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1.- Introduccién.

Las personas sin hogar y en una situacion de exclusion social son victimas de ataques
constantes contra su libertad e integridad moral y fisica. Se tratan de ataques ocultos en
nuestra sociedad, de los que apenas se habla, pues tan solo un pequefio porcentaje de los

que lo sufren lo comentan entre sus seres queridos, y este porcentaje es ain menor si Nos
referimos a los que se atreven a denunciarlo?.

La aporofobia, el odio y la animadversion hacia los que tienen menos, no solo opera en
un ambito individual; desde las instituciones se fomentan actitudes que tienen como
consecuencia la marginacion y exclusién de los que no tienen, yendo desde utilizar el
sistema judicial como contencion de este colectivo, a traves, por ejemplo, de
encarcelamientos evitables, hasta propias practicas que discriminan a quien no posee
medios econémicos?.

La razon por la que se ha escogido el presente trabajo es porque he tenido la suerte de
trabajar junto con LOTURA Giza Garapena en colaboracion con la Universidad del Pais
Vasco para tratar la problematica de la exclusion social severa y del sinhogarismo en
primera mano, por lo que, si bien se trata de un trabajo juridico, no se va a poder obviar
la parte humana, muchas veces olvidada en el Derecho. El anélisis juridico no puede
olvidar a las personas que lo sufren, ni tratarlo Gnicamente como un suceso abstracto;
para poder mejorar juridicamente la situacion de las personas sin hogar o en riesgo de
exclusion social tenemos que hablar de ellas, poner un nombre al problema, entender su
situacion y tratarlo con la seriedad que merece.

El presente trabajo tiene por objeto el andlisis de la aporofobia en nuestro pais desde una
perspectiva juridica, con la precision anteriormente comentada. Para ello se analizard qué
es la aporofobia, como esta discriminacion es palpable en nuestro sistema juridico, para
acabar tratando los delitosde odio por razén socioecondmica. De igual modo, se estudiara

la normativa estatal e internacional para contener estos delitos y paliar la situacion que

1 SANZ, R. M. (2017). El problema es que no se
denuncia. elperiodico. https://www.elperiodico.com/es/sociedad/201712 11 /beatriz-fernandez-abogada-de-
arrels-denuncia-la-invisibilidad-de-la-aporofobia-6485027 (Ultima Consulta: 04/05/2023)

2 SOBREMONTE DE MENDICUTI, E., RODRIGUEZ-BERRIO, A. (2019). Aporofobia: Nuevos

conceptos para viejas realidades. Fundacion Foessa. pp. 7-8.



sufren las personas que no poseen ni un hogar sobre el que protegerse. La finalidad del
trabajo no es ofrecer una solucion a una cuestion tan complicada; se trata de analizar la

respuesta que el ordenamiento juridico ofrece, asi como sus carencias.

Un estado de derecho donde se promulga los principios de no discriminacion, igualdad y
justicia no puede tolerar que se agreday asesine a quien menos tiene y mas invisibilizad o
estd, ni se puede consentir que desde las propias instituciones publicas y privadas se

perpetle la discriminacién. Por ello es necesario hablar, estudiar, analizar y tratar el
problema de la aporofobia, tan presente, tristemente, en nuestros dias.

2.- La aporofobia y el sinhogarismo.

En los tltimos afios es comtn ver noticias, reportajes, testimonios de personas sin hogar
denunciar el trato vejatorio que reciben por parte de aquellos que no sufren de una pobreza
extrema, al igual que es frecuente leer a los medios de comunicacién hablar de la
“aporofobia”, mas se trata de un neologismo que empez6 a tomar importancia a partir de

1995, cuando la filésofa espafiola Adela Cortina lo introdujo a nuestro vocabulario®.

Adela Cortina, a raiz de una conferencia entre los paises mediterraneos de Europa para
tratar el problema del racismo y la xenofobia, escribidé para una columna del periddico
ABC que el problema radicaba en la pobreza y no en la religiéon o en el miedo al que no
es como ti (hablando en términos raciales y culturales), tal y como afirmaban los
asistentes de la Conferencia Euromediterranea®. En este sentido, afirmé que “el odio al
extranjero o al de distinta raza no nacen aqui si no vienen acompafados del triste
aditamento de la pobreza (...) El extranjero rico es siempre bienvenido: se abren las
puertas al arabe rebosante de petrodolares, al judio comerciante, al gitano impuesto en la
«jet». Y las mismas puertas se cierran al gitano que vende japelinas en barrios marginales,
a la dominicana empleada del hogar™®. Por esta razon, abogd por la necesidad de
introducir la palabra aporofobia en nuestro léxico, para poder denunciar la discriminacion

que sufren las personas por razén de su economia, pues cuando le das un nombre a un

3 CALVO GALLEGQO, J.(2022). La aporofobia: juna causanaciente de discriminacién? En Laborum (Ed).
Realidad social 'y discriminacion Estudios sobre diversidad e inclusion laboral. p.
227. https://dialnet.unirioja.es/serviet/libro?codigo=859745

4 CORTINA, A (1995). Aporofobia. ABC Cultural (p.63). https://www.abc.es/archivo/periodicos/cultural -
madrid-19951201-63.html (Ultima consulta: 25/04/2023)

5 CORTINA, A. op. Cit. p.63.
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problema, lo identificas y lo reconoces, es mas sencillo combatirlo®. De esta forma, la

aporofobia es el odio, el desprecio y el temor hacia el pobre’.

Retomando la idea de Adela Cortina, es ain mas importante definir el problema para
hacerlo real cuando hablamos del odio hacia las personas sin hogar, victimas de la mayor

exclusion social, invisibilizadas en nuestra sociedad®.

En este sentido, se debe diferenciar la pobreza de la exclusion social, dado que esta ultima
estd integrada por aquellas personas que responden a una situacidn que les impide
disfrutar del estado de bienestar, impidiendo que pueda formar parte de la sociedad®. El
término exclusion social nacié para superar a la pobreza, abarcando a aquellas personas
marginadas por y de nuestra sociedad por diversos motivos, ya sea por motivos
socioecondmicos o por motivos mas alld de lo material, como por razones laborales,

10 El término exclusion social cobrd sentido cuando el grupo

familiares o sociales
parlamentario Unidas Podemos, en 2018, inst6 a la modificacion del articulo 22. 4° del
Codigo Penal para incorporar los delitos cometidos por razon de aporofobia o exclusion
social'l. De esta forma, en 2021, el Cddigo Penal fue modificado para agregar la
aporofobia y la exclusion social como motivo discriminatorio, tanto en el articulo 22.4
como en el articulo 510 del CP. Aun asi, no se debe olvidar que la exclusion social, al ser

un término indeterminado, demasiado abierto, puede atentar contra el principio de

taxatividad penall?.

6 CORTINA, A. op. Cit.p.63.

THOGAR SI. (2022). Combate el odio, acaba con la aporofobia. HOGAR SI. https://hogarsi.org/aporofobia/
(Ultima consulta: 25/04/2023)

8 GUERRERO, ALBERTO. M. (2022). La aporofobia como agravante penal: Especial referencia a las

personas sin hogar. Revista Electronica de Estudios Penales y de la

Seguridad., 11. https://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=8840412

9 BUSTOS RUBIO, M. (2020). Exclusion social y pobreza: Etiologiay conceptualizacién en el marco del
Cédigo Penal. Aporofobia y delito. La discriminacion socioeconomica como agravante (art. 22,4 cp.). J.
M. BOSCH. pp. 30-34.

10 BUSTOS RUBIO, M. (2020). La exclusion social como concepto (aun) indeterminado: su
indisponibilidad para aterrizar en el Codigo Penal. Aporofobiay delito. La discriminacion socioeconomica
como agravante (art. 22,4 cp.). J. M. BOSCH. pp. 43-44.

11 BUSTOS RUBIO, M. op. Cit.

12 BUSTOS RUBIO, M. op. Cit.
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Es conveniente tener en cuenta que aquellas personas que, ademds de padecer una
situacion de pobreza, sufren de una exclusion social severa, suelen tener mayor riesgo de
sufrir agresiones, ataques y vejaciones. A este respecto, las personas sin hogar son las mas
afectadas por los delitos con razoén de aporofobia, siendo casi la mitad los que han suftrido
algtin tipo de violencia, tanto verbal como fisica o contra su libertad sexual'®. Los casos
de aporofobia sufridos por aquellos que no tienen un hogar donde protegerse no se tratan
de casos aislados, se trata de una violencia continuada y oculta, donde se insulta, se agrede

y se asesina a quien no tiene nada®®.

A diferencia de otros tipos de delitos que nacen por el odio del agresor hacia quien no es
como ¢l por su raza, sexualidad, ideologia, etc., las victimas de aporofobia no sienten que
sean victimas, sino que lo perciben como un episodio mas de su vida'®. En este sentido,
Beatriz Fernandez, abogada de fundacion Arrels, afirm6 para “El Peridodico” que la
mayoria de casos no se denuncian por no percibirse como victimas, y aun cuando logran
entender que lo que ha sucedido merece un castigo y no es algo que deban soportar, no lo

hacen por la desconfianza que sienten hacia el sistema juridico!®.

No percibirse como victimas nace, también, de la idea de que el pobre es pobre porque
quiere, por malas acciones que ¢l mismo ha tomado, por lo que se llega a la conclusion
de que si no sale de esa situacion es por su culpa, porque no quiere!’. La cultura del trabajo
y de la meritocracia crea una sociedad basada en la idea de que tenemos lo que nos
merecemos. Desde que somos nifios nos educan con la idea de que estudiando
conseguiremos el trabajo sofiando, de que siendo los mejores en nuestro puesto,

esforzdndonos los que mas, conseguiremos el salario o el ascenso que deseamos,

13 DE LAFUENTE-ROLDAN, 1. SANCHEZ-MORENO, E. (2023). Discriminacion, violencia y exclusion
social. Una aproximaciéon a la realidad de las personas en situacion de sinhogarismo y exclusion

residencial. ltinerarios de trabajo social, 3,p.15. https://doi.org/10.1344/its.i3.40360

14 HOGAR SI (2023) Delitos de odio. HOGAR SI. https://hogarsi.org/delito-odio/ (Ultima Consulta:
04/05/2023)
15 SANZ, R. M. (2017). El problema es que no se

denuncia. elperiodico. https://www.elperiodico.com/es/sociedad/20171211/beatriz-fernandez-abogada-de-
arrels-denuncia-la-invisibilidad-de-la-aporofobia-6485027 (Ultima Consulta: 04/05/2023)

16 SANZ, R. M. op. Cit.

17 SOBREMONTE DE MENDICUTI, E., RODRIGUEZ-BERRIO, A. (2019). Aporofobia: Nuevos

conceptos para viejas realidades. Fundacion Foessa. pp. 7-8.
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perpetuando la concepcion de que lo que tienes es sindbnimo de lo que has luchado y
esforzado para ello. Esta idea, fruto de la sociedad capitalista en la que vivimos,
contribuye a la discriminacion que sufren las personas pobres, y en mayor medida a
aquellas que no disponen ni de un hogar; las personas que no quieren ser independientes
ni trabajar no se merecen el respeto de los demas. Enesta linea argumental, Adela Cortina,
en una entrevista para el periddico “Ethic” consolid6 la idea de que en gran parte la
aporofobia nace por creer que el pobre no tiene nada que ofrecer, afirmando que: “es la
tendencia que tenemos los seres humanos a rechazar a quienes no parecen tener nada
interesante que ofrecernos, sino solo problemas (...) cuando damos con alguien que, al
parecer, no puede devolvernos nada a cambio, lo rechazamos. Por eso siempre hay

excluidos: los que nos parece que no tienen nada que ofrecer”18,

El estado de derecho debe proteger los derechos humanos, la dignidad y la moral de las
personas, asegurar un ordenamiento juridico libre y justo!®, por lo que no se puede
permitir que personas sigan sufriendo odio por razoén de su economia y exclusion social,

ni se puede tolerar que el estado, en ocasiones, contribuya a ello.

3.- La aporofobia como motivo discriminatorio: La discriminacion
institucionalizada.

Al hablar de aporofobia se suele pensar a un nivel mas individual, al desprecio que siente
una persona cuando ve a otra mendigar o dormir en la calle, o en casos mas extremos en
los delitos y vejaciones que sufren las personas por el hecho de ser pobres. La realidad es

que existe una aporofobia invisibilizada e indirecta; la llamada aporofobia institucional?°.

18 PENAS, E. (2023) Adela Cortina: «Acabar con la pobreza es un deber moral.
Ethic. https://ethic.es/entrevistas/entrevista-adela-cortina/ (Ultima Consulta: 04/05/2023)
19 Constitucion Espafiola. Boletin Oficial del Estado, 29 de diciembre de 1978, nam. 311. Art.1.

20 EXPOSITO MARIN, A. J. (2015). Una aproximacion a la aporofobia institucionalizada. Barataria
Revista Castellano Manchega de Ciencias Sociales,
p.76. https://acmspublicaciones.revistabarataria.es/una-aproximacion-a-la-aporofobia-institucionalizada/

(Ultima consulta: 06/05/2023)



https://ethic.es/entrevistas/entrevista-adela-cortina/
https://acmspublicaciones.revistabarataria.es/una-aproximacion-a-la-aporofobia-institucionalizada/

La aporofobia institucionalizada, de acuerdo al profesor Bustos Rubio, es aquella
aporofobia que se encuentra dentro de las instituciones publicas o privadas, incluyéndose

también dentro del estado espafiol mediante su sistema juridico?!.

Para abordar el tema de la aporofobia dentro del sistema judicial espafiol, es necesario
hablar de criminalizacion del sinhogarismo?2. La criminalizacién del sinhogarismo es el
uso de las leyes, reglamentos, de practicas, o de la utilizacion desproporcionada de éstas

para la contencion de las personas en situacion de pobreza, o para la limitacion de sus

actividades y forma de vida®3.

Como se sefialo anteriormente, esta criminalizacion del sinhogarismo en el régimen
juridico no ocurre de manera explicita, sino de una forma indirecta a través, sobre todo,

del sistema penal y del sistema administrativo.

Al hablar de la discriminacion administrativa, nos referimos a la actuacion administrativa
que tiene por objeto la limitacion de los derechos de las personas sin hogar, con la
finalidad de combatirlos, ya sea a través de las ordenanzas municipales que, por ejemplo,
prohiben la mendicidad, o de otras normas que criminalizan la forma de subsistir de quien
no tiene nada®*, por ejemplo, a través de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de

Proteccion a la Seguridad Ciudadana.

Cuando se hace referencia a la aporofobia dentro del Derecho Penal, nos referimos tanto
al uso del ordenamiento juridico penal para alejar a estas personas del sistema de bienestar
mediante encarcelamientos evitables, de su estigmatizaciéon como sujetos peligrosos o de
creacion de politicas criminales contra ellos, por ejemplo la penalizacion del “top-manta”,

como también nos referimos a la falta de proteccion o de una proteccion débil del Estado

21 BUSTOS RUBIO, M. (2020, 4 julio). «dporofobia institucionalizada: el Cédigo Penal como
herramientay [Video]. YouTube. https://www.youtube.com/watch?v=7QBPwuU66Gk (Ultima Consulta:
06/05/2023)

22 PUENTE, P.(2020). Criminalizacion del sinhogarismo y violencia cultural: las ordenanzas municipales
como instrumentos de exclusion de las personas sin techo. Un estudio de caso en las capitales de provincia

de Castilla y Leon. Revista General de Derecho Penal.34,p.277

23 PUENTE, P. op. Cit. p.279.
24 PUENTE, P. op. Cit.p.279.
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hacia las personas sin hogar?®, pues si bien se consiguié la inclusion de la aporofobia
como agravante del articulo 22.4° del Cédigo Penal, la proteccion penal aun es
insuficiente, dado que las personas que lo sufren siguen desconfiando del sistema, por lo

que no se atreven, siquiera, a denunciar.

A continuacion, se abordara de forma mas profunda la criminalizacién de las personas sin
hogar y sin recursos econdmicos por el sistema penal y el sistema administrativo, sin
antes olvidar que las personas victimas del sinhogarismo también son sujetos de derecho,
por lo que poseen una serie de derechos que no pueden sucumbir por razén de su situacion
economica, y mucho menos perderse en favor de una politica criminal que les excluye,

invisibiliza, y quita lo poco que tienen.

3.1.- Discriminacion administrativa: el derecho administrativo del enemigo.

Retomando la idea anteriormente mencionada, la criminalizacion de la pobreza a través
del derecho administrativo no sucede de forma directa, sino que ocurre de una forma

indirecta, mediante la prohibicion y sancion de actividades cotidianas de las personas sin

techo, de su modo de vida, o de sus actividades.

Al hablar de la prohibicion de la forma de vida de las personas sin techo por parte de la
Administracion, una parte de la doctrina habla de un “derecho administrativo del
enemigo”?8. El derecho administrativo del enemigo nace del concepto de “derecho penal
del enemigo” que introdujo el jurista aleman Giinther Jakobs para hablar de como el
derecho penal identifica a un grupo de enemigos, al considerarlos peligrosos, a los que se
debe combatir a través de penas altas y gravosas?’. Giinther Jakobs para definir quién es

el enemigo realiza una comparacion entre el ciudadano que respeta al ordenamiento y

25 BUSTOS RUBIO, M. (2020, 4 julio). «Aporofobia institucionalizada: el Cédigo Penal como
herramientay [Video]. YouTube. https://www.youtube.com/watch?v=7QBPwuU66Gk (Ultima Consulta:
06/05/2023)

26 PUENTE, P. op. Cit.

2T MELERO ALONSO, M. (2019). El «derecho administrativo del enemigo» como categoria general de

analisis del derecho administrativo. Homenaje al Profesor Angel Menéndez Rexach., I,
p.2 https://www.researchgate.net/publication/330259333 EL._DERECHO ADMINISTRATIVO DEL E
NEMIGO_COMO_CATEGORIA_GENERAIL._DE_ANALISIS DEL_DERECHO_ADMINISTRATIVO
(Ultima consulta: 07/05/2023)
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vive en son de paz con las leyes y la forma de vida que se considera correcta, con quien
vive marginado, excluido de la sociedad, y fuera de los limites que el estado considera

validos; el enemigo?.

A raiz de la doctrina de Giinther Jakobs varios juristas crearon el término derecho
administrativo del enemigo como herramienta para analizar la relacion entre la
Administracion y las personas que viven excluidas de la sociedad, es decir, para poder
analizar si se utiliza el derecho administrativo como una forma de luchar contra las
personas que el estado considera sus enemigas o potencialmente peligrosas por su

condicion?®.

Melero Alonso, profesor de derecho administrativo en la Universidad Auténoma de
Madrid, establece cinco notas caracteristicas del derecho administrativo del enemigo que
son, en primero lugar, “un adelantamiento de la intervencion administrativa no solo el
ejercicio de la potestad sancionadora, sino otras medidas que afectan a los derechos de
las personas™®°. Asimismo, considera las medidas o sanciones desproporcionadas como
una de las caracteristicas de este derecho del enemigo, al igual que la supresion de
determinadas garantias procedimentales, la creacidon de legislacion especifica para
combatir ciertos modos de vida, como la prohibicién de algunas ciudades de dormir en la
calle, o la ya hablada identificacion de sujetos como enemigos®!. Melero Alonso aclara
que no deben cumplirse los cinco pardmetros para poder considerar una norma
administrativa como criminalizadora de la forma de vida de las personas pobres, sino que

basta con que solo alguna de ellas se cumpla®?.

En este sentido, el derecho administrativo del enemigo nace de una politica en favor de
la exclusion social, con una consecuencia nefasta para las personas que lo sufren, pues
sus derechos se ven vulnerados por estas normas33. Este tipo de sanciones y medidas

vulneran los derechos de las personas que menos tienen. Fernandez Evangelista, en

28 MELERO ALENSO, M. op. Cit.p.3.

29 MELERO ALONSO, M. op. Cit.p. 10.

30 MELERO ALONSO, M. op. Cit.p. 11

31 MELERO ALONSO, M. op. Cit.p. 11.

32 MELERO ALONSO, M. op. Cit.p. 11.

33 PUENTE, P.(2020). Criminalizacion del sinhogarismo y violencia cultural: las ordenanzas municipales
como instrumentos de exclusion de las personas sin techo. Un estudio de caso en las capitales de provincia

de Castilla y Ledn. Revista General de Derecho Penal.34,p.279.
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relacion a como esta aporofobia institucionalizada vulnera los derechos de las personas
sin hogar, realizd una correlacion sobre como el sinhogarismo es a la vez causa y
consecuencia de la vulneracion de los derechos humanos; el sinhogarismo es una
consecuencia de como los estados han vulnerado los derechos humanos®, y del mismo

modo es la causa de que, en ocasiones, se vulneren estos mismos derechos®.

El derecho administrativo del enemigo se trata, pues, de una herramienta muy util para
realizar un andlisis critico sobre las distintas normativas administrativas que inciden en la
vida de las personas sin hogar o victimas de pobreza, por lo que sera usada en los
siguientes subapartados para analizar como alguna de las leyes y ordenanzas municipales

de la Administracion tienen un trasfondo apordfobo.

Aunque se va a utilizar la herramienta del profesor Melero Alonso para el analisis de esta
normativa, no cabe olvidar que no se trata de una ciencia exacta, sino simplemente de un
instrumento util para poder realizar un estudio serio sobre la politica que se esconde detras
de la legislacion administrativa. Los resultados que se extraigan a continuacion no deben
tomarse como una verdad absoluta, pues no tiene esa finalidad; la finalidad que se
persigue es un analisis sobre coémo ciertas normativas pueden tener un trasfondo
aporofobo. Al igual que existe la perspectiva de género que tiene por objeto la
introduccion del andlisis de género en diferentes dareas para analizar como la
discriminacién por razon de género afecta, y a partir de ahi tratar de combatirla y
eliminarla de nuestro derecho®®, con el analisis del derecho administrativo del enemigo

se persigue lo mismo: conseguir analizar como algunas de nuestras politicas y leyes estdn

34 El articulo 25.1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos establece que: “Toda persona
tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar,y
en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios;
tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros
casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad”.

35 PUENTE, P.(2020). Criminalizacion del sinhogarismo y violencia cultural: las ordenanzas municipales
como instrumentos de exclusion de las personas sin techo. Un estudio de caso en las capitales de provincia
de Castilla y Leon. Revista General de Derecho Penal.34,p.278.

3 PARIENTE, E. (2022).;Qué significa abordar el derecho con perspectiva de género? La

Tercera. https://www.latercera.com/paula/que-significa-abordar-el-derecho-con-perspectiva-de-

genero/#:~:text=%E2%80%9CILa%20perspectiva%20de%202%C3%A9nero%20en.sean%20totalmente%o
20extra%C3%ADdos%20del%20proceso (Ultima consulta: 08/05/2023)
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contaminadas por una idea aporofoba, para conseguir detectarlas y eliminarlas, con el fin

de conseguir cumplir con los preceptos constitucionales de igualdad y no discriminacion.

3.1.1.- Criminalizacion de la pobreza en el ambito estatal.

El 30 de marzo de 2016 se aprobo, pese a la polémica que le precedia, la Ley Organica
4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana, conocida popularmente
como la “ley Mordaza”. Ampardndose en los articulos 104.1 y 149.1.29.2 de la
Constitucion Espaiola sobre la seguridad ciudadana y la seguridad publica, se promulgo
una ley organica que tiene por objeto la regulacion de “la proteccion de personas y bienes

y al mantenimiento de la tranquilidad ciudadana” a través de la potestad sancionadora de

la Administracion y de la actuacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado®’.

En este sentido, la ley organica introduce una regulacion mas exhaustiva sobre las
acciones, funciones, requisitos y condiciones que deben cumplir las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado en materia de seguridad ciudadana y publica®®. De la misma
forma, en virtud de la potestad sancionadora de la administracion publica y de los

principios que la completan, se tipifican tres tipos de sanciones segun la conducta

realizada, pudiendo ser leves, graves o muy graves3?.

La promulgacion de la Ley Orgénica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la
seguridad ciudadana®® trajo consigo un arduo debate tanto a nivel parlamentario como a
nivel social; intentos de reforma, manifestaciones, debates parlamentarios... centrados,
sobre todo, en los articulos referidos al derecho a la huelga, a la manifestacion, o los

referidos a las devoluciones en caliente*! 0 a la sancion por la difusion no consentida de

37 Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana. («kBOE» num. 77, de
31/03/2015) Preambulo I, Il y II1.

38 Ley Orgénica 4/2015. op. Cit. Preambulo 111

39 Ley Orgénica 4/2015. op. Cit. Preambulo 111

40 A continuacion, se referira a ella como LPSC.

41 La disposicion adicional décima de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo regula la llamada
“devolucion en caliente”. En este sentido, se establece que: “Los extranjeros que sean detectados en lalinea
fronteriza de la demarcacion territorial de Ceuta o Melilla mientras intentan superar los elementos de
contencidn fronterizos para cruzar irregularmente la frontera podran ser rechazados a fin de impedir su

entrada ilegal en Espafia”, sin oftrecerles proteccion alguna.
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imagenes o videos de miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad*?. La critica de la
conocida “ley Mordaza” se centrd y se centra, en su mayoria, en estos temas, pero hubo
otros articulos que también afectan a los derechos de las personas y que fueron olvidados:

concretamente un articulado que criminaliza la pobreza y a quien lo sufre.

Al poco de su entrada en vigor, miembros de distintas ONGs denunciaron que la LPSC
vulnera los derechos de los que menos tienen, a la vez que se les criminaliza por su forma
de vivir y de subsistir. En esta linea, Sonia Olea, jurista especializada en Derechos
Humanos que trabaja para Céritas, semanas antes de la entrada en vigor de la ley, intervino
ante la ONU para pedir la derogacion de la ley orgéanica, bajo el argumento de que con la
ley “pueden verse muy dafiadas personas en situacion de exclusion social y vulnerabilidad

severa, lo que supondria una criminalizacion de la pobreza”43.

Dos de los argumentos que Sonia Olea utilizd para afirmar que se criminalizaba la pobreza
fueron, por un lado, la cuantia elevada de las sanciones referentes a acciones cotidianas
de las personas sin hogar, como la mendicidad o la venta ambulante, y la caracterizacion
de un determinado grupo social al que se le aplicard de un modo u otro las normas**.
Retomando la idea del profesor Melero Alonso, de acuerdo con la argumentacion de Sonia
Olea podriamos estar ante un posible caso de derecho administrativo del enemigo, dado
que se cumple tres de las cinco caracteristicas que establecio: se estaria cumpliendo con
la nota caracteristica de las sanciones desproporcionadas, con la creacion de legislacion
especifica para combatir ciertos modos de vida, y con la identificacion de ciertos sujetos

como enemigos con los que batallar.

Partiendo de estas ideas y de la denuncia de diferentes ONGs y asociaciones, a

continuacion, se va a analizar los articulos de la LPSC que mas inciden en la vida de las

42 GUZMAN, C. (2019). Los puntos mas polémicos de la ‘Ley Mordaza’ que podria tumbar el Congreso.
El  Plural. https://www.elplural.com/politica/los-puntos-mas-polemicos-de-la-ley-mordaza-que-podria-
tumbar-el-congreso_101094102 (Ultima consulta: 08/05/2023).

43 PASTOR, A. M. (2015). Céritas pide en la ONU la derogaciéon de la ley mordaza. EL

BOLETIN. https://www.elboletin.com/nacional-118764-caritas-onu-derogacion-ley-mordaza-html/

(Ultima Consulta: 08/05/2023).

4  SERVIMEDIA (2015) Caritas denuncia que Espafia suspende en derechos humanos.

Servimedia. https://www.servimedia.es/noticias/487412 (Ultima consulta: 08/05/2023).

13


https://www.elplural.com/politica/los-puntos-mas-polemicos-de-la-ley-mordaza-que-podria-tumbar-el-congreso_101094102
https://www.elplural.com/politica/los-puntos-mas-polemicos-de-la-ley-mordaza-que-podria-tumbar-el-congreso_101094102
https://www.elboletin.com/nacional-118764-caritas-onu-derogacion-ley-mordaza-html/
https://www.servimedia.es/noticias/487412

personas victimas del sinhogarismo, a través del método anteriormente explicado, para

comprobar si esta ley criminaliza o no la pobreza.

Como se ha indicado con anterioridad, la ley 4/2015 regula tres tipos de sanciones, leves,
graves o muy graves, si se realiza alguna de las cuestiones tipificadas como infracciones*°.
Las sanciones cumpliran los principios de proporcionalidad, legalidad y responsabilidad,
por lo que deberd darse un trato individualizado cuando se trate de sanciones pecuniarias,
para cumplir con el principio de proporcionalidad*®. Ahora bien, aunque se cumpla con
el principio de proporcionalidad, no debemos obviar que una sanciéon econdémica para

personas sin hogar por realizar una actividad que es su modo de vida supone una situacion

gravosa para ellos.

Entrando ya en el analisis de la ley, podemos centrar el tema en tres infracciones leves
que podrian afectar a la forma de subsistir de las personas sin hogar; el deslucimiento de
bienes muebles o inmuebles de uso o servicio publico, la venta ambulante no autorizada

en la via publica, y en consumo de drogas en via publica aun cuando se esta en un proceso

de deshabituacion.

Comenzando con la infraccion por deslucimiento de bienes muebles o inmuebles de uso
o servicio publico; el articulo 37.13 establece que sera considerado infraccion leve “los
dafios o el deslucimiento de bienes muebles o inmuebles de uso o servicio publico, asi
como de bienes muebles o inmuebles privados en la via publica, cuando no constituyan
infraccion penal™’. El problema existente con este apartado es la indeterminacion del
concepto juridico de deslucimiento, por lo que podria desembocar en el arbitrio subjetivo

de la persona o entidad sancionadora®®.

El diccionario de la Real Academia Espafiola define deslucimiento como aquello falto de
lucimiento o despejo. La Audiencia Provincial de A Coruiia, en la Sentencia 7/2006 de 24
enero, utilizd esta definicidbn para esclarecer qué significa deslucir los bienes publicos,

alegando que es la “afectacion estética negativa de un inmueble, no generadora

45 Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana. («BOE» num. 77, de
31/03/2015) Preambulo III.

46 Ley Orgénica 4/2015. op. Cit.

47 Ley Orgénica 4/2015. op. Cit. Articulo 37.13.

48 CARITAS (2020). Relatorias especiales de naciones unidas sobre la extrema pobreza y los derechos

humanos y sobre el derecho a una vivienda adecuada. Cdritas (Informe 2021).
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necesariamente del dafio o menoscabo material (...) pero que si perjudica al bien afectado
desde una perspectiva visual o estética, afeandolo o produciendo un demérito de su
apariencia -de la apariencia que el propietario quiere o consiente que tenga- respecto del
estado preexistente al acto ilicito*®. Por tanto, deslucir el mobiliario urbano o publico es

aquella accion que perjudica visualmente su apariencia, aunque no sea un dafio material.

Si bien la mayoria de jurisprudencia relativa al deslucimiento de bienes publicos se centra
en sanciones contra personas que realizaron graffitis en bienes de uso publico o en via
publica, y en resolver cuando es infraccion administrativa y cudndo penal, la Sentencia
del Tribunal Supremo 1647/2021, de 22 de abril de 2021 también nos esclarece qué es el
deslucimiento, a través de la confrontacién con el delito de dafios. Mientras que el delito
de dafios comporta la pérdida sustancial del bien o su menoscabo, el deslucimiento
unicamente conlleva la falta de lustre de la cosa sin un dafio material: el bien deslucido

no pierde la sustancia, por lo que sigue existiendo tal y como era®°.

Teniendo en cuenta la definicion de deslucimiento aportada por la jurisprudencia, se pude
sostener la idea inicial de que se trata de un concepto indeterminado juridicamente, dado
que puede ser cualquier acto que menoscabe la imagen o estética del bien, por lo que
podria ser usado para sancionar la forma de vida de los sin techo. Siguiendo la definicion
analizada, se podria hablar de deslucimiento cuando se usa la via publica para dormir o
acampar en ella, cuando se utiliza un banco para ello, o cuando se rebusca en los

contenedores buscando alimento, por lo que se estaria criminalizando la pobreza.

En este caso, podriamos estar ante un derecho administrativo del enemigo pues se dan los
parametros anteriormente mencionados: una sancion gravosa, pues, aunque se traten de
una sancion leve que oscila entre los 100 y 600 euros de multa®!, al ser personas sin hogar
el perjuicio gravoso es alto. También se cumple con la caracteristica de que se sefiala a

un determinado grupo como el enemigo, y con la creacion de una normativa para combatir

esta forma de vida y excluirlos ain mas de la sociedad.

En cuanto a la prohibicion de la venta ambulante sin autorizacion en la via publica

recogida en el articulo 37.7 de la LPSC, se desarrollara mas adelante cuando se analice la

49 Audiencia Provincial de A Coruiia, en la Sentencia 7/2006 de 24 enero. Fundamento de derec ho primero.
50 Sentencia del Tribunal Supremo 1647/2021, de 22 de abril de 2021. Fundamento de derecho tercero.

51 Ley Orgéanica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana. («BOE» ntim. 77, de
31/03/2015) Articulo 39.1.
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criminalizacion de la pobreza dentro del Derecho Penal. La razon por la que se analizara
en el otro apartado es porque, a nuestro juicio, es mas revelador una regulacion penal
hasta con pena de prision, que la mera sancion administrativa. Ademads, en este caso,
siguiendo el instrumento del profesor Melero Alonso, no estamos ante un derecho
administrativo del enemigo, pues no se cumple ninguna de las notas: no es una sancion
desproporcionada, ni se caracteriza a un determinado grupo como el enemigo por razon
de su condicion, tampoco se suprime las garantias del proceso ni se da un adelantamiento

de la intervencion administrativa.

Por ultimo, el articulo 36.16 de la Ley 4/2015 establece que sera infraccion leve “el
consumo o la tenencia ilicitos de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas, aunque no estuvieran destinadas al tradfico, en lugares, vias,
establecimientos publicos o transportes colectivos, asi como el abandono de los
instrumentos u otros efectos empleados para ello en los citados lugares”. En esta ocasion
no se castiga el trafico de drogas, ni la venta de ellas, sino el consumo en la via publica,

hogar de muchas personas que no poseen una casa en la que vivir.

De acuerdo a un estudio realizado en Madrid acerca de la drogodependencia en personas
sin hogar, se extrajeron los datos de que el 54% de ellos habian sufrido problemas
relacionados con la adiccion al alcohol, mientras que, en los ultimos 6 meses, por lo
menos, un 30,3% consumi6 sedantes como drogas, un 19,5% cannabis, un el 6,5%
cocaina, y un 10% otras drogas®?. El problema con las adicciones es muy frecuente en las
personas sin hogar, ya sea para poder olvidar, para superar el miedo de la noche o por

influencia de otras personas en la misma situaciéon que consumen®?,

La Ley 4/2015 hace un flaco favor a las personas sin hogar con drogodependencia al
sancionar el consumo con multas de 100 a 600 euros®*, pues no se tiene en cuenta la
situacion personas de esas personas, ni si estan en programas de deshabituacion. Cuando

se multa a una persona en una situacion de pobreza extrema por el consumo de drogas,

52 PEREZ-LOZAO, M. (2013). Las personas sin hogar y las adicciones. Proyecto Hombre: revista de la
Asociacion Proyecto Hombre, 83, pp. 9-10.

53 PEREZ-LOZAO, M. op. Cit.p.11.

54 Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana. («BOE» num. 77, de
31/03/2015) Articulo 39.1.
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no se estd solucionado su problema, ni ofreciéndole ayuda; se le criminaliza por una

situacion que sufre.

Con esto no se pretende que el Estado se quede impasible frente a la imagen de personas
consumiendo en sus calles; se pretende que se busque otras alternativas y soluciones,
como la oferta de proyectos de desintoxicacion o de terapia, al igual que se debe poner el
foco en el mercado de la droga, y no en quien mas sufre sus consecuencias. Sancionar
con multas a personas sin hogar por el consumo de drogas no soluciona el problema, solo

lo empeora.

El Estado debe ayudar a las personas que menos tienen, ofrecerles ayuda y alternativas,
no puede mirar para otro lado mientras sanciona y criminaliza su forma de vida. No se
puede solucionar el problema del sinhogarismo con legislacion que prohibe y margina a
quien no tiene otra forma de vida que la mendicidad y el sinhogarismo. Sancionar y multar
por rebuscar en la basura, dormir en la calle o por consumir sin tener en cuenta las

circunstancias personales y los intentos por desintoxicarse, solo margina y excluye mas.

3.1.2.- Criminalizacion de la pobreza en las ordenanzas municipales.

Las administraciones locales, a través de las ordenanzas municipales, también regulan de
forma indirecta y directa la forma de vida de las personas sin hogar, sancionandolas y
pudiendo llegar a vulnerar sus derechos fundamentales®®. En ocasiones, estas ordenanzas
municipales, mediante el castigo por la condicion de sin hogar, contribuyen a la exclusion
social de estas personas, tratdndolas como el enemigo, y convirtiendo las normas en

derecho administrativo del enemigo®®.

Si bien el articulo 25.1 de la Constitucion establece el principio de reserva de ley, al
establecer que “nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que
en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa,

segun la legislacion vigente en aquel momento”, la Sentencia del Tribunal Constitucional

55 MELERO ALONSO, E. (2017). Las ordenanzas locales como instrumento de exclusion social: la
regulacion que afecta a las personas sin hogar es derecho administrativo del enemigo. Revista de estudios
de la administracion local y autondmica. p.17. https://doi.org/10.24965/reala.v0i5.10384

56 MELERO ALONSO, E. op. Cit.p.25.
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132/2001, de 8 de junio, realiza una importante flexibilizacion en materia sancionadora
de la Administracion. Eneste sentido, el Tribunal Constitucional afirma que: “la exigencia
de ley para la tipificacion de infracciones y sanciones ha de ser flexible en materias donde,
por estar presente el interés local, existe un amplio campo para la regulacion municipal y
siempre que la regulacion local la apruebe el Pleno del Ayuntamiento™’, matizando que
ello no significa excluir completamente la exigencia de ley, sino que debe darse dos
requisitos: una ley que tipifique los minimos de antijuridicidad que debe tener en cuenta
los Ayuntamientos para dictar diferentes tipos de infracciones, y las clases de sanciones

que puede dictar las ordenanzas municipales.

En este sentido, siguiendo los dos requisitos establecidos por el Tribunal Constitucional,
la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la modernizacion del gobierno local,
en su articulo 139, tipifica que los entes locales “para la adecuada ordenacion de las
relaciones de convivencia de interés local y del uso de sus servicios” podran establecer
las infracciones y sanciones que consideren necesarios para respetar el contenido de las
ordenanzas, siempre en defecto de normativa sectorial especifica®®. Cumpliendo con la
obligacion de establecer las clases de sanciones, el articulo 140 de la Ley 57/2003 ordena
las sanciones en tres clases: muy graves con sanciones de hasta tres mil euros, graves
hasta mil quinientos euros, y leves hasta 700 euros, salvo que otra norma disponga cosa
diferente®®. El articulo 140, asimismo, establece los criterios que se deben seguir a la hora
de tipificar una actuacion como infraccion; mientras se establece qué infracciones seran
consideradas como muy graves, las infracciones graves y leves se clasificaran de una

forma u otra de acuerdo a criterios como “la intensidad de la perturbacion ocasionada”.

La ampliacion de la materia sancionadora a los entes locales y, en concreto, a las
ordenanzas municipales, ha supuesto la existencia de decenas de ellas que, en razon de la
ordenacion de la convivencia, prohiben la forma y modo de supervivencia de las personas

en una situacion de pobreza extrema.

57 Sentencia del Tribunal Constitucional 132/2001, de 8 de junio. FJ.6.

58 ALONSO, E. (2017). Las ordenanzas locales como instrumento de exclusion social: la regulacion que
afecta a las personas sin hogar es derecho administrativo del enemigo. Revista de estudios de la
administracion local y autonomica.p.9.

5 Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la modernizacion del gobiemo local

(«<BOE» ntim. 301, de 17/12/2003) Art. 141.
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Cuando en una ordenanza municipal se prohibe dormir en la calle, practicar la
mendicidad, lavarse en una fuente o rebuscar en la basura se estd prohibiendo que las
personas sin hogar puedan dormir, puedan conseguir algo de dinero para poder subsistir,

poder asearse o poder encontrar alimentos o sustentos para pasar el dia®°.

Las personas sin hogar no tienen la posibilidad de realizar estas actividades cotidianas en
un lugar privado, como haria cualquier otra persona, sino que se encuentran obligadas a

vivir en la calle, teniendo que realizar las tareas basicas de subsistencia en publico®?.

Aun cuando las ciudades prevén servicios sociales para paliar la situacion de los sin techo,
en ocasiones no es eficiente y solo unos pocos de ellos pueden acceder a ellos; por
ejemplo, algunos albergues o centros de noche establecen requisitos para poder pasar la
noche, como tener que dejar fuera a las mascotas, cuando muchos de ellos son
acompaniados por perros, o sus pertenencias, o se deniega el acceso a aquellas personas
que sufran de adicciones®2. Gonzalo Caro, coordinador del 4rea de relaciones
institucionales en Hogar Si, afirm6 para El Publico que “De acuerdo con datos de la
Estrategia Nacional Integral de Personas Sin Hogar (2015-2020) en Espaia habria al
menos 33.000 personas en situacion de sinhogarismo y, de acuerdo con los datos de
la Encuesta sobre centros y servicios de atencion a personas sin hogar 2020 del INE de
2020 solo habria unas 20.000 plazas. Esto indica que cualquier dia o noche faltan mas de
10.000 plazas de alojamiento. Ademas, si analizamos estas plazas, cerca del 70% son en
alojamientos colectivos, es decir albergues, que son tipos de plazas que muchisimas veces
no se adaptan a las necesidades que tienen las personas en situacion de sinhogarismo™®3.
Es decir, los servicios sociales muchas veces no son una opcion para las personas sin

hogar, por lo que no les queda mas opcion que continuar viviendo en la calle.

60 PUENTE, P.(2020). Criminalizacion del sinhogarismo y violencia cultural: las ordenanzas municipales
como instrumentos de exclusion de las personas sin techo. Un estudio de caso en las capitales de provincia
de Castilla 'y Leon. Revista General de Derecho Penal.34,p.268.

61 PUENTE, P. op. Cit. p.269.

62 RODRIGUEZ CARRERA, M. (2021). (Por qué los sintecho rechazan ir al albergue? Ara en
Castellano. https://es.ara.cat/sociedad/sintecho-sinhogar-porque-rechaza-ir-albergue-dormir-calle-ayuda-
barcelona_1_3106791.html (Ultima consulta: 15/05/2023)

63 ASUAR GALLEGO, B. (2022). La Espafia que multa a los

pobres. Publico. https://www.publico.es/sociedad/espana-multa-pobres.html (Ultima Consulta:

21/05/2023)
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Por tanto, la realidad es que gran parte de los municipios de Espafa, bajo normas que a
primera vista son neutrales, y bajo el criterio de qué es civico y que incivico, regulan y

prohiben la forma de vida de las personas en una situacion de pobreza extrema.

Existen dos tipos de ordenanzas municipales, a grandes rasgos, segun la forma en la que
regulan estas cuestiones: por un lado, se pueden encontrar ordenanzas que simplemente
se limitan a sancionar la forma de vida de las personas sin hogar en la calle, y ordenanzas
que, si bien también sancionan, ofrecen una alternativa a estas personas, como por
ejemplo acompafiarlas a los servicios sociales u ofrecerles cursos o ayudas para el tema

de las adiciones.

De esta forma, comenzando con el primer tipo, son varias las ordenanzas municipales que
prohiben dormir en la calle, usar los bancos para cualquier otro uso que el propio, o

acampar en lugar publico.

64 realizd una

A nivel general, la Federacion Espafola de Municipios y Provincias
ordenanza tipo de seguridad y convivencia ciudadana con el propdsito de que sirviera de
modelo para ayudar a los distintos ayuntamientos a la hora de regular esta materia®®. La
ordenanza tipo FEMP dedica el titulo III a establecer “las pautas conductuales en el
espacio publico en evitacion de aquellas practicas individuales o colectivas que atenten
contra la dignidad de las personas”, entre las que se encuentra la prohibicion del uso
“impropio del espacio publico”®®. En este sentido, se sanciona con multa de hasta
quinientos euros el dormir de dia o de noche en el espacio publico, el usar las fuentes para
lavarse o banarse, el usar los bancos para otro uso que no sea el suyo, como puede ser
para dormir, o el acampar en la calle®’. Si bien, en el articulo 86, se recoge la posibilidad
de establecer las medidas que se estimen oportunas para socorrer a las personas que se

encuentren en una situacion necesitada de ayuda, no se desarrolla en modo alguno,

64 Ahora en adelante FEMP.

65FEMP. Ordenanzas Federacion Espariola Municipios y Provincias
http://femp.femp.es/Microsites/Front/PaginasLayout2/Layout?2_Personalizables/MS Maestra_2/_k6sjJ70
K2bAXnzzwDKDBpl7gtxuuvKzgrSsFOc_pL9dsNIbKivORebYwlzbiWnZ (Ultima Consulta:
21/05/2023)

66 Ordenanza tipo de seguridad y convivencia ciudadana de la FEMP. FEMP. Capitulo décimo. Art. 84.
67 Ordenanza tipo de seguridad y convivencia ciudadana de la FEMP. op. Cit. Art. 84 y 85.
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ademas de no dejar de ser una medida potestativa, que bien se puede hacer o simplemente

sancionar, por lo que no ayuda en forma alguna.

La Ordenanza del Espacio Publico de Bilbao en su articulo 24 establece qué es el uso
impropio del espacio publico, entre lo que se prohibe “acampar en las vias y los espacios
publicos”, “utilizar los bancos y los asientos publicos para usos distintos a los que estan
destinados”, “la utilizacion intensiva del espacio publico por parte personas o grupos de
personas, que resulte excluyente del uso por parte del resto de la ciudadania, al realizarse
la utilizaciéon con desprecio del destino natural mismo, por implicar ello un uso privativo,
anormal, antihigiénico y anticivico”, “lavarse o bafarse en fuentes, estanques o
similares”, “lavar ropa en fuentes, estanques, duchas o similares”, o “cocinar en espacio
publico”. Se trata de infracciones leves que prohiben el modo de vida de quien no tiene
un hogar, con una sancion de hasta setecientos cincuenta euros®®, sin tener en cuenta la
situacion de estas personas o sin ofrecer alternativas para quien vive en la calle y no tiene

otra opcidn que esa.

La Ordenanza de convivencia civica en el Término Municipal de Alicante también
considera infraccion leve el dormir de dia o de noche en el espacio publico, sanciondndolo
con multas de hasta setecientos cincuenta euros®?, si bien se establece, sin desarrollarlo,
que en caso de que se traten de personas en situacion de exclusion social, el alcalde podra

adoptar las medidas que estime oportunas’®.

Teniendo en cuenta lo anterior, se puede observar como la ordenanza municipal de Bilbao
no ofrece alternativa alguna para las personas sin hogar, limitindose a multarlas y a
prohibir que realicen esas actuaciones, al igual que la de Alicante o al ordenanza tipo de

la FEMP, pues aun estableciendo que se tendrd en cuenta la situacion de los sin techo, no

desarrolla la alternativa o la forma de prevencion.

Por otro lado, como se avanz6 anteriormente, existen ordenanzas que si tienen en cuenta
la situacién de las personas en situacion de extrema pobreza, por lo que se establece una

serie de recursos y alternativas para mejorar su situacion, en vez de recurrir a la

68 Ordenanza del espacio publico. BOB n°186 de 27-9-2010. Art. 124 y 127.

69 Ordenanza de convivencia civica en el Término Municipal de Alicante. BOP: n°43, de 3 de marzo de
2022. Anexo.

70 Ordenanza de convivencia civica en el Término Municipal de Alicante Op. Cit. Articulo 22. bis

Acampadas.
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criminalizacion de su forma de vida, al sancionar econdmicamente a personas que no

tiene otra alternativa.

La Ordenanza de medidas para fomentar y garantizar la convivencia ciudadana en el
espacio publico de Barcelona prohibe dormir en la calle’?, si bien establece que en caso
de que se trate de personas en una situacion de pobreza no se les aplicara sancion alguna
y se les acompafiard a los servicios municipales’? para que les auxilien y ayuden’S.
Asimismo, en el caso de la mendicidad se regula que las sanciones que puedan ser
impuestas por esta actividad serdn sustituidas “por sesiones de atencion individualizada
con los servicios sociales o por cursos en los que se informara a estas personas de las
posibilidades de que las instituciones publicas y privadas les ofrezcan asistencia social,
asi como se les prestard la ayuda que sea necesaria”’*. Se establece, ademds, que para
erradicar la mendicidad el Ayuntamiento prestard ayuda a quien lo realice, al igual que
los agentes sociales o policiales les informaran de las diferentes asociaciones y medidas
de ayuda que hay’®. Aun asi, esta ordenanza criminaliza otro tipo de actividades como el

uso de fuentes para el aseo personal o lavar la ropa, o la utilizaciéon de los bancos para

uso diferente del propio, con la sancion de multas de hasta 500 euros’®.

Aligual que la Ordenanza de Barcelona, en el articulo 50.5 de la Ordenanza de medidas
para fomentar y garantizar la convivencia ciudadana en el espacio publico de Granada se

prevé que “En aquellos casos de conductas que adopten formas de mendicidad (...) que

"1 Ordenanza de medidas para fomentar y garantizar la convivencia ciudadana en el espacio publico de
Barcelona. Ayuntamiento de Barcelona. Art. 58.2.a)

72 Como se sefial6 anteriormente, los servicios sociales y los centros de noche, asi como albergues, no son
una solucidén 6ptima, pues se establece una serie de requisitos para que se pueda acudir, prohibiendo su
entrada a quienes no lo cumplan. Aun asi, es una buna medida, pues no se criminaliza y se ofrece una
solucidn alternativa, aunque no podemos obviar que es insuficiente y que se debe trabajar para ofrecer otras
alternativas mas eficaces y que ayuden a mas largo plazo.

73 Ordenanza de medidas para fomentar y garantizar la convivencia ciudadana en el espacio piblico de
Barcelona. Ayuntamiento de Barcelona. Art. 58.2.a).

74 Ordenanza de medidas para fomentar y garantizar la convivencia ciudadana en el espacio piblico de
Barcelona. Ayuntamiento de Barcelona. Art. 36.5.

75 Ordenanza de medidas para fomentar y garantizar la convivencia ciudadana en el espacio publico de
Barcelona. op. Cit. Art. 37.1 y 2.

780rdenanza de medidas para fomentar y garantizar la convivencia ciudadana en el espacio ptblico de

Barcelona. op. Cit. Art. 58.2 b), ¢), d), y art. 59.
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tengan raiz social, los agentes de la autoridad, cuando lo consideren necesario,
contactaran con los servicios sociales al objeto de recopilar la informacion referente a
recursos municipales para conducir (si procede) a aquellas que la ejerzan a los Centros
Municipales de primer nivel de intervencion que les correspondan y que sean los mas
adecuados para atenderles”. Al igual que se regulaba en la Ordenanza municipal de
Barcelona, el articulo 51.1 d la Ordenanza para la convivencia ciudadana de Granada
establece que las sanciones por mendicidad se sustituirdn por sesiones individualizadas

con la asistencia social y las instituciones publicas.

Aun cuando las ordenanzas establecen que se acompafiara a estas personas a los servicios
sociales para proporcionarles ayuda y servicios, tristemente existen noticias como las
setenta multas por valor de 7.486 euros interpuestas contra un sin techo en Barcelona por
ocupar la via publica, dormir en la calle o beber en ella’’. Maria Assumpcié Vila, sindica
de Greuges de Barcelona, afirmé para el Pais que, aunque la Ordenanza de Barcelona
regule que en vez de sancionar hay que acompafar a estas personas, algo falla en el

sistema para darse casos asi’®.

El afo pasado, la fundaciéon Hogar Si, con el objetivo de acabar con las ordenanzas
municipales que sancionan a las personas sin hogar por ser personas sin hogar, recogié
50.000 firmas para prohibir estas multas’®. Asimismo, Hogar Si propuso que en la Ley de
Igualdad de Trato y No Discriminacién®® se regula explicitamente “la prohibicion de

normativas que promuevan la discriminacion en el uso de los espacios o las vias

7 MUMBRU, J. (2014). 7486 euros en multas a un ‘sin  techo’. El
Pais. https://elpais.com/ccaa/2014/04/17 /catalunya/1397755937 337224 html (Ultima Consulta:
21/05/2023)

8 MUMBRU, . op. Cit.

79 HOGAR SI. (2022). HOGAR Si entrega méas de 50.000 firmas en el Congreso para prohibirlas multasa

personas en situacion de sinhogarismo. HOGAR SI https://hogarsi.org/50000-firmas-congreso-multas-

personas-sinhogarismo/ (Ultima Consulta: 21/05/2023)

80 La Ley de Igualdad de Trato y No Discriminacién se trata de una ley que tiene por objeto “garantizary
promover el derecho a la igualdad de trato y no discriminacion” (art. 1.2), a la vez que “regula derechosy
obligaciones de las personas, fisicas o juridicas, publicas o privadas, establece principios de actuacion de
los poderes publicos y prevé medidas destinadas a prevenir, eliminar, y corregir toda forma de

discriminacidn, directa o indirecta, en los sectores publico y privado” (art. 1.2).
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publicas™®!, entre las que se encuentra las ordenanzas municipales, bajo el argumento de
que “este tipo de ordenanzas suponen un perjuicio directo contra las personas en situacion

de sinhogarismo y que es discriminatorio”?,

Por tanto, en Espafia tenemos ordenanzas municipales que constituyen un verdadero
derecho administrativo del enemigo, retomando la idea del profesor Melero Alonso, pues
se trata de normas limitativas de los derechos de las personas sin hogar, que les
criminaliza por su situacion, que les castiga por ser pobres, y que les excluye aun mas de
la sociedad, al no ofrecerles alternativa alguna y sancionandolos por algo que ni eligen ni
tiene otra opcion, a la vez que tenemos normas administrativas que ofrecen algtn tipo de

ayuda a las personas sin hogar en vez de criminalizarlas y castigarlas.

Sin embargo, se ha observado que existen ordenanzas que proponen alternativas, aunque
no sean del todo eficaces, por lo que es posible llegar a la conclusion de que se puede
regular sin criminalizar, como se dijo anteriormente, la critica a como el Derecho trata a
las personas que menos tienen que mas habria que proteger, no pretende hacer que el
Estado se quede impasible ante estos hechos y realidades, sino se pretende que dé
soluciones para mejorar la vida de estas personas. Sancionar con multas de hasta
setecientos cincuenta euros por dormir en la calle no va a hacer que las personas sin hogar
dejen de dormir en la calle, o que dejen de preparar las bebidas o de beber en la via
publica, o que dejen de usar las fuentes para lavarse o los bancos para descansar; lo que
va a conseguir es que las personas que lo sufren sean aiin mas excluidas o se suman mas

en la pobreza absoluta.

El Estado debe regular y ofrecer alternativas para mejorar su situacion, ofrecerles otra
opcidn que no sea la precariedad y la pobreza, debe desarrollar nuevos servicios o mejorar
los existentes para que las personas sin hogar puedan vivir, que no es lo mismo que
subsistir con lo poco que tienen. Multar por ser pobre no es una solucion, solo es cerrar
los 0jos ante una tragica situacion, marginar ain mas a las personas en extrema pobreza
y querer hacer como que nada pasa; eliminarlos de nuestras calles sin darles otra opcion

solo es una forma de mirar hacia otro lado: lo que no se ve no existe.

81 HOGAR SI. (2022). HOGAR Si entrega mds de 50.000 firmas en el Congreso para prohibir las multas

a personas en situacion de sinhogarismo . https://hogarsi.org/50000-firmas-congreso-multas-personas-
sinhogarismo/ (Ultima Consulta: 21/05/2023).
82 HOGAR SI. op. Cit.
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3.2.- Discriminacion dentro del Derecho Penal: la aporofobia por exceso y el
derecho penal del enemigo.

Como se apuntd anteriormente, la aporofobia puede ser tanto individual (se analizara
posteriormente como delitos de odio) como institucionalizada: el sistema social, politico,

economico o juridico pueden perpetuar un discurso y unas practicas aporofobas, ya sea

de forma directa o indirecta®3.

Los distintos juristas que han tratado y estudiado la aporofobia dentro del sistema juridico
penal parten de la idea de Adela Cortina, expuesta con anterioridad: la sociedad capitalista
nace del principio de intercambio, por lo que se alza y premia a quien aporta a la sociedad
y se margina a quien no lo hace, al pobre®4. El Doctor en Derecho Juan Maria Terradillos
Basoco, a raiz de esta hipdtesis, afirma que si el sistema politico y econdmico es
aporofobo al excluir a quien no puede aportar a la sociedad capitalista, el sistema penal

lo es también al asumir y reproducir la desigualdad entre quien tiene y quien no®.

Aun cuando nuestra Constitucion, en su articulo 14, establece la igualdad ante la ley y la
no discriminacioén por cualquier circunstancia social o personal, la realidad es diferente®®.
En este sentido, tanto la catedratica Ana Isabel Pérez Cepeda®’ como el Doctor Terradillos
Basoco® afirman que el derecho penal vierte un trato diferente segun la capacidad
economica o el perfil de persona que comete el hecho delictivo. Terradillos Basoco
ahonda mas en la idea mantenido una hipoétesis basada en que el Derecho Penal determina

una pena propia segin cuan integrado esté¢ la persona, afirmando que esto no ocurre

88 BUSTOS RUBIO, M. (2020). La aporofobia como forma de discriminacion individual e
institucional. Aporofobia y delito. La discriminacion socioeconomica como agravante (art. 22,4 cp.). p 53.
J. M. BOSCH

84 TERRADILLOS BASOCO, J, M. (2020). Prologo. Aporofobia y Plutofilia: La deriva janica de la
politica criminal contemporanea. pp. 13-14. JM BOSCH. https://doi.org/10.2307/j.ctv1dv0Ov8p

85 TERRADILLOS BASOCO, J, M. op. Cit. p. 14.

86 TERRADILLOS BASOCO, J, M. op. Cit.p. 15.

87 PEREZ CEPEDA, A. L. (2022). Aporofobia y Derecho Penal en el Estado Social. Alternativas politico-

criminales frente al derecho penal de la aporofobia. pp.41-74.
88 TERRADILLOS BASOCO, J, M. (2020). Aporofobiay Plutofilia: La deriva janica de la politica
criminal contempordnea. .M BOSCH. https://doi.org/10.2307/j.ctv1dvOv8p
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unicamente en el momento de aplicar la pena, sino que ocurre desde el momento inicial

del proceso penal, o incluso desde el momento en el que se positiviza la norma penal®®.

Retomando la idea de la aporofobia dentro del sistema penal, el profesor de derecho penal

Bustos Rubio afirmé que puede ocurrir tanto por exceso como por defecto®.

Mientras la aporofobia por exceso se refiere al tratamiento juridico-penal que se da
respecto a las personas sin recursos economicos, asi como la diferencia existente entre
los delitos cometidos por las personas pudientes y por las que no lo son®!, la aporofobia
por defecto se refiere a la negligencia del Estado® en cuanto a las medidas para prevenir

y mejorar la situacion de pobreza®e, que se estudiard y analizard cuando se traten los

delitos de odio y la legislacion para frenarlos.

Cuando se hace referencia a la aporofobia por exceso, el profesor Bustos Rubio explica
que el Estado excluye y aparta de la sociedad a las personas sin recursos econdomicos, a
través de la estigmatizacion y criminalizacion de sus actividades®*. El sector mas critico
con la criminalizacion de las actividades de las personas sin recursos mantiene la idea de
que el Estado pretende acabar con la pobreza mediante la penalizacion, es decir, el Estado
en vez de tratar un problema social y econdmico a través de ayudas y medidas que mejore
esta situacion, lo penaliza, impidiendo que las personas que lo sufren puedan optar a otra

forma de vida®°.

En este sentido, cabria, al igual que en el supuesto de la aporofobia dentro del derecho

administrativo, hablar de un derecho penal del enemigo. Retomando la hipotesis de que

89 TERRADILLOS BASOCO, J, M. (2020). Op. Citp. 15.

9 BUSTOS RUBIO, M. (2020). La aporofobia como forma de discriminacién individual e
institucional. Aporofobia y delito. La discriminacion socioeconomica como agravante (art. 22,4 cp.). p 56.
J. M. BOSCH

91 BUSTOS RUBIO, M. op. Cit.p. 56.

92 En virtud del articulo 9.2 de la Constitucién Espafiola “corresponde a los poderes ptiblicos 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, economica, cultural y social”. Es decir, los poderes publicos deben
remover los obstaculos y hacer lo necesario para que las personas gocen de sus derechos y libertades.

98 BUSTOS RUBIO, M. op. Cit.p. 61.

94 BUSTOS RUBIO, M. op. Cit.p. 56.

95 BUSTOS RUBIO, M. op. Cit. pp. 56-57.
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el sistema penal asume y reproduce la desigualdad que nace de un sistema politico y
economico que excluye a quien no tiene nada que aportar, el sistema penal lleva a cabo
una serie de estrategias que tienen como finalidad excluir a estas personas, pre-
identificando a los potenciales criminales®®, tratando como sujetos peligrosos a las
personas sin bienes, y regulando y criminalizando actividades y hechos que, en su

mayoria, son cometidos por las personas sin recursos econdémicos®’.

La criminalizaciéon de la pobreza y el derecho penal del enemigo no es algo novedoso,
algo que haya nacido con la sociedad actual, sino que lleva muchos afos existiendo. En
1933, durante la segunda Republica, el Congreso de los Diputados aprob6 la llamada
“Ley de Vagos y Maleantes”, que se mantendria en vigor durante toda la guerra civil y
hasta los ultimos afios del franquismo, cuando fue derogada en 1970 por la “Ley sobre
peligrosidad y rehabilitacion social”®®. La Ley de Vagos y Maleantes tenia por objeto
localizar a aquellas personas que podian ser peligrosas para la sociedad, ya fuera por ser
personas marginadas o personas que realizaban actividades que iban contra la moral de
la época, para asi controlarlas y prevenir sus acciones mediante la tipificacion de delitos
que antes no lo eran®. En consecuencia, la Ley de Vagos y Maleantes clasifico y encasill
a una serie de personas como sujetos peligrosos, tratindolos penalmente como sujetos
potencialmente criminales, a los vagos habituales, a los mendigos profesionales, a los
rufianes o a los extranjeros que fueran en contra de la ley%%. Es decir, a través de esta ley,
todas las personas que realizaran estas actividades, por ejemplo, por realizar la
mendicidad profesional o por ser “vagos habituales”, serian tratados como peligrosos,
siendo sometidos a un proceso judicial con sus respectivas consecuencias, como la pena
de multa, la internaciéon en establecimientos de trabajo, o la expulsion del territorio si

fueran extranjerostO!,

9 TERRADILLOS BASOCO, J, M. (2020). Aporofobiay Plutofilia: La deriva jdnica de la politica
criminal contempordnea. JM BOSCH. pp. 20-21 https://doi.org/10.2307/j.ctv1dvOv8p
97 BUSTOS RUBIO, M. (2020). La aporofobia como forma de discriminaciéon individual e

institucional. Aporofobia y delito. La discriminacion socioeconomica como agravante (art. 22,4 cp.). p 56.
J. M. BOSCH

9% HEREDIA URZAIZ, 1. (2009). Control y exclusion social: La Ley de Vagos y Maleantes en el primer
franquismo. Universo de micromundos. VI Congreso de Historia Local de Aragon.p. 109.

9 HEREDIA URZAIZ. op. Cit.p. 110.

100 HEREDIA URZAIZ. op. Cit. p. 110.

101 HEREDIA URZAIZ. op. Cit.p. 110-112.
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Si bien en la actualidad no existen normas penales hechas por y para perseguir a las
personas pobres!®?, siguen existiendo normas y preceptos penales que criminalizan a las
personas sin recursos econdmicos por razon de su economia. En este sentido, la
catedratica Ana Isabel Pérez Cepeda ejemplifica la represion directa de los excluidos por
su capacidad econémica a través de la criminalizacién, con penas desproporcionales, por
la comision de ciertos delitos de delitos de bagatelal®®, cometidos en su mayoria por
personas pobres, como por ejemplo los delitos patrimoniales de cuantia leve, el delito por
una ocupacion pacifica de un inmueble aun estando inhabitado, o la prohibicién del

conocido top-mantal®4,

En relacion con los delitos que criminalizan directamente la pobreza, los articulos 234.2
y 235 del Cédigo Penal regulan los delitos de hurto, independientemente de la cuantia o
del valor sustraido, que son cometidos en su mayoria por las personas en una situacion de
pobreza, llegando a prever la pena de prision en aquellos supuestos de reincidencial®®. En
este sentido, el articulo 235.7° establece que ““el hurto seré castigado con la pena de prision
de uno a tres afos (...) cuando al delinquir el culpable hubiera sido condenado
ejecutoriamente al menos por tres delitos comprendidos en este Titulo, siempre que sean
de la misma naturaleza. No se tendran en cuenta antecedentes cancelados o que debieran
serlo” Asimismo, el articulo 255 castiga con pena de multa “el que cometiere
defraudacion utilizando energia eléctrica, gas, agua, telecomunicaciones u otro elemento,

energia o fluido ajenos”.

El mayor problema con la regulacion penal de los delitos de hurto de escasa cuantia es la
posibilidad de la pena de prision por reincidencia, dado que, segin varios autores y la

jurisprudencia del Tribunal Supremo, puede atentar contra los principios de

102 Nyestra Constituciéon no permitiria la existencia de normas de ese calibre, pues tanto el articulo 14, que
se reconoce la igualdad y la no discriminacidn por razones personales, como el articulo 9.2, que obliga a
los poderes publicos aremover los obstaculos que impidieran a los ciudadanos a disfrutar de sus derechos,
impiden que pudiera existir una norma que atenta contra esos principios y contra el Estado de Bienestar.
103 1,05 delitos de bagatela, de acuerdo con la doctrina, son aquellos delitos de escasa cuantia o que apenas
tienen repercusion social.

104 pEREZ CEPEDA, A, 1. (2022). Aporofobia y Derecho Penal en el Estado Social. Alternativas politico-
criminales frente al derecho penal de la aporofobia.p.43

105 TERRADILLOS BASOCO, J, M. (2020). Aporofobiay Plutofilia: La deriva janica de la politica
criminal contempordnea.].M BOSCH. pp. 81-82 https://doi.org/10.2307/j.ctv1dvOv8p
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proporcionalidad y ofensividad!®®. De esta forma, el Tribunal Supremo, en su sentencia
481/2017, 28 de junio de 2017, analizd si este precepto vulneraba el principio de
proporcionalidad. El Tribunal Supremo comienza este analisis afirmando que: “el hecho
de que por tres condenas anteriores por delitos leves de hurto se pueda aplicar un tipo
hiperagravado que permita convertir una multa maxima de tres meses en una pena de
prision que puede alcanzar hasta los tres afios, con un suelo de un afio, resulta
sustancialmente desproporcionado™0’. El Tribunal atisba que esta desproporcionalidad
se palpa cuando se observa que el hurto de tres carteras de cincuenta euros cada una tiene
el mismo tratamiento penal y la misma pena que el hurto de un cuadro de un pintor
famoso'%8. Es por ello que el Tribunal Supremo termina fallando en el sentido de que “ha
de entenderse que cuando el texto legal se refiere a tres condenas anteriores éstas han de
ser por delitos menos graves o graves, y no por delitos leves. Y ello porque ése es el
criterio coherente y acorde con el concepto basico de reincidencia que recoge el Codigo
Penal en su parte general, y porque, ademas, en ningin momento se afirma de forma
especifica en los arts. 234 y 235 que las condenas anteriores comprendan las
correspondientes a los delitos leves”1%°. Si bien el Tribunal Constitucional ha afirmado
que es constitucional la gravante genérica por reincidencia, el Tribunal Supremo recuerda
que en el caso del articulo 235 del Codigo Penal no se trata de la agravante genérica, sino
de una configuracién de un subtipo hiperagravado, que transforma una pena de multa en

una pena de prision.

Por tanto, el Tribunal Supremo alega que es desproporcional la pena de prision por la
reincidencia en hurtos de escasa cuantia, debiendo aplicarse este precepto inicamente en
los delitos graves o menos graves. Ahora bien, no se puede obviar la responsabilidad

subsidiaria por el imago de multa, regulado en el articulo 53.1 del Cddigo Penalll0.

106 pPEREZ CEPEDA, A, 1. (2022). Aporofobia y Derecho Penal en el Estado Social. Alternativas politico-
criminales frente al derecho penal de la aporofobia.p.43

107 QTS 481/2017, 28 de junio de 2017. Fundamento Juridico Tercero.

108 STS 481/2017, 28 de junio de 2017. Fundamento Juridico Tercero.

109 QTS 481/2017, 28 de junio de 2017. Fundamento Juridico Cuarto.

110 E] articulo 53.1 del Codigo Penal establece que: “Si el condenado no satisficiere, voluntariamente o por
via de apremio, la multa impuesta, quedard sujeto a una responsabilidad personal subsidiariade un dia de
privacion de libertad por cada dos cuotas diarias no satisfechas, que, tratindose de delitos leves, podra

cumplirse mediante localizacidon permanente. En este caso, no regird la limitacién que en su duracion
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Muchas de las personas condenadas por hurtos de poca cuantia son personas sin recursos
economicos, que no pueden hacer frente a las penas de multa, por lo que se veran
obligadas bien a afrontar con una pena subsidiaria de privacion de la libertad, o, si el Juez
lo considera, con trabajos en beneficio de la comunidad!!!. Si bien todas las personas
deben cumplir con la condena, se debe tener en cuenta la capacidad o incapacidad
economica del condenado: mientras la persona con recursos puede evitar la pena de
privacion de libertad con el pago de la multa, la persona sin recursos econdmicos se

encuentra sin mas opciones que la de la pena subsidiaria por impago de multal??,

El Cédigo Penal también regula la venta callejera de productos, el llamado top manta,
ejercido, sobre todo, por migrantes en una situacion de irregularidad y de pobreza. En el
articulo 270.4 se establece que la venta ambulante, aun siendo ocasional y sin tener en
cuenta las ganancias'!3, se castigara con penas de prision de seis meses a dos afios. Si
bien, en el caso de no concurrir agravantes, se establece que la pena de prision podra ser
sustituida por una pena de multa o por servicios a la comunidad!!4, la realidad es que no
tiene aplicacion real: en primer lugar, porque se trata de una excepcion potestativa, el Juez
podra acordarlo o no, y, en segundo lugar, y mas importante, porque requiere que no
concurra una agravante del articulo 271, entre las que se encuentra el pertenecer a una
organizacion!'®. Como bien explicé Terradillos Basoco, la propia concepcion del top
manta requiere de una organizacion, pues las personas que venden clandestinamente en

via publica previamente han recibido la mercancia de otras personas, que a su vez se ha

establece el apartado 1 del articulo 37, pudiendo acordarse, en su caso, que se cumpla esta responsabilidad
subsidiaria con trabajos en beneficio de la comunidad.

111 T ey Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. «k BOE» ntm. 281, de 24/11/1995. Art.
53.1

112 FONSECA FORTES-FURTADO, R., G. (2021). ;Deben irlos pobres a la cércel por el impago de una
pena de multa? Revista Sistema Penal Critico, 2, 85-
96. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8253395

113 TERRADILLOS BASOCO, J, M. (2020). Aporofobiay Plutofilia: La deriva janica de la politica
criminal contempordnea. JM BOSCH. p. 82 https://doi.org/10.2307/j.ctvlidvOv8p

114 E] articulo 270.4 del Cédigo Penal realiza un pequefio inciso al agregar que “no obstante, atendidas las
caracteristicas del culpable y lareducida cuantia del beneficio econémico obtenidoo que se hubiera podido
obtener, siempre que no concurra ninguna de las circunstancias del articulo 271, el Juez podra imponer la
pena de multa de uno a seis meses o trabajos en beneficio de la comunidad de treintay uno a sesenta dias”
115 TERRADILLOS BASOCO, J, M. (2020). Aporofobiay Plutