferentes o a otras personas que las expresamente
recogidas en el texto legal”.

Un andlisis pormenorizado de estas ideas y de la necesidad de aplicar la perspectiva de género como categoria analitica
en el momento de interpretacion de la norma penal se encuentra en LLORIA GARCIA, Paz, 2020. “Algunas reflexiones
sobre la perspectiva de género...”, cit., pp. 322-323 en la cual la autora afirma:

“La perspectiva de género solo implica que las normas deben ser aplicadas atendiendo a la situacion de discriminacion

32

33

- 204-



encargado de evitar situaciones discriminatorias en aplicacion de una norma aparentemente neutra, deberia res-
tringir al maximo las posibilidades de impunidad que se generan con una expansion subjetiva. Y mas, todavia,
cuando el propio precepto ni contempla estos supuestos (las relaciones analogas de afectividad), su fundamento
se encuentra en un momento cuestionable y es posible realizar una labor correctora que favorezca al reo, segiin
el caso concreto, mediante la aplicacion de la circunstancia mixta de parentesco en su modalidad atenuadora®*.

En definitiva, la excusa absolutoria de parentesco debe entenderse como una opcidn legislativa que carece de
un fundamento razonable en la actualidad y que supone una total desproteccion para la mujer, en el ambito de
la pareja, convirtiendo en impune esta vertiente de la violencia econémica. Una barrera que, en todo caso, re-
quiere de una interpretacion que restrinja al maximo sus efectos.

3. TRATAMIENTO PENAL DE LA DOBLE DISCRIMINACION A LAS MUJERES POBRES
3.1. UNA APROXIMACION AL CONCEPTO DE DOBLE DISCRIMINACION

El segundo de los fenémenos que cabria analizar lo conforma aquel supuesto en el que el ataque se produce
por la doble condicion de la victima de ser mujer y, ademas, pobre. Los elementos género y escasez econémica
se interrelacionan como ocurria en el caso anterior, si bien en esta ocasion como dos factores de discriminacion
diferentes.

En este sentido, varias han sido las investigaciones encargadas de remarcar este problema como una situacion
que afecta a nuestro pais. Algunos ejemplos a destacar se encuentran en la reciente investigacion incluida en el
primer encuentro de Jovenes Investigadores de Criminologia de 2019 asi como el informe Hatento de 2015.
Ambos son estudios que se dedican a analizar la realidad criminologica a la que se ven sometidas las personas
sin hogar como victimas de agresiones por su condicién socioecondémica. Tanto en uno como en el otro, entre
otras consideraciones, se concluye que el porcentaje de victimizacion de mujeres sin hogar es mucho mayor
que el de hombres, destacando que las agresiones a mujeres en dicha situacién posee una doble urgencia, re-
sultando ser un colectivo aiin mas vulnerable®.

De hecho, segtin los datos ofrecidos por en el Informe Hatento todas las categorias que recogen formas de agre-
sion frente a las personas sin hogar marcan una tendencia en la que el porcentaje de victimizacion de mujeres
es superior que el de hombres, salvo en el caso de las agresiones fisicas en las que no existen diferencias®.
Sobre todo, resulta especialmente llamativo la diferencia significativa que se produce en el caso de la violencia
sexual en la que los datos reflejan una marcada simbologia de género. En esta linea, dicho informe revela como
el 1878% de las mujeres sin hogar entrevistadas afirmaron haber sufrido este tipo de agresiones frente al 0’05%
en el caso de los hombres. Unos nimeros que contintian el camino marcado por el Instituto Nacional de Esta-
distica en su encuesta de 2012 que indicaba que el 24'2% de las mujeres sin hogar entrevistadas habian sufrido
algun tipo de agresion sexual frente al 175% en el caso de los hombres®’.

que sufren las mujeres por su propia condicion de tal manera que se garantice una aplicacion igualitaria de la norma

(no uniformadora) y que deje de lado las consideraciones subjetivas prevalentes en la sociedad sobre los papeles que

las mujeres deben cumplir y que se relacionan con los tradicionales mitos de la mujer madre, del amor romantico y de

la pasividad sexual femenina, asi como de la idea del control por parte del Derecho a las propias mujeres a las que no

se permite autodeterminarse libremente ni, por lo tanto, tomar decisiones que tengan que ver con Su propio cuerpo o

su propia libertad de pensamiento, religiosa e incluso econdémica”.

En términos similares lo fundamenta QUINTERO OLIVARES quien, junto con el argumento de la prohibicion de ana-

logia in bonam partem derivada del art. 4 CP, manifiesta la posibilidad de una solucion formal como es la de aplicar

la circunstancia mixta de parentesco que si contempla tal relacion. En QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (dir.) y MO-

RALES PRATS, Fermin (coord.), 2005. Comentarios al nuevo..., cit., p. 1363.

35 AVILA VAZQUEZ, Virginia y GARRIDO GAITAN, Elena. “La aporofobia como delito de odio y discriminacion”.
En Castro Toledo, F.J; Gémez Bellvis A.B y Buil-Gil, D (Eds.). La criminologia que viene. Resultados del I Encuentro
de Jovenes Investigadores en Criminologia, Red Espafiola de Jovenes Investigadores en Criminologia, 2019, pp. 301-
302 y AA. VV,, Observatorio Hatento, 2015., “Los delitos de odio contra las personas sin hogar. Informe de investi-
gacion”, Madrid: RAIS Fundacion, p. 38.

36 AA. VV., Observatorio Hatento, 2015., “Los delitos de odio...”, cit., p. 39. En concreto, las categorias que expone la
grafica del informe son: insultos, trato discriminatorio, timo, acoso o intimidacion, agresion fisica, dafio de pertenencias,
robo de pertenencias, agresion sexual y otros.

37 Instituto Nacional de estadistica, 2012. “Encuesta sobre personas sin hogar”, Disponible en:
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica C&cid=1254736176817&menu=ultiDatos&idp=1
254735976608 (fecha de consulta: 21-05-2021).
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Este fenomeno, que ni mucho menos es novedoso®®, responde a lo que conceptualmente se ha denominado
doble discriminacion o discriminacion multiple*”. Un camino de comprension que lo inici6 la jurista estadou-
nidense KIMBERLE CRENSHAW tras analizar la discriminacion que sufrian las mujeres negras, concluyendo
que no todas las mujeres sufren la misma opresion, sino que hay mujeres que experimentan los efectos combi-
nados de diversas practicas discriminatorias*’. A partir de este planteamiento, la necesidad de identificar los
efectos adicionales causados por la discriminaciéon multiple ha ido aumentando hasta el punto de poder afirmar
que se trata de una de las mayores contribuciones del feminismo en los tltimos afos, pues en gran parte de los
supuestos uno de los factores de discriminacion que concurre es precisamente el hecho de ser mujer!.

Sin embargo, en Espaiia la discriminacion multiple ha sido escasamente tratado por la doctrina juridica, siendo
la tendencia la de abordar el analisis desde la perspectiva de una sola variable. Como ilustrativamente afirma
REY MARTINEZ, la discriminacion suele analizarse como si fueran “rectas paralelas que siempre guardan la
misma distancia y nunca se cortan™*. En consecuencia, tanto sus aportaciones como las de SERRA CRISTO-
BAL resultan esenciales, pues profundizan en los efectos que genera este fendmeno relacionandolo con la idea
de “interseccionalidad”.

Por una parte, el primero entiende que la doble discriminacion debe concebirse como el producto resultante de
la unién de diversos factores de discriminacion. Para ello, se basa en el concepto de interseccion matematico
(como conjunto de los elementos que son comunes a dos conjuntos) para explicar que la discriminacion doble
o multiple no es un cruce aséptico de dos motivos de discriminacion, sino que consiste en esa situacion simul-
tdnea que genera un conjunto nuevo, distinto de los anteriores*. Por el otro, esta segunda autora también se
basa en la nocion de “interseccionalidad” para explicar que la concurrencia de un mayor nimero de factores
discriminatorios aumenta exponencialmente el dafio que la mera suma que produciria cada uno por separado*.

En definitiva, y trasladando estas ideas al caso concreto que nos ocupa, no se trata de concebir estos ataques
como una suma aislada debida a razones de género y a razones aporofobas, sino que hay que entenderla como
la discriminacion que sufren como mujeres pobres. Consecuentemente y debido a que estas victimas son dis-
criminadas por dos campos que engloban una serie de estereotipos negativos profundamente arraigados en la
sociedad, se produce una agravacion del desvalor del acto sancionable, aumentando la gravedad de la lesion
sobre su dignidad como bien juridico®.

3% Textos internacionales de enorme relevancia internacional como la Convencién sobre la Eliminacion de toda forma de

Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) de 1979 ya sefialaron las terribles consecuencias de la interaccion de la dis-
criminacion de la mujer y la pobreza.

3 Como afirma SERRA CRISTOBAL, esta situacién en la que interaccionan varios motivos de discriminacion de manera

simultanea ha recibido numerosas denominaciones: “doble discriminacién”, “discriminacion multiple”, “discriminacioén
interseccional”, “discriminaciéon multidimensional”, “discriminacion compuesta”, etc. En SERRA CRISTOBAL, Ro-
sario, 2020. “El reconocimiento de la discriminacion multiple por los tribunales”, Teoria y Derecho. revista de pensa-
miento juridico, 27, p. 141.

En este trabajo, se utilizaran indistintamente los conceptos de “discriminacion multiple”, “discriminacion interesec-
cional” y “doble discriminacién” que son mas extendidos en la literatura académica.

40 Sobre un analisis de la idea de doble discriminacién de esta autora vid., BARRERE UNZUETA, M* Angeles y MO-
RONDO TARAMUNDI, Dolores, 2011. “Subordiscriminacion y discriminacion interseccional: elementos para una
teoria del derecho antidiscriminatorio”, Anales de la Catedra Francisco Suarez, 45, pp. 28-31.

4 SERRA CRISTOBAL, Rosario, 2020. “El reconocimiento de la discriminacion multiple...”, cit., p. 141.

42 REY MARTINEZ, Fernando, 2008. “La discriminacion multiple, una realidad antigua, un concepto nuevo”, Revista

Espariola de Derecho Constitucional, 84, p. 254.
3 Ibidem, p. 266.

4 SERRA CRISTOBAL, Rosario. “Mujer y doble discriminacion”, en Fabregat Monfort, G (coord.), Mujer y Derecho.
Jornada de igualdad de la Facultad de Derecho de la Universitat de Valencia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, p. 90.
Para explicar esta idea, la autora se sirve de una comparacion muy clarificadora expresando que la discriminacion in-
terseccional seria como un accidente de trafico en una interseccion de calles en la que chocan todos los vehiculos que
circulan por cada una de ellas.

45 Desde un punto de vista mas amplio (al conjunto de posibilidades de discriminacién multiple) esta es la conclusién a

la que llegan SERRA CRISTOBAL, Rosario, 2011. “Mujer y doble discriminacioén...”, cit., p. 91; REY MARTINEZ,
Fernando, 2008. “La discriminacién multiple...”, cit., p. 254 y ABRIL STOFFELS, Ruth, 2013. “TEDH. Sentencia de
25.07.2012, B.S.c. Espaia, 47159/08. Arts. 3 y 14 CEDH — tratos inhumanos o degradantes - prohibicion de discrimi-
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3.2. LAAUSENCIA DE RECONOCIMIENTO JUDICIAL DE LA DISCRIMINACION MULTIPLE

Afortunadamente, la normativa internacional lleva décadas identificando el problema de la discriminacion in-
terseccional en mujeres. En este sentido, tal vez una de las instancias que mas ha propulsado su reconocimiento
haya sido el Comité para la Eliminacion de la Discriminacidn contra la Mujer. Obsérvese que ya desde 1991
este organismo utilizaba el término de “doble discriminacion” para mostrar su preocupacion sobre la situacion
particular de las mujeres discapacitadas en su recomendacion general n°18. Por ello, su labor se considera esen-
cial, destacando también su recomendacion general n°19 en la que profundiza sobre los peligros que acarrea la
concurrencia de diversos factores de discriminacion en la mujer en varios campos, pero sobre todo, su reco-
mendacion general n°25 de 2004 en la que alerta expresamente del problema de la discriminacion maltiple y
conmina a los Estados Parte a adoptar medidas especiales para eliminar las consecuencias negativas y complejas
que presenta®®.

Asimismo, no es posible comprender la importancia que en el ambito internacional se le ha otorgado a la dis-
criminacion multiple sin las aportaciones realizadas por el Comité de Derechos Humanos de la ONU que ya el
afio 2000 advirtio su preocupacion sobre el hecho de que la discriminacion contras las mujeres a veces se acom-
pafia por otras causas de discriminacion entre las que se encuadra la situacion de pobreza*’. Ni tampoco sin la
repercusion de la declaracion de la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xe-
nofobia y la Intolerancia celebrada en Durban en 2001 la cual introduzco dicho concepto®.

Igualmente la Union Europea ha seguido los mismos pasos mediante la elaboracion de instrumentos cuyo en-
foque apunta a la necesidad de atender las especiales circunstancias que rodea a las victimas que sufren discri-
minacion multiple®. Un proceso que culmind con la publicacion en 2009 de la investigacion que encargd la
Comision Europea a un grupo de expertos en derecho a la igualdad titulada “Multiple discrimination in EU
Law. Oportunities for legal responses to intersectional gender discrimination”’. En ¢l se desprenden varias
conclusiones muy interesantes. Por un lado, de nuevo se resalta el peso que tiene el “factor mujer” en la discri-
minacion interseccional pues se constata su presencia en la mayoria de los casos. Y, por el otro, se confirma
que el hecho de concurrir en una persona diversas causas de discriminacion genera en ellas un efecto de exclu-
sion mas acentuado que cuando concurre un solo motivo.

En lo que respecta a nuestro ordenamiento juridico, el articulo 14 de la Constitucion espafiola no menciona de
manera especifica la posibilidad de la discriminacion multiple. Sin embargo, nuestra legislacion ya ha recono-
cido este fenomeno como una realidad que debe tenerse en cuenta en la LO 3/2007, de igualdad efectiva entre

nacion — deber de investigar en profundidad alegaciones de malos tratos de la policia -. El reconocimiento judicial de
la discriminacion multiple en el ambito europeo”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 44, pp. 323-324.

4 Comité de la CEDAW, Recomendacion general N° 25, sobre el parrafo 1 del articulo 4 de la Convencién sobre la eli-

minacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, referente a medidas especiales de cardcter temporal,
2004. Disponible en: https://www.refworld.org.es/docid/52d905144.html (fecha de consulta: 24-05-2021). En su
apartado 12 indica:
“Quizas sea necesario que los Estados Partes adopten determinadas medidas especiales de caracter temporal para eli-
minar esas formas multiples de discriminacion multiple contra la mujer y las consecuencias negativas y complejas que
tiene”.

47 Apartado 30 del CPR General Comment No. 28: Article 3 (The Equality of Rights Between Men and Women).

CCPR/C/21/Rev.1/Add.10. Disponible en: https://www.refworld.org/pdfid/45139c9b4.pdf (Fecha de con-
sulta: 04-06-2021).

Se trata de una de las primeras declaraciones internacionales que introducen el concepto de “discriminacién multiple”
en este caso haciendo referencia a los motivos que agravan la discriminacion junto a la raza, el origen nacional o étnico.
En el caso concreto de las mujeres, esta declaracion insta a los Estados a reforzar la colaboracion y aplicar un enfoque
integrado especialmente dirigido a las mujeres victimas de discriminacion multiple (aparatado 212).

48

4 Un ejemplo se encuentra en la Estrategia marco contra la discriminacion y por la igualdad de oportunidades para todos
de 2005 en la que pidio a la Comision que examinara muy especialmente la problematica de las discriminaciones mul-
tiples. En Parlamento Europeo, 2005. “Resolucion del Parlamento Europeo sobre la Estrategia marco contra la discri-
minacion y por la igualdad de oportunidades para todos”, (2005/2191(INI)), apartado 27.

30 BURRI, Sussane y SCHIEK, Dagmar, 2009. “The European network of legal experts in the field of gen-der equality:
Multiple discrimination in EU Law. Opportunities for legal responses to intersectional gender discrimination?”, Bru-
selas: Comision Europea.
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mujeres y hombres®!. En ella, ademas de reconocer la existencia del fendmeno, incluye ciertas obligaciones
para las autoridades entre las que se encuentran la posibilidad de adoptar acciones positivas para abordarla y la
necesidad de introducir mecanismos que muestren la incidencia que otras variables pueden generar en situa-
ciones de multiple discriminacion en estudios y estadisticas que se realicen.

El principal problema radica, pues, en su reconocimiento judicial ya que, pese a los numerosos instrumentos
que alertan sobre las consecuencias adicionales generadas por el fendémeno, nuestros tribunales han decidido
no abordarlo desde una perspectiva interseccional®?. Un inconveniente que ya se reflejaba en la investigacion
encargada por la Comision Europea mencionada supra pues en ella, en relacion con el caso concreto de Esparia,
se indica que la discriminacion multiple no se identifica en los supuestos en los que se produce y el enfoque
ante los tribunales suele limitarse a un solo motivo, lo que explica la inexistencia de casos en los que se declara
expresamente la concurrencia de este fendémeno, siendo necesario visibilizar mejor la forma de tratar las de-
nuncias relacionadas con la discriminacion doble®.

Una situacion que todavia contintia patente afios después de la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos B.S contra Espafia de 24 de julio de 20124, Una sentencia de enorme relevancia puesto que en ella
se reconocia por primera vez un caso de discriminacion multiple, en este caso debido a la condicion del sujeto
pasivo de ser una mujer africana que ejercia la prostitucion. Ciertamente, su fundamentacion juridica sobre el
problema es bastante escueta puesto que ni se desarrolla el contenido ni las consecuencias de esta forma de
discriminacion. No obstante, resulta innegable la eficacia internacional que tuvo® y el efecto corrector que
trat6 de generar en una situacion en la que nuestros tribunales penales habian sido incapaces de detectar una
especial situacion de vulnerabilidad.

31" De hecho, parece que el reconocimiento legal de la discriminacion multiple o interseccional va a ampliarse pues en el

anteproyecto de “Ley Organica de Garantia integral de la libertad sexual” se hace alusion expresa al fenomeno a lo
largo de su cuerpo normativo y en la Proposicion de “Ley integral para la igualdad de trato y no discriminacion” pre-
sentada por el Grupo Parlamentario Socialista se conceptualiza en el apartado tercero de su articulo 6. Concretamente,
sobre la discriminacion interseccional se indica: “Se produce discriminacion interseccional cuando concurren o inte-
ractuan diversas causas de las previstas en esta Ley, generando una forma especifica de discriminacion”. Proposicion
de Ley Integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, Congreso de los diputados, XIV Legislatura, Diario
nam. 146-1: 1-29, 29 enero 2021. Recuperado de:
https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/B/BOCG-14-B-146-1.PDF (fecha de consulta:
24-05-2021).

Sobre un analisis en profundidad del tratamiento internacional del fenomeno de la discriminacion multiple por parte
de los tribunales vid., Serra Cristobal, R., 2020. “El reconocimiento de la discriminacién multiple...”, cit., passim.

3 BURRI, Susanne y SCHIEK, Dagmar, 2009. “The European network of legal...”, cit. pp. 118-120.

3% STEDH, seccion 3% B.S. c. Espafia, n°47159/08, 24 julio de 2012. Segtin relatan los hechos de la sentencia, la victima
(demandante) era una mujer nigeriana con residencia regular en Espafia que ejercia la prostitucion y que fue agredida
por la policia mientras se realizaban labores de identificacion. La demandante alegd que, pese a no estar penalizada la
prostitucion en el Codigo penal espafiol, no existir normativa que impidiese permanecer en esa area y haber mas pros-
titutas en la zona, sola a ella, que era la Ginica que no presentaba un “fenotipo europeo”, se le increp6é mediante insultos
racistas como “puta negra, largate de aqui” y una serie de lesiones. La victima denuncio estos hechos antes los juzgados
espafioles correspondientes presentando varios partes médicos de hospitales pblicos y una lista de tres testigos. No
obstante, el 6rgano juzgador solicit un informe escrito al superior de los policias imputados y termin6 sobreseyendo
el caso por falta de pruebas. El asunto fue recurrido, llegando al Tribunal Constitucional el cual lo inadmiti6 por falta
de contenido constitucional. B.S. entendia que su condicion de mujer negra y prostituta le hacia especialmente vulne-
rable y que la interaccion de los factores que confluian debian analizarse en conjunto para comprender el fenomeno.
Por ello, solicito amparo ante el TEDH el cual estim6 la demanda, considerando que su situacion de discriminacion
multiple la hacia mas vulnerable y condenando a Espafia no tanto por los hechos en si mismos, cuya existencia no
pudo ser constatada, sino por la desidia de las autoridades espafiolas en investigar el caso y castigar a los culpables.
Sobre un analisis critico de esta sentencia vid., ABRIL STOFFELS, Ruth, 2013. “TEDH. Sentencia de 25.07.2012...
”, cit., passim.

52

55 Una muestra de la importancia de esta sentencia se puede observar en el caso Gonzales Lluy y otros contra Ecuador

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 2015. En ella, para respaldar su fundamento sobre como ciertos
grupos de mujeres padecen discriminacion a lo largo de su vida con base en mas de un factor combinado utiliza como
sustento precisamente el caso B.S. contra Espafia del TEDH.
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3.3. EL GENERO Y LA APOROFOBIA COMO MOTIVOS DISCRIMINATORIOS EN EL CODIGO
PENAL

Como se acaba de exponer, la respuesta juridica respecto de la discriminacion interseccional no yerra en cuanto
al ambito de creacion legislativa (puesto que existen normas nacionales e internacionales que reconocen el pro-
blema), sino mas bien desde un punto de vista de aplicacion de la norma ya que los tribunales penales espafioles
ignoran estos reconocimientos legales. En este punto queda solo analizar si, en el concreto supuesto que nos
ocupa, la falta de aplicacion juridica podria deberse a una ausencia de tutela penal de las victimas que sufren
ataques por su doble condicion de ser mujer y pobre.

En lo que respecta al primero de los elementos (tutela de la mujer por el hecho de serlo), la regulacion penal
espafiola ha dado un gran paso en los tltimos afios tras la reforma del Codigo penal con la LO 1/2015 y la in-
corporacion del agravante de discriminacion por razones de género. Mediante su inclusion se ha pasado de
un sistema especifico de proteccion de dificil justificacion®” a un sistema mixto en el coexiste, por un lado, una
circunstancia genérica que modifica la responsabilidad criminal (articulo 22.4 del Codigo penal) y, por el otro,
se han mantenido una serie de delitos con agravantes especificas que se contemplan en el Libro I1.

Independientemente de si esta solucion es la mas adecuada o no, lo cierto es que resulta innegable que ha abierto
la puerta a extender su tutela a aquellas victimas mujeres en las que no concurria el elemento de afectividad
que se requeria. Una idea que se ha materializado finalmente en la STS 444/2020, de 14 de septiembre, en la
cual se ha aplicado por primera vez “las razones de género” como agravante fuera del &mbito de la pareja’®.

En cuanto al segundo de los factores, recientemente se acaba de publicar en el BOE la LO 8/2021, de 4 de
junio, de proteccion integral a la infancia y a la adolescencia la cual en su disposicion final sexta ha incorporado
dentro del catalogo del articulo 22.4 del Codigo penal la “aporofobia o exclusion social” como motivo discri-
minatorio®. Reforma que se justifica por razones de oportunidad politico-criminal asi como por motivos juri-
dico-penales de merecimiento y necesidad de pena®. Ademas, estos planteamientos se han visto reforzados
con argumentos expuestos por autores como BUSTOS RUBIO quien, a proposito de la Teoria de las Obliga-
ciones del Estado, considera que, ante una norma que ya existe, la omision de dichas razones en el articulo
22.4 del Codigo penal podria entenderse como una discriminacion a las personas pobres por parte del legisla-
dor®'. En consecuencia, esta modificacion ha derrumbado ese muro con el que se topaban nuestros jueces que,

3¢ Un estudio en profundidad sobre el proceso legislativo y los principales problemas que plantea esta nueva figura in-
corporada como agravante del articulo 22.4 se ofrece en OREJON SANCHEZ DE LAS HERAS, Néstor, 2019. La
circunstancia agravante genérica de discriminacion por razones de género, Madrid: lustel.

37 Sobre los inconvenientes que generan los delitos género-especificos como via de proteccién de la violencia de género

entre los que se encuentran la plasmacion de un Derecho penal simbdlico, la sobreproteccion estatal y el efecto de vul-
nerabilidad y victimizacion vid., LAURENZO COEPLLO, Patricia, “;Hacen falta figuras género especificas para pro-
teger mejor a las mujeres?”, Estudios Penales y Criminologicos, n°35, 2015, pp. 783-830.

58 En realidad, el Tribunal Supremo ya habia admitido previamente en sentencias como STS 452/2019, de 8 de octubre;

223/2019 de 29 de abril; 565/2018, de 19 de noviembre y 420/2018, de 25 de septiembre la posibilidad de aplicarse
este agravante fuera de la relacion de pareja presente o futura. En contra, algunas autoras como RUEDA MARTIN y
MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS han criticado esta expansion en el ambito de aplicacion, abogando por una in-
terpretacion teleologica y sistematica del precepto, lo que, segun ellas, conlleva a circunscribir el ambito de aplicacion
exclusivamente a las relaciones de pareja ya que el término “género” debe interpretarse en consonancia con el articulo
1 de la LMCVG. En RUEDA MARTIN, M* Angeles, 2019. “Cometer un delito por discriminacion referente al sexo
de la victima y/o por razones de género como circunstancia agravante genérica”, RECPC, 21, pp. 3, 4y 23 y MARIN
DE ESPINOSA CEBALLOS, Elena, 2018. “La agravante genérica de discriminacion por razones de género (art. 22.4
CP)”, RECPC, 20-27, pp. 12 y 13.

En relacion con la terminologia empleada, BUSTOS RUBIO se ha mostrado en contra de la inclusion del concepto
“exclusion social” puesto que no cumple con las exigencias derivadas del principio de legalidad en su vertiente de ta-
xatividad y certeza en cuanto a hace referencia a un proceso estructural que no esta actualmente determinado con exac-
titud, mientras que la nocidon “aporofobia” si que cumple con las garantias penales derivadas de dicho principio. Vid.,
BUSTOS RUBIO, Miguel, 2020. Aporofobia y delito. La discriminacion socioeconomica como agravante (22,4 CP),
Barcelona: Bosch Editor, pp. 41-45.

60 Estas ideas se desarrollan en profundidad en BUSTOS RUBIO, M., 2020. Aporofobia y delito..., cit. 154-220.
61

59

BUSTOS RUBIO, Miguel, 2021. “Aporofobia, motivos discriminatorios y obligaciones positivas del Estado: el art.
22.4% CP entre la prohibicion de infraproteccion y la subinclusion desigualitaria”, Revista Electronica de Ciencia Penal
vy Criminologia, 23-04, pp. 39-40.
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en virtud del principio de legalidad, no podian apreciar esta circunstancia de agravacion genérica para los casos
de ataques a las personas sin hogar.

De estas ideas podemos afirmar que, efectivamente, la legislacion penal espaiola ya ofrece un sistema de tutela
frente a los ataques contra las mujeres y a las personas pobres. El siguiente paso consiste en analizar de qué
manera puede el Derecho punitivo abarcar los supuestos de doble discriminacion; pero, para ello, es necesario
tener en cuenta dos consideraciones esenciales.

En primer lugar, para aseverar la presencia de una doble discriminacion sobre un sujeto pasivo por su condicion
de mujer pobre, serd necesario comprobar, a través de los actos externos que rodean el hecho, que el corres-
pondiente delito se comete por ambos motivos, aunque cabe sefialar que se trata de una cuestion no unanime
en la doctrina®?. Esta afirmacion se justifica en la medida en que ni todos los ilicitos cometidos frente a una
victima mujer el motivo de su comportamiento sean las razones de género®, ni todo delito frente a una persona
pobre se expliquen por razones apordfobas, ni mucho menos en todas las conductas delictivas frente a mujeres
pobres confluyan ambos motivos discriminatorios®. En todo caso la clave sera, siguiendo a MAQUEDA
ABREU en “el modo en que deba valorarse el efecto sobre sus victimas, para evitar la incertidumbre que pro-
voca cualquier investigacion sobre la motivacion subjetiva del autor y valorar el agravio que se les causa y que
las identifica como grupo agraviado™®,

En segundo lugar, tal y como se ha afirmado a lo largo de este trabajo, debe tenerse en cuenta que la lesion a
la dignidad del sujeto pasivo se ve incrementada exponencialmente en los casos de doble discriminacion. Por
lo tanto, los supuestos en los que concurre un tnico motivo y aquellos en los que intervienen simultaneamente
varios exigen un tratamiento diferenciado en virtud del principio de igualdad consagrado en el articulo 14 CE,
pues no son lo mismo. El problema estriba en que en el Derecho penal rige un principio esencial como es el de
non bis in idem que podria verse afectado en el caso de aplicar dos veces el agravante de discriminacion por
razones de género y las razones aporofobas.

En efecto, algo que parece incuestionable es que todas las razones recogidas en el articulo 22.4 responden al
mismo fundamento puesto que el legislador, acertadamente, ha decidido contemplar en una unica circunstancia
agravante distintos motivos, sin separarlos en diferentes preceptos®. Aunque, si bien es cierto, en la actualidad
existen grandes discrepancias en torno a cudl es el concreto fundamento que opera en todas ellas.

Tradicionalmente, el criterio dominante ha sido el de considerar que este residia en el plano de la culpabilidad
debido a una mayor reprochabilidad que merece el mévil que impulsa al autor a cometer el delito®”. No obstante,

62 A favor de la exigencia de acreditar la actitud hostil frente al sujeto pasivo para aplicar la circunstancia genérica del

22.4, MAQUEDA ABREU, M? Luisa, 2016. “El habito de legislar sin ton ni son. Una lectura feminista de la reforma
penal de 2015”, Cuadernos de politica criminal, 118, pp. 17-18 y RUEDA MARTIN, M* Angeles, 2019. “Cometer
un delito por discriminacion...”, cit., pp. 20-22. Y, respecto de las razones aporéfobas, BUSTOS RUBIO, Miguel,
2020. Aporofobia y delito..., cit. p. 234.
En contra, SEOANE MARIN, Maria Jéssica y OLAIZOLA NOGALES, Inés, 2019. “Analisis de la circunstancia agra-
vante de discriminacion por razones de género (22. 4* CP)”, Estudios penales y criminologicos, n°39, 2019, p. 467,
quienes argumentan que no es acertado hacer depender la aplicacion de la agravante a un elemento puramente subjetivo
pues lo relevante no es analizar la parte subjetiva del hecho sino el elemento objetivo que condiciona la atribucion del
injusto a su autor, afiadido al argumento de las dificultades probatorias que ello plantearia.

6 RUEDA MARTIN explica que precisamente la posibilidad de existir varias clases de violencia en las relaciones de

pareja como la violencia de control, pero también la ejercida como respuesta a una agresion previa o la que se produce
en el escalamiento de un conflicto obliga a constatar cual es la que concurre en el caso concreto mediante la prueba
pertinente para apreciar el agravante de discriminacion por razones de género. En RUEDA MARTIN, M?* Angeles,
2019. “Cometer un delito por discriminacion...”, cit., p. 22.

% Piénsese en el caso que recoge la SAP Barcelona, secc. 107, de 5 de noviembre de 2008 en el que un grupo de jovenes

quemaron a una mujer indigente que dormia en un cajero automatico, falleciendo a causa de un fallo multiorganico a
consecuencia de tales quemaduras. De los hechos probados, se desprende claramente el aprovechamiento de vulnera-
bilidad de la victima por la situacion de sinhogarismo, pero en ningun momento quedan acreditadas razones de género
como movil discriminatorio.

% MAQUEDA ABREU, M? Luisa, 2016. “El habito de legislar...”, cit., p. 18.

%  En esta linea, OREJON SANCHEZ DE LAS HERAS, Néstor, 2021. “Los sujetos pasivos en los delitos por discrimi-
nacion”, Revista General de Derecho Penal, 35, p. 19.

7 A favor, entre otros, COBO DEL ROSAL, Manuel y VIVES ANTON, Tomés S., 1999. Derecho penal, parte general,
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en los ultimos afios se observa una tendencia que desplaza su fundamentacion en un incremento del injusto de-
bido a que se considera que un aumento de la pena por las motivaciones subjetivas del autor supone asumir
como validos postulados propios de un Derecho penal de autor en el que se impone al sujeto activo una pena
superior por su actitud interna o por su pensamiento y no por lo que ha realizado conscientemente como precisa
el Derecho penal del hecho®.

Aunque tampoco en este punto la doctrina parece ponerse de acuerdo. Por un lado, una linea que ha sido enca-
bezada por MIR PUIG considera que lo que se incrementa en la agravante de discriminacion es el injusto sub-
jetivo® que algunos autores como OREJON SANCHEZ DE LAS HERAS se han encargado, recientemente,
de argumentarlo indicando que cuando se ataca por razones discriminatorias, ademas de menoscabarse el bien
juridico protegido por delito cometido, se lesiona la dignidad del individuo “como consecuencia del deliberado
animo del sujeto activo de menospreciar y discriminar a personas o grupos por razéon de una condicion o cir-
cunstancia personal, étnica o social”’®. En cambio, por otro lado, se defiende que en estos casos se produce un
mayor injusto objetivo porque, segin LAURENZO COPELLO, lo que se da prioridad no debe ser al movil
discriminador en si mismo sino al efecto que el delito realizado con esa motivacion se produce en el sujeto pa-
sivo’!. Desde esta perspectiva, autores como DOPICO GOMEZ-ALLER, han matizado la postura sosteniendo
que la mayor penalidad se aplica por la infraccion adicional a un plano supraindividual producido por la negativa
al valor superior de la igualdad en nuestro ordenamiento juridico’.

Sea como fuere, lo importante aqui es resaltar que dicho incremento del injusto que fundamenta un mayor cas-
tigo a la agresion discriminatoria realizada a una mujer pobre impide aplicar dos veces el agravante del 22.4
pues, como se ha expuesto, existe una identidad de hecho, sujetos y fundamento. Desde este punto de vista, la
cuestion que cabe preguntarse entonces es: jen los casos de discriminacion multiple se puede atender a un prin-
cipio penal del hecho que tenga en cuenta el incremento de lesidn que se produce en estas circunstancias con-
cretas respetando las garantias derivadas del bis in idem?, ;es compatible el principio de igualdad y el respeto
a las garantias esenciales del Derecho penal en estos supuestos?

4. CONSIDERACIONES FINALES

El contexto actual en el que vivimos exige un adecuado analisis juridico de las formas de ataque econdmico
que pueden sufrir las mujeres. Cuando el elemento socio-economico funciona como un instrumento para lograr
la subordiscriminacion de la mujer estaremos hablando de violencia econdomica entendida como una subcate-
goria de la violencia de género. Una forma de agresion que se suele producir dentro del &mbito de la pareja y
que persigue la dependencia y el sometimiento de la victima al poder del varon.

Por desgracia, y pese a ser en muchas ocasiones la antesala de violencias mas dafiinas, es una de las manifes-
taciones menos reconocidas y estudiadas. Aunque, en honor a la verdad, parece que este inconveniente se esta
superando no solo porque instrumentos internacionales alertan de esta forma de agresion, sino porque los tri-

Valencia: Tirant lo Blanch, 5% edicion, p. 897; CEREZO MIR, Jos¢, 2004. Curso de derecho penal espariol. Parte Ge-
neral I1I, Madrid: Tecnos, p. 161 y ALONSO ALAMO, Mercedes. “La circunstancia agravante de discriminacion”.
En Diez Ripollés, J.L, Romeo Casabona, C., Gracia Martin, L. e Higuera Guimera, J.F. (eds.). La ciencia del Derecho
Penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al profesor doctor Don José Cerezo Mir. Madrid: Tecnos, 2002, pp. 538 y
539.

6 OREJON SANCHEZ DE LAS HERAS, Néstor, 2021. “Los sujetos pasivos...”, cit., p. 21. En contra vid.,, PANTALEON
DIAZ que considera que la fundamentacion de los motivos discriminatorios en el incremento del injusto es todavia

mas incompatible con el principio del hecho que la fundamentacion basada en la culpabilidad. En PANTALEON DIAZ,
Marta, 2020. “La aporofobia como movil discriminatorio: ;Derecho penal de autor?”, Sistema Penal Critico, 1, p. 160.

8 MIR PUIG, Santiago, 2016. Derecho penal. parte general, Barcelona: Editorial Reppertor, 10* Edicion. p. 656.

70 OREJON SANCHEZ DE LAS HERAS, Néstor, 2021. “Los sujetos pasivos...”, cit., p. 22. También MAQUEDA
ABREU considera que “la afirmacion de su dignidad se constituye entonces en la razon de ese plus de tutela”. En MA-
QUEDA ABREU, M?* Luisa, 2016. “El habito de legislar...”, cit., p. 18.

71" LAURENZO COPELLO, Patricia, 1996. “La discriminacién en el Codigo Penal de 1995”, Estudios Penales y Crimi-
noldgicos, 19, p. 281.

2. DOPICO GOMEZ-ALLER, Jacobo, 2004. “Delitos cometidos por motivos discriminatorios: una aproximacion desde
los criterios de legitimacion de la pena”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 57, pp. 165-168. Asimismo,

también considera que el fundamento se encuentra en el injusto objetivo del hecho BUSTOS RUBIO, M., 2020. Apo-
rofobia y delito ..., cit., p. 235.
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bunales espafoles empiezan a darle cierta relevancia como ha mostrado el Tribunales Supremo en estos tltimos
meses.

Del estudio de sentencias y literatura cientifica podemos concluir que mediante la violencia economica el agre-
sor puede lesionar la integridad moral, la salud psiquica, su dignidad y su patrimonio. Parad6jicamente, respecto
de este ultimo, aunque parece ser el bien juridico que mas claramente se puede ver amenazado, en realidad, es
el que mas problemas presenta para poder tutelarse. Ello se debe a la existencia de un verdadero muro legislativo
carente de una fundamentacion razonable que impide, en la mayoria de los casos, considerar el hecho como
punible. Por esta razon es necesario restringir al maximo el alcance de esta barrera regulada como excusa ab-
solutoria en el articulo 268 del Codigo penal. Y no solo eso, sino que de lege ferenda, se aconseja derribarlo o,
al menos, limitar los efectos que genera.

En esta linea, se propone eliminar esta excusa absolutoria teniendo en cuenta el poco peso que posee su funda-
mento en una sociedad en la que la comprension de las relaciones exigibles dentro del seno familiar dista mucho
de la concepcidon mantenida en el momento en el que se cred la norma hace ya varios siglos. O, al menos, limitar
el ambito de la excusa a los dafos patrimoniales de escaso valor’, sobre todo, teniendo en cuenta la necesidad
de combatir este tipo de violencia cuando se perpetua con la finalidad de obtener cierto control sobre la vida
de la victima.

En cambio, si el elemento socio-econdomico opera de forma autdbnoma como modo de discriminacion (la apo-
rofobia) su interrelacion con la violencia de género como otro motivo independiente adquiere una entidad dis-
tinta. En este caso se habla ya de doble discriminacion y su operatividad se produce fuera del ambito de la
pareja, menoscabando todavia mas la dignidad del sujeto pasivo por su doble condicion de ser mujer y por su
situacion de exclusion social.

A diferencia de lo que acontece con el fendmeno anterior, el problema de la discriminacion interseccional no
es tanto legislativo sino de aplicacion juridica por lo que un correcto tratamiento penal debe ir dirigido a un re-
conocimiento por parte de nuestros Tribunales de la incidencia lesiva del fenomeno. Efectivamente, la protec-
cion genérica de la mujer ya era posible desde 2015, pero no ocurria lo mismo respecto de las personas sin
hogar como se ha encargado de indicar nuestro Tribunal Supremo en su famosa sentencia 1160/2006 y la Fiscalia
en su Circular 7/2019. Un escollo que por fin podemos considerar superado con la introduccion de las circuns-
tancias aporofobas y de exclusion social como nuevas razones discriminatorias dentro del elenco del articulo
22.4 del Cédigo penal.

Ahora que nuestros tribunales disponen de estas herramientas ya nada impide que estos puedan tutelar las agre-
siones a las mujeres pobres en las que los efectos derivados de esta doble discriminacion produzcan un mayor
desvalor de la conducta tipica. No olvidemos que el rechazo a las personas sin recursos econdémicos que viven
en la calle es una realidad patente en la sociedad en la que vivimos y la mayor vulnerabilidad que, en ocasiones
se genera, al grupo de mujeres dentro de este rechazo es una variable que no podemos dejar al margen. Por eso
la labor de identificacion internacional de esta problematica ha sido tan relevante y que esta se traduzca en un
reconocimiento judicial aplicado a los casos concretos en los que se produce resulta esencial.

Sin embargo, en el ambito del Derecho penal esto no es tan sencillo pues existen una serie de garantias que no
se pueden vulnerar como ocurre con la prohibicion del bis in idem la cual debe estar presente en estos supuestos
en los que los sujetos, hechos y fundamento de aplicacion del agravante de género y de aporofobia son idénticos.
Afortunadamente, nuestro sistema de graduacion de la pena permite solventar este aparente choque de principios
pudiéndose fundamentar un incremento de pena en la mayor lesividad resultante de la interseccionalidad de
los factores de discriminacion, eso si siempre respetando los margenes establecidos en el articulo 66 del texto
punitivo™. Solo de esta forma se compatibilizaria la necesidad de un tratamiento distinto frente a las situaciones
en las que solo concurre un factor de discriminacion con principios penales esenciales como el de proporcio-
nalidad y el non bis in idem. Y esta reflexion se puede trasladar a todos aquellos supuestos en los que concurren
otros motivos de discriminacion multiple recogidos en el articulo 22.4 del Codigo penal.

7> Esta postura también la propone MANJON-CABEZA OLMEDA, Araceli, 2014. Las excusas absolutorias...., cit., p.
136. Esta autora propone, ademas, eliminar ciertos delitos o relaciones personales de la exencion los cuales quedarian
sometidos al régimen de persecucion de los delitos perseguibles a instancia de parte.

74 Una solucién que también se defiende en OREJON SANCHEZ DE LAS HERAS, Néstor, 2019. La circunstancia agra-
vante..., cit. p. 208.

-212-



BIBLIOGRAFIA

AA. VV, Observatorio Hatento, 2015., “Los delitos de odio contra las personas sin hogar. Informe de in-
vestigacion”, Madrid: RAIS Fundacion.

ABRIL STOFFELS, Ruth, 2013. “TEDH. Sentencia de 25.07.2012, B.S. c. Espaiia, 47159/08. Arts. 3y 14
CEDH - tratos inhumanos o degradantes - prohibicion de discriminacion — deber de investigar en profun-
didad alegaciones de malos tratos de la policia -. El reconocimiento judicial de la discriminacion multiple
en el ambito europeo”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 44, pp. 309-326.

ALONSO ALAMO, Mercedes. “La circunstancia agravante de discriminacion”. En Diez Ripollés, J.L,
Romeo Casabona, C., Gracia Martin, L. e Higuera Guimera, J.F. (eds.). La ciencia del Derecho Penal ante

el nuevo siglo. Libro homenaje al profesor doctor Don José Cerezo Mir. Madrid: Tecnos, 2002, pp. 533 y
542.

AVILA VAZQUEZ, Virginia y GARRIDO GAITAN, Elena. “La aporofobia como delito de odio y discri-
minacion”. En Castro Toledo, F.J; Gémez Bellvis A.B y Buil-Gil, D (Eds.). La criminologia que viene. Re-
sultados del I Encuentro de Jovenes Investigadores en Criminologia. Red Espafiola de Jovenes
Investigadores en Criminologia, 2019, pp. 295-306.

BARRERE UNZUETA, M* Angeles y MORONDO TARAMUNDI, Dolores, 2011. “Subordiscriminacién
y discriminacion interseccional: elementos para una teoria del derecho antidiscriminatorio”, Anales de la
Catedra Francisco Sudarez, 45, pp. 15-42.

BOIX REIG, Javier y MIRA BENAVENT, Javier, 2019, “Reflexion sobre el concepto de violencia en de-
recho penal”, Revista Juridica de Catalufia, 1, p. 9-16.

BURRI, Susanne y SCHIEK, Dagmar, 2009. “The European network of legal experts in the field of gen-
der equality: Multiple discrimination in EU Law. Opportunities for legal responses to intersectional gender
discrimination?”, Bruselas: Comision Europea, pp. 1-132.

BUSTOS RUBIO, Miguel, 2020. Aporofobia y delito. La discriminacion socioeconémica como agravante
(22,4 CP), Barcelona: Bosch Editor.

BUSTOS RUBIO, Miguel, 2021. “Aporofobia, motivos discriminatorios y obligaciones positivas del Estado:
el art. 22.4* CP entre la prohibicion de infraproteccion y la subinclusion desigualitaria”, Revista Electronica
de Ciencia Penal y Criminologia, 23-04, pp. 1-42.

CEREZO MIR, José, 2004. Curso de derecho penal espariol. Parte General I1I, Madrid: Tecnos.

COBO DEL ROSAL, Manuel y VIVES ANTON, Tomas S., 1999. Derecho penal, parte general, Valencia:
Tirant lo Blanch, 5* edicion.

COBO DEL ROSAL, Manuel, 2002. “Sobre el ejercicio de acciones penales entre parientes en los delitos
contra el patrimonio y el orden socioecondémico”, Cuadernos de politica criminal, 78, pp. 545-558.

COLAS TUREGANO, Asuncion, 2014. “Breve reflexion sobre el delito de impago de pensiones, art. 227
CP”. Revista boliviana de Derecho, 17, pp. 210-229.

DE LA CUESTA AGUADO, Paz. “El concepto juridico-penal de violencia”, en Ruiz Rodriguez, L. R. y
Gonzalez Agudelo, G. (coords.), Transiciones de la politica penal ante la violencia. Realidades y respuestas
especificas para Iberoamérica, Costa Rica: Editorial Juridica Continental, 2019, pp.71-94.

DOPICO GOMEZ-ALLER, Jacobo, 2004. “Delitos cometidos por motivos discriminatorios: una aproxi-
macién desde los criterios de legitimacion de la pena”, Anuario de Drecho Penal y Ciencias Penales, 57,
pp. 144-176.

FEMENIAS, M* Luisa. “Violencia de sexo-género: El espesor de la trama” en Laurenzo Copello, P., Ma-
queda Abreu, M.L y Rubio Castro, A.M. (coord.)., Género, violencia y derecho, Valencia: Tirant lo Blanch,
2008, pp. 61-88.

LAURENZO COPELLO, Patricia, 1996. “La discriminacion en el Codigo Penal de 19957, Estudios Penales
v Criminologicos, 19, pp. 219-288.

LAURENZO COPELLO, Patricia, 2001. Los delitos de abandono de familia e impago de pensiones, Va-
lencia: Tirant lo Blanch.

LAURENZO COPELLO, Patricia, 2015. “; Hacen falta figuras género especificas para proteger mejor a las
mujeres?”, Estudios Penales y Criminologicos, 35,2015, pp. 783-830.

-213-



LLORIA GARCIA, Paz, 2020. “Algunas reflexiones sobre la perspectiva de género y el poder de castigar
del estado”, Estudios penales y Criminologicos, vol. XL, pp. 309-357.

LLORIA GARCIA, Paz, 2020. La violencia sobre la mujer en el siglo XXI. Violencia de control y nuevas
tecnologias. Habitualidad, sexting y stalking, Madrid: Tustel.

MAQUEDA ABREU, M* Luisa, 2016. “El habito de legislar sin ton ni son. Una lectura feminista de la re-
forma penal de 20157, Cuadernos de politica criminal, 118, pp. 5-42.

MANJON-CABEZA OLMEDA, Araceli, 2014. Las excusas absolutorias en Derecho Espaiiol. Doctrina y
Jjurisprudencia, Valencia: Tirant lo Blanch.

MANAS ALCON, Elena y GALLO RIVERA, Teresa, 2020. “La violencia econémica en el ambito de la
pareja: otra forma de violencia que perpettia la desigualdad de género en Espafia”, Mujeres y Economia. La
brecha de género en el ambito economico y financiero, Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacion
Digital, Madrid, pp. 108-148.

MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, Elena, 2018. “La agravante genérica de discriminacion por razones
de género (art. 22.4 CP)”, RECPC, 20-27, pp. 1-20.

MIR PUIG, Santiago, 2016. Derecho penal. parte general, Barcelona: Editorial Reppertor, 10* Edicion.

OREJON SANCHEZ DE LAS HERAS, Néstor, 2019. La circunstancia agravante genérica de discrimina-
cion por razones de género, Madrid: lustel.

OREJON SANCHEZ DE LAS HERAS, Néstor, 2021. “Los sujetos pasivos en los delitos por discrimina-
cion”, Revista General de Derecho Penal, 35, pp. 1-46.

PANTALEON DIAZ, Marta, 2020. “La aporofobia como mévil discriminatorio: ;Derecho penal de autor?”,
Sistema Penal Critico, 1, pp. 153-164.

PEREZ ARIAS, Jacinto, 2019. “La excusa absolutoria familiar en los delitos patrimoniales y la imposibilidad
de accion penal entre parientes”, Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, vol. 21, pp. 26-43.

PEREZ MANZANO, Mercedes, 2016. “Algunas claves del tratamiento penal de la violencia de género: ac-
cion y reaccion”, Revista Juridica Universidad Autonoma de Madrid, 34, pp. 17-65.

POSTMUS, Judy L., et. al., 2018. “Economic abuse as an Invisible form of domestic violence: a multi-
country review first”, Trauma, Violence, & Abuse, Online First, 21 (2), pp. 1-23.

QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (dir.) y MORALES PRATS, Fermin (coord.), 2005. Comentarios al
nuevo Codigo Penal, Cizur Menor: Aranzadi, 4* Edicion.

REY MARTINEZ, Fernando, 2008. “La discriminacion multiple, una realidad antigua, un concepto nuevo”,
Revista Espariola de Derecho Constitucional, 84, pp. 251-284.

RUEDA MARTIN, M* Angeles, 2019. “Cometer un delito por discriminacion referente al sexo de la victima
y/o por razones de género como circunstancia agravante genérica”, Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, 21, pp. 1-37.

SEOANE MARIN, Maria Jéssicay OLAIZOLA NOGALES, Inés, 2019. “Analisis de la circunstancia agra-
vante de discriminacion por razones de género (22. 4* CP)”, Estudios penales y criminologicos, 39, pp. 455-
490.

SERRA CRISTOBAL, Rosario. “Mujer y doble discriminacion”, en Fabregat Monfort, G (coord.), Mujer
y Derecho. Jornada de igualdad de la Facultad de Derecho de la Universitat de Valéncia, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2011, pp. 87-98.

SERRA CRISTOBAL, Rosario, 2020. “El reconocimiento de la discriminacion multiple por los tribunales”,
Teoria y Derecho: revista de pensamiento juridico, 27, pags. 137-158.

SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, José Luis, 2021. “Impago de prestaciones econémicas familiares
(art. 227 CP), insolvencia punible y excusa absolutoria de parentesco”, Revista Electronica de Ciencia Penal
y Criminologia, 23, pp. 1-25.

STYLIANOU, Amanda M., 2018. “Economic abuse within intimate partner violence: a review of the lit-
erature”, Violence and Victims, vol. 33, 1, pp. 3-22.

VOTH SCHRAG, Rachel, 2019. “Experiences of economic abuse in the community: listening to survivor
voices”, Journal of Women and Social Work, vol. 34, 3, pp. 1-12.

-214-



SISTEMA CRITICO

EL DELITO DE FRAUDE DE PRESTACIONES SOCIALES (art. 307 ter CP):
UNA MANIFESTACION DEL DERECHO PENAL APOROFOBO!

THE SOCIAL BENEFITS- FRAUD (art. 307 ter CC): AN EXPRESSION OF
THE APOROPHOBIC CRIMINAL LAW

Adrian Viejo Mafianes
Doctorando en Derecho Penal
Universidad Complutense de Madrid

Articulo desarrollado a raiz de la comunicacion defendida en el congreso internacional “Aporofobia y Derecho Penal
en el Estado Social” organizado por la Universidad de Deusto los dias 20, 21 y 22 de abril de 2021 en el marco del
proyecto de investigacion “Hacia un modelo de justicia social: alternativas politico criminales”, financiado por el Mi-
nisterio de Ciencia, Innovacién y Universidades del Gobierno de Espafia (Ref. RTI2018-095155-A-C22).

-215-






RESUMEN:

La entrada en vigor de la reforma del Codigo Penal operada por la Ley Organica 7/2012 supuso una modifica-
cion de los delitos contra la Seguridad Social al incorporar un nuevo delito de fraude de prestaciones sociales
(307 ter CP). Ese nuevo injusto se separaba de los delitos homologos contra la Hacienda Publica y la Seguridad
Social, permitiendo que independientemente de la cuantia defraudada toda defraudacion de prestaciones sociales
resultara tipica, apostando a su vez por la inclusion de verbos tipicos tan abiertos como facilitar. Respecto a
estas cuestiones subyace un fundamento apor6fobo, al penar conductas semejantes mas gravosamente para el
individuo o trabajador que para el empresario.

ABSTRACT:

The entry into force of the reform of the Criminal Code in Spain (brought about by the Ley Organica 7/2012)
entailed a modification of the crimes against Social Security by incorporating a new crime of social benefit
fraud (307 ter CP). This new offence was separated from the homologous offences against the Public Treasury
and Social Security, allowing that regardless of the amount defrauded, all social benefit fraud would be a crime,
betting on the inclusion of open verbs as “facilitating”. These issues are based on an aporophobic basis, since
similar criminal conducts are punished more severely for the individual or worker than for the employer.

PALABRAS CLAVE:

Fraude de prestaciones sociales; aporofobia; aporofobia institucionalizada.

KEYWORDS:

Social benefits fraud; aporophobia; institutionalized aporophobia.

SUMARIO:

1. Planteamiento de la cuestion. 2. Ausencia de condicidon objetiva de punibilidad. 3. La inclusion de la facili-
tacion como modalidad tipica. 4. Severidad en la aplicacion de la excusa absolutoria. 5. Conclusiones. 6. Bi-
bliografia.
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1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

El Boletin Oficial del Estado publicaba el 28 de diciembre de 2012 la Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre,
por la que se modifica el Cddigo Penal “en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Se-
guridad Social”. Con esta modificacion el legislador introdujo un nuevo y especifico tipo penal: el fraude de
prestaciones sociales contemplado en el articulo 307 ter CP, el cual venia a colmar la laguna existente hasta en-
tonces de subsumir los ataques a la via del gasto de la Seguridad Social en otros tipos penales no especificos,
ya fueran reconduciéndose al delito de estafa (articulo 248 CP) o al fraude de subvenciones (articulo 308 CP).
Por ello, el legislador en la Exposicion de Motivos justifico la creacion de este nuevo ilicito sobre la base de
que éste “permite dar un mejor y nuevo tratamiento penal a las conductas fraudulentas contra la Seguridad So-
cial, y evita el riesgo de impunidad de aquellos fraudes graves que hasta ahora no superaban el limite cuantitativo
establecido™.

Independientemente de la loable fundamentacion que justificara la creacion ex novo de esta figura, la opcion
politico-criminal por la que se decanto el legislador fue la de prescindir de incorporar al tipo basico del delito
importe minimo alguno para su comision delictiva, a diferencia de lo que ocurre en el resto de preceptos que
castigan hechos delictivos contra la Seguridad Social o la Hacienda Publica, y ello por cuanto: “evita el riesgo
de impunidad de aquellos fraudes graves que hasta ahora no superaban el limite cuantitativo establecido”. Este
abandono del sistema de cuantias, utilizado para delimitar la infraccion penal y el ilicito administrativo, deriva
en una problematica sobre la que parece que no repar6 el legislador penal: una prosecucion y punicion diferentes
para conductas semejantes.

Y es que los comportamientos defraudatorios de prestaciones sociales contenidos en el apartado primero del
articulo 307 ter CP no incluyen un limite cuantitativo minimo, pues el legislador buscaba punir conductas —a
su juicio— gravosas que por no alcanzar antaio una cuantia minima no eran merecedoras de su persecucion en
via penal. Empero, para la consecucion de tal fin, no solo omitio la inclusion de esa cuantia minima, sino que,
a mayor abundamiento, al objeto de agravar y punibilizar toda conducta defraudatoria de prestaciones, introdujo
como modalidades delictivas la obtencion, la prolongacion y la facilitacion. Conducta tipica esa de facilitacion
que tampoco esta presente en el resto de delitos previstos en el Titulo XIV bajo la rabrica <<de los delitos
contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social>>, separandose de nuevo de la tipologia de los injustos alli
contenidos, persiguiendo y penando conductas andlogas de forma heterogénea.

Nos encontramos, pues, ante un mas que plausible endurecimiento exacerbado por parte del legislador en la

persecucion de conductas defraudatorias contra la senda del gasto de la Seguridad Social con la inclusion en la
Ley Sustantiva Penal del articulo 307 ter CP por dos vias: (i) via cuantitativa —supresion de la cuantia minima
en el injusto— y (i) via cualitativa —ampliando el circulo de posibles sujetos ad infinitum—. Ello deriva, como
analizaremos en las lineas que siguen, en un notorio ejemplo de desigualdad en la punibilidad de delitos come-
tidos por trabajadores e individuos de clases sociales mas desfavorecidas por fraude de prestaciones sociales,
en contraposicion con aquellos cometidos por sujetos con un elevado poder adquisitivo por delitos contra la
Hacienda Publica (305 CP) y por aquellos empresarios que defrauden cotizaciones a la Seguridad Social (307
CP). Endurecimiento éste del Codigo Penal en perjuicio de los mas desfavorables que puede ser calificado
como una suerte de aporofobia institucionalizada®. Este sistema penal es aporofobo* por exceso, en terminologia
empleada por BUSTOS RUBIO?, al establecer penas ante conductas de bagatela, de escasa lesividad para el
bien juridico, y criminalizar conductas en forma de autoria que en muchos casos tampoco son lesivas para el
bien juridico.

2 Ley Orgénica 7/2012. Preambulo. IV. Parrafo 7°.

3 TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria, 2020. Aporofobia y plutofobia. La deriva janica de la politica criminal con-
temporanea. Barcelona: Bosch Editor. ISBN 978-84-122015-3-6; BUSTOS RUBIO, Miguel, 2020. “Aporofobia ins-
titucionalizada: el Cédigo Penal como herramienta”, en PEREZ ADROHER, A., LOPEZ DE LA VIEJA DE LA
TORRE, M. T., HERNANDEZ MARTINEZ E. (edits.), Derechos humanos ante los nuevos desafios de la globaliza-
cion. Madrid: Dykinson. ISBN 978-84-1377-310-0.

4 Sobre algunas facetas de este sistema confrontese: BUSTOS RUBIO, Miguel, 2021. Aporofobia, motivos discrimina-
torios y obligaciones positivas del Estado: el art. 22.4* CP entre la prohibicion de infraproteccion y la subinclusion de-
sigualitaria. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. n° 23-04. ISSN-¢ 1695-0194. Disponible en:
http://criminet.ugr.es/recpc/23/recpc23-04.pdf.

> BUSTOS RUBIO clasifica la aporofobia del sistema politico y juridico por exceso o por defecto en BUSTOS RUBIO,

Miguel, 2020. Aporofobia y delito. La discriminacion socioeconomica como agravante (art. 22,4 CP). Barcelona:
J.M. Bosch Editor, p. 56. ISBN 978-84-121751-5-8.
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2. AUSENCIA DE CONDICION OBJETIVA DE PUNIBILIDAD

Como ya hemos puesto de manifiesto, en primer lugar, la opcion politico-criminal por la que se decanto el le-
gislador en la LO 7/2012 fue la de endurecer la respuesta punitiva para todo aquel individuo que defraudara
prestaciones sociales, pues el precepto no consigna importe minimo alguno para entenderse consumado. Sim-
plemente, el legislador se limité a incluir un tipo atenuado “cuando los hechos, a la vista del importe defraudado,
de los medios empleados y de las circunstancias personales del autor, no revistan especial gravedad, seran cas-
tigados con una pena de multa del tanto al séxtuplo”, sin embargo, si lo comparamos con el resto de supuestos
relacionados con el sistema de la Seguridad Social —o incluso con los delitos contra la Hacienda Publica— ob-
servamos que es el tinico de ellos sin la prevision de una cuantia minima, produciendo que toda conducta de-
fraudatoria de prestaciones sociales por muy leve que esta fuere es susceptible de ser punible.

Sin entrar a analizar y fundamentar en este momento si la cuantia prevista en el tipo actiia como condicion ob-
jetiva de punibilidad o elemento objetivo del tipo, la extrema severidad del legislador penal al punibilizar el
fraude de prestaciones desde el primer euro defraudado deriva en una evidente desigualdad entre este delito y
el tipo de fraude de cotizaciones del articulo 307 CP. Y es que no existe un paralelismo entre ambos ilicitos que
tutelan el mismo bien juridico, pues el castigo al empresario por el impago de cotizaciones ha de superar el im-
porte de cincuenta mil (50.000) euros, mientras que la sancion contenida en el fraude de prestaciones del 307
ter CP al beneficiario de ésta es mucho mas represiva, pues cualquier fraude de prestaciones es constitutivo de
delito por infimo que sea el montante defraudado. Esta disparidad a la hora de punibilizar conductas que atenten
contra la via del gasto (307 ter CP) o contra la via del ingreso (307 CP) ha tenido como consecuencia que algin
autor haya calificado a este tipo penal como una suerte de Derecho penal de clase®.

Este Derecho penal de clase se materializa en la aplicacion de normas penales que benefician a quienes ostentan
una clase social superior o un mayor poder adquisitivo. Asi pues, comportamientos delictivos cometidos por el
empresario que supongan un delito contra la Seguridad Social en su modalidad recaudatoria del articulo 307
CP no serédn perseguidos penalmente si no superan la cuantia tipica de cincuenta mil euros. En cambio, todo
individuo que cometa fraude de prestaciones sociales del 307 ter CP, con independencia del importe defraudado,
se vera sometido a un procedimiento penal. Esta desigualdad implica el ensanchamiento de la brecha social
entre individuos de un elevado estatus social (white collar crimes) y la delincuencia comun o de una clase
social mas baja (blue collar crimes) que ven como la comision de conductas semejantes para la lesion o puesta
en peligro del mismo bien juridico —el sistema de la Seguridad Social— conllevan aparejada una prosecucion
diferente’.

Pero es que, a mayor abundamiento, como bien apunta un sector de la doctrina, el articulo 307 ter CP, cuya
funcion es la tutela del gasto de la Seguridad Social, tampoco encuentra su equiparacion con el fraude de sub-
venciones (art. 308 CP), que protege la funcion del gasto de la Hacienda Publica, dado que para que sean per-
seguibles estas conductas de obtencion de subvenciones o ayudas han de superar éstas los ciento veinte mil
(120.000) euros®.

En consecuencia, construcciones penales homologas, que tutelan el mismo bien juridico penal, son desiguales
en su punicion y su persecucion, lo que deriva en un Derecho penal de clase mas beneficioso para empresarios
e individuos de clases mas altas; y ello pese a la buena fe que se le presume al legislador, quien justifico la in-
corporacion del 307 ter CP en “el riesgo de impunidad de aquellos fraudes graves que hasta ahora no superaban
el limite cuantitativo establecido”. No obstante, ese pretexto acarrea intrinsecamente una disparidad en el ejer-
cicio del ius puniendi para segliin qué sujetos, al perseguirse conductas de forma mas punitiva contra los menos
afortunados.

¢ TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria, 2013. Nuevo tipo de fraude a la Seguridad Social (art. 307 ter). En ALVAREZ
GARCIA, Francisco Javier, dir. DOPICO GOMEZ-ALLER, Jacobo, coord. Estudio critico sobre el anteproyecto de
reforma penal de 2012. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 857. ISBN 978-84-9033-875-9.

7 CAMARAROYO, Sergio, 2018. Entre el Derecho Penal de clase y la expansion punitiva: el delito de obtencién inde-
bida de prestaciones sociales (art. 307 ter C.P.). Revista Penal, n® 41, p. 53. ISSN 1138-9168.

8 CHAZARRA QUINTO, Maria Asuncién, 2017. Un nuevo tratamiento de la participacion delictiva en el articulo 307
ter del Coédigo Penal. La Ley Penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario, n° 127. ISSN 1697-5758.
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Del planteamiento anterior nace a su vez la idea de la constatacion de una manifestacion aporofobica dificil-
mente explicable en el delito del 307 ter CP?, pues se evidencia una mayor punibilidad en delitos cometidos
por trabajadores e individuos con rentas bajas, en contraposicion con aquellos cometidos por sujetos con un
elevado poder adquisitivo. De esta forma, conductas que no acaban de ser lesivas per se para el bien juridico
son constitutivas de un delito que lleva aparejada una pena de multa, lo cual generaria mas pobreza para el tra-
bajador o individuo que tiene que hacer frente al abono de multas por conductas que no son en ningtin caso le-
sivas para el bien juridico, estigmatizando al trabajador por el mero hecho de serlo dilatando con ello su
permanencia en ese estado de pobreza.

Y es que la deficiente redaccion del tipo penal del 307 ter CP supone un rechazo frontal contra una persona por
razén de su situacion economica, pues el individuo o trabajador que defrauda prestaciones sociales, sin que re-
vistan una especial gravedad por razon de la cuantia, sera siempre condenado como minimo a una pena de
multa y a la pérdida de la posibilidad de acceder temporalmente a ayudas o subvenciones publicas o de gozar
de beneficios o incentivos fiscales de la Seguridad Social, ademas de la consecuencia accesoria de la inscripcion
en el Registro Central de Penados de antecedentes penales, mientras que conductas defraudatorias llevadas a
cabo por individuos contra la Hacienda Publica de hasta ciento veinte mil (120.000) euros o por empresarios
de fraude de cotizaciones por importe inferior a cincuenta mil (50.000) euros no serdn constitutivas de delito
alguno.

Ese acentuado punitivismo respecto del delito de fraude de cotizaciones y contra la Hacienda Ptblica en contra
de los mas vulnerables supone una manifestacion aporéfoba de nuestro Cédigo Penal; ademas, conculca el
principio de lesividad, dado que abandonar un sistema de cuantias provoca que todo fraude de prestaciones sea
reputado como delito, a pesar de que no todo fraude prestacional lesiona o pone en peligro al bien juridico pro-
tegido de la Seguridad Social, sino acumulandose con otras acciones!’; extremo que a su vez supone la dero-
gacion de facto de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS), pues si toda defraudacion
de prestaciones sociales es tipica a efectos penales a partir del primer euro defraudado supone dejar en parte
vacia de contenido la legislacion sectorial en materia sancionadora de infracciones en el orden social''.

O lo que es igual, de la deficiente redaccion del tipo penal del 307 ter CP al no incorporar un limite cuantitativo
minimo se colige que conductas que no son lesivas per se para el bien juridico son constitutivas de delito, y
ello a pesar de que el legislador posee otras herramientas para la persecucion de estos hechos con una escasa
gravedad de perjuicio econdmico. Insistimos, pues, en la necesidad basica de que todo individuo deba responder
penalmente por comportamientos que muestren una efectiva peligrosidad real para el bien juridico de la Segu-
ridad Social. De ahi que, desde una perspectiva de lesividad concreta, las afectaciones mas insignificantes de
bienes juridicos no constituyen lesividad suficiente a los fines de la tipicidad objetiva; maxime cuando el delito
exige la causacion de <<un perjuicio a la Administracion Publica>>, luego nos debemos de preguntar qué
perjuicio se puede llegar a causar a la Administracidon por hacer tipica toda defraudacion cometida por un indi-
viduo desde el primer euro defraudado!?.

En definitiva, la punicion de estos comportamientos defraudatorios leves o de bagatela que no revisten una es-
pecial gravedad para la lesion o puesta en peligro del bien juridico son punibles a consecuencia de la deficiente
redaccion del articulo 307 ter CP, por cuanto no se consigna condicién alguna de punibilidad derivada del im-
porte de la defraudacion, debiéndose entonces reconducirse al ambito administrativo al objeto de no conculcar
(i) el principio de intervencion minima y ultima ratio del Derecho Penal, pues es imposible que defraudaciones
de bagatela sean merecedoras de un reproche penal, (ii) el principio de lesividad de bienes juridicos, toda vez
que el Derecho Penal s6lo ha de intervenir para tutelar los bienes juridicos de los ataques mas intolerables, y
(iii) el principio de igualdad ante la ley, dado que se punibilizan conductas de forma mas gravosa para los in-
dividuos mas desfavorecidos econdmicamente hablando.

% TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria. Aporofobia y plutofobia... op. cit. pp.153 y ss.

Sobre los delitos acumulativos, ampliamente: BUSTOS RUBIO, Miguel, 2017. Delitos acumulativos. Valencia: Tirant
Lo Blanch. ISBN 978-84-9143-973-8.

" TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria. Nuevo tipo de fraude a la Seguridad Social... op. cit. p. 861.

Sobre que el bien juridico protegido de este delito es el patrimonio de la Seguridad Social, por todos: MARTINEZ-

BUJAN PEREZ, Carlos, 2015. Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial, Valencia: Tirant Lo Blanch,
p. 738. ISBN 978-84-9086-964-2.

Asimismo, la Sala Segunda en su Sentencia nim. 42/2015, de 28 de enero, (ECLI: ES:TS:2015:1582), también se po-
siciona en favor de una tesis patrimonialista.
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3. LA INCLUSION DE LA FACILITACION COMO MODALIDAD TiPICA

Con la promulgacion de la LO 7/2012, de 27 de diciembre, que introdujo el 307 ter CP, el legislador tipifico
expresamente tres modalidades delictivas que abarcan la autoria en este delito, a saber: obtener, prolongar y
facilitar. Asi, el tenor literal de la norma prevé que “quien obtenga, para si o para otro, el disfrute de presta-
ciones del Sistema de la Seguridad Social, la prolongacion indebida del mismo, o facilite a otros su obtencion
(...) causando con ello un perjuicio a la Administracion Publica, serad castigado con la pena de seis meses a
tres arios”. Focalizandonos en la facilitacion, pues las anteriores no poseen un elevado interés para la cuestion
que el presente trabajo nos ocupa, observamos prima facie que este verbo tipico vuelve a apartarse del resto de
injustos previstos en el Titulo XIV, de los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, cuyas mo-
dalidades tipicas se alejan de verbos tan abiertos como “facilitar”.

Semanticamente, facilitar de acuerdo con el diccionario de la RAE, en su primera acepcion, es <<hacer facil
o posible la ejecucion de algo o la consecucion de un fin>> vy, en su segunda acepcion, <<proporcionar, en-
tregar>>13, Por otro lado, teleolégicamente hablando, inferimos que la expresion “facilitar a otros su obtencion”
alude a al disfrute, es decir, esta modalidad delictiva punibiliza la facilitacion (indebida) a otros del disfrute de
prestaciones sociales, y no el dictado de la resolucion administrativa, toda vez que careceria de sentido que
esta modalidad delictiva adelantara la consumacion a un momento anterior, como es el reconocimiento al sujeto
activo de la prestacion indebida y que el resto de verbos tipicos aludieran al disfrute como el momento consu-
mativo, pues al exigir el precepto la constatacion de un efectivo perjuicio para la Administracién Publica cole-
gimos que la consumacién no se produce con la mera obtencion sino con el disfrute que es cuando se constata
un efectivo perjuicio en el patrimonio de la Seguridad Social. En consecuencia, aquello que el tipo penal puni-
biliza es la conducta de facilitar a otros el disfrute de prestaciones sociales. Se trata, en definitiva, de hacer
facil o posibilitar la ejecucion del disfrute de una prestacion a la que no se tiene derecho.

Centrandonos ya en la cuestion que nos ocupa, la singular regla de autoria prevista en el precepto al incorporarse
expresamente la facilitacion como modalidad tipica, individuos que no se benefician directamente del fraude
y cuyas conductas no poseen una especial identidad para lesionar el bien juridico per se responden como autores
por un delito de fraude de prestaciones. Esa extension del concepto de autor a sujetos cuya participacion puede
resultar incluso tangencial respecto del hecho principal puede traer consigo numerosos problemas en la casuis-
tica diaria; maxime cuando, ademas, supone expandir el circulo de posibles autores ad infinitum. Es por ello
que la principal critica que ha esbozado la doctrina con respecto a esta modalidad delictiva es la singular regla
de autoria que se produce al elevar a la categoria de autor la mera complicidad delictiva'®. No desde la posicion
de cooperador necesario, pues a efectos penologicos resultan idénticas ambas conductas, sino desde el punto
de vista de la complicidad, que pierde el beneficio de la menor condena que le hubiera correspondido. Por con-
siguiente, este problema técnico en la redaccion de la norma consagra la equiparacion a efectos penologicos
del autor no beneficiado con el autor beneficiado de dicho fraude. Y es que el tenor literal del articulo 307 ter
CP define como autor aquel que “facilite a otros su obtencion”, de tal forma que “facilitar” es una conducta de
autoria que busca abarcar al maximo el circulo de posibles sujetos activos, permitiendo asi considerar autor del
hecho delictivo a meros complices que no se han beneficiado del ilicito o no han tenido una intervencion ma-
terial en el hecho pero que si “facilitan” el disfrute ilicito de prestaciones.

Ast las cosas, del uso de descripciones tipicas abiertas gracias a verbos como “facilitar”, que acaparan cualquier
tipo de conducta, asi como sujetos que participen en aquéllas, puede subyacer un fundamento aporéfobo al in-
corporar estos verbos unicamente en aquellos delitos que son cometidos por individuos de clases menos pu-
dientes, en contraposicion con delitos cometidos por empresarios o individuos de alto poder adquisitivo.
Simplemente, si uno analiza los verbos tipicos de otros delitos del mismo Titulo del Codigo Penal observara
que: (i) el 305 CP consigna como modalidades tipicas la defraudacion a la Hacienda Publica, eludir el pago de
tributos u obtener indebidamente devoluciones; (ii) por su parte, el 306 prevé como verbo tipico la defraudacion
a los presupuestos generales de la Union Europea; (iii) el 307 CP estipula la elusion del pago de cuotas a la Se-
guridad Social y/u obtener devoluciones como acciones tipicas; y (iv) finalmente el 308 CP recoge de nuevo
la obtencion indebida, en este caso de subvenciones o ayudas incluidas las de la Union Europea.

13" https://dle.rae.es/facilitar (fecha tiltima revision: 16 de mayo de 2021).
4 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho Penal econémico y de la empresa... op. cit. p. 739.

En este sentido, BUSTOS RUBIO, Miguel, 2015. La tipificacion del fraude en las prestaciones del sistema de Seguridad
Social: el nuevo articulo 307 ter del Codigo Penal. Revista Penal. Valencia: Tirant Lo Blanch, n° 35, p. 9. ISSN 1138-
9168.
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Por ende, observamos que la modalidad tipica de facilitar encuentra su prevision dentro del Titulo XIV del Co6-
digo Penal exclusivamente en el delito de fraude de prestaciones sociales. Asi pues, resulta evidente que el
delito del 307 ter CP constituye un notorio ejemplo de respuesta penal discriminante en la exacerbada respuesta
punitiva para aquellos sujetos que sin verse beneficiados del fraude responden a titulo de autor, y no de participe,
por la inclusion por el legislador de verbos tipicos como “facilitar”. Y ello por cuanto el resto de delitos incluidos
en este Titulo no prevén entre sus modalidades tipicas la facilitacion. Y ello pese a que las posibles cuantias
que operan como condiciones objetivas de punibilidad son ridiculamente superiores en algunos casos, luego
mas justificacion tendria si cabe abarcar la facilitacion como conducta tipica en el resto de delitos contra la Ha-
cienda Publica y la Seguridad Social, pues la lesion al bien juridico resulta mas gravosa en aquellos injustos
cuyos tipos basicos incluyen cuantias minimas para su prosecucion penal como ciento veinte mil euros (305
CP), cincuenta mil euros (307 CP) o cien mil euros (308 CP). Empero, en el injusto cuya ausencia de importe
minimo, que de por si evidencia que toda defraudacion de prestaciones sociales sea tipica, ademas, incluye una
modalidad delictiva como facilitar, lo que supone la punicion a titulo de autor de conductas de complicidad,
que por el importe defraudado podrian ser calificadas de bagatela, esto es, que no son en ningun caso lesivas
para el bien juridico, pese a que existen otros preceptos previstos en el mismo Titulo del Codigo Penal que no
prevén tal modalidad delictiva, cuando los importes para su prosecucion son en contraposicion con el 307 ter
CP absurdamente superiores y justificarian a mayor abundamiento esa inclusion.

Es por ello que constatamos de nuevo la existencia de un nuevo fundamento apordfobo en este delito cuando
el legislador incorpora formulas tan abiertas como facilitar exclusivamente en delitos cometidos generalmente
por individuos de clases sociales menos pudientes o por trabajadores. Por el contrario, si el sujeto activo del
delito es de un elevado poder adquisitivo (305 CP), es empresario (307 CP) o si el ataque es a la via del gasto
de la Hacienda Publica (308 CP) omite tal inclusion, pese a que los ataques a las vias de los ingresos y gastos
de la Hacienda Publica o a la via del ingreso de la Seguridad Social inicamente pueden ser perseguibles si su-
peran sumas de una considerable importancia lesionando, es decir, si el ataque contra el bien juridico resulta
de notoriamente gravoso y flagrante en comparacion con el 307 ter CP se omite modalidades tipicas previstas
para la delincuencia organizada como es el verbo facilitar.

4. SEVERIDAD EN LA APLICACION DE LA EXCUSA ABSOLUTORIA

Habiendo constatado que el disefio de la tipificacién de la norma del 307 ter CP es una muestra de aporofobia
institucionalizada por exceso dado que se punibilizan practicas de forma mas gravosa asociadas a grupos con-
cretos, al punir con multas conductas que no son lesivas en ningin caso para el bien juridico y elevando meras
conductas de complicidad a autoria, dilatando su permanencia en ese estado, finalmente debemos aludir a otra
posible manifestacion aporéfoba en este delito, que no es mas que la constatacion de una mayor severidad en
el acceso a la excusa absolutoria regulada en el 307 ter.3 CP.

Quedara exento de responsabilidad criminal en relacion con las conductas descritas en los apar-
tados anteriores el que reintegre una cantidad equivalente al valor de la prestacion recibida in-
crementada en un interés anual equivalente al interés legal del dinero aumentado en dos puntos
porcentuales, desde el momento en que las percibio, antes de que se le haya notificado la iniciacion
de actuaciones de inspeccion y control en relacion con las mismas o, en el caso de que tales ac-
tuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado, el
Letrado de la Seguridad Social, o el representante de la Administracion autonomica o local de
que se trate, interponga querella o denuncia contra aquél dirigida o antes de que el Ministerio
Fiscal o el Juez de Instruccion realicen actuaciones que le permitan tener conocimiento formal
de la iniciacion de diligencias.

De ese modo, la aplicacion de la excusa absolutoria del fraude de prestaciones sociales opera cuando el traba-
jador o individuo reintegra la totalidad del valor de la prestacion defraudada incrementada en un interés anual
equivalente al interés legal del dinero aumentado en dos puntos porcentuales, desde el momento en que las per-
cibio. Por el contrario, si lo comparamos con la excusa absolutoria prevista en el injusto del fraude de cotiza-
ciones observamos que ésta puede resultar ser de aplicacion mas laxa.

Asi pues, el fraude de cotizaciones que tutela la via de ingreso de la Seguridad Social prevé en su articulo 307.3
CP que la excusa absolutoria se aplica cuando el empresario haya procedido al completo reconocimiento y
pago de la deuda antes de que se le hayan iniciado las actuaciones inspectoras o con anterioridad de que por el
Ministerio Fiscal o el Letrado de la Seguridad Social interpongan querella o denuncia dirigidas contra aquél.
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Pero es que, a mayor abundamiento, tampoco encuentra su paralelismo el 307 ter CP con los delitos contra la
Hacienda Publica contenidos en el mismo Titulo del Codigo Penal. El delito que castiga la via del gasto de la
Hacienda Publica prevé una excusa absolutoria para aquellos que disfrutaron de subvenciones o ayudas de las
Administraciones Publicas, incluida la Union Europea, “cuando se proceda a devolver las subvenciones o
ayudas indebidamente percibidas o aplicadas, incrementadas en el interés de demora aplicable en materia de
subvenciones desde el momento que las percibi6o” (308.6 CP). Y el delito contra la via del ingreso de la Hacienda
Publica se aplica cuando el sujeto regularice su situacion con el reconocimiento y pago de la deuda tributaria,
antes de que por la Administracion Tributaria se proceda al inicio de las actuaciones inspectoras o antes de que
el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado, o el representante de la Administracion territorial, foral o local in-
terpusiera querella o denuncia por esos hechos dirigida contra aquél (305.4 CP).

O dicho con otras palabras, para acceder al levantamiento de pena en el fraude de cotizaciones se exige Unica-
mente el completo pago y reconocimiento de la deuda, mientras que para la aplicacion de la excusa absolutoria
en el fraude de prestaciones se conmina al completo reintegro del valor de la prestacion mas el interés legal,
correspondiente al del dinero mas dos puntos. Este extremo puede constituir una diferenciacion injusta en favor
del empresario que resida en una discriminacion arbitraria en tanto en cuanto se obliga al trabajador a abonar
un interés para aplicarsele la excusa absolutoria (307 ter.3 CP) que no se le aplica al empresario en el 307.3 CP,
luego no encuentra paralelismo la excusa absolutoria aplicada al trabajador con la excusa absolutoria destinada
al empresario.

Esta circunstancia puede ser fundamentada en una posible razon aporofoba, si bien no podemos rechazar que
pueda existir otro tipo de fundamentacion que logre explicar este trato diferencial. Por ejemplo, que cuando un
sujeto disfruta de una prestacion el valor del dinero cambia a futuro, luego es ldgico exigir un interés como
hace el 307 ter CP y si el empresario deja de abonar unas cuotas o conceptos de recaudacion conjunta normal-
mente el valor de la cuota es el que es, luego puede existir un sentido explicativo que no sea la constatacion de
una discriminacion apor6éfoba. Empero, no comulgamos completamente con ese razonamiento toda vez que si
el valor del dinero cambia cuando un individuo disfruta indebidamente una prestacion, también lo hard cuando
un empresario deja de abonar las cuotas correspondientes a la Seguridad Social, luego no cabe diferenciar entre
estos levantamientos de pena por el referido motivo; en cualquier caso, dejamos planteada aqui esta posibilidad
porque no resulta del todo evidente que no sea otra manifestacion aporofoba.

5. CONCLUSIONES

La reforma del Codigo Penal operada por la LO 7/2012 supone la creacion ex novo del articulo 307 ter CP el
cual, tal y como hemos constatado, se trata de una manifestacion de una aporofobia institucionalizada, una
suerte de Derecho Penal aporofobo que estigmatiza al trabajador y a las rentas de clases mas bajas por el mero
hecho de serlo, dilatando con ello incluso su permanencia en ese estado.

Habida cuenta de cuanto antecede, del afan regulatorio del legislador por penalizar toda conducta de fraude de
prestaciones del sistema de la Seguridad Social subyace:

la constatacion de un Derecho Penal de clase, el cual se materializa la evidente desigualdad entre la persecucion
del fraude de cotizaciones cometido por el empresario que Unicamente seran punibles a partir de cincuenta mil
(50.000) euros, mientras que todo fraude de prestaciones sera tipico;

una conculcacién de los principios de lesividad y de ultima ratio, pues no fijando el tipo penal del 307 ter CP
cuantia minima alguna produce que todo fraude prestacional sea tipico, a pesar de que no supongan una afec-
tacion suficiente al bien juridico;

la derogacion de facto de la normativa administrativa sancionadora de infracciones y sanciones en el orden so-
cial, pues si toda defraudacion es tipica queda vacia de contenido la LISOS;

comogquiera que a todo individuo condenado le serd impuesta como minimo una pena de multa, pese a que la
defraudacion puede resultar ni siquiera lesiva para el bien juridico, ese trabajador debe hacer frente al abono
de multas, ampliando con ello la desigualdad y generando mas pobreza para las clases mas de rentas mas bajas;
la inclusion de verbos tipicos tan abiertos como facilitar en el 307 ter CP, con respecto a sus homoélogos, que
permite considerar autor del hecho delictivo a meros complices que no se han beneficiado del ilicito o no han
tenido una intervencion material en el hecho, supone otra patente manifestacion aporéfoba al agravar este delito
con respecto a injustos previstos en el mismo Titulo, mas si cabe cuando las cuantias minimas en aquellos, que
no prevén la facilitacion como modalidad tipica, superan con creces en todos los casos a la ausencia de cuantia
prevista en el 307 ter CP;
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la posible constatacion de otra manifestacion aporofoba en el acceso al levantamiento de pena en el 307 ter CP,
en comparacion con el 307 CP toda vez que el fraude de prestaciones sociales exige, aparte de la restitucion de
la cuantia, un interés que no se prevé en el fraude de cotizaciones;
finalmente, el quebrantamiento del principio de igualdad ante la Ley pues, de acuerdo con lo expuesto, la ley
es mas favorable para aquellas clases de rentas mas altas que defrauden cotizaciones de la Seguridad Social
que para aquella gente trabajadora que defraude prestaciones del sistema de la Seguridad Social.

Por ende, proponemos de lege ferenda su modificacion, asimildndolo de alguna forma al injusto de fraude de
cotizaciones cometido por el empresario al objeto de acabar con la manifestacion de aporofobia institucionali-
zada acreditada en el presente trabajo, incluyendo alguna cuantia minima que separe el injusto administrativo
del ilicito penal, suprimiendo la modalidad delictiva de facilitar y equiparando la excusa absolutoria del 307
ter CP con la del 307 CP.
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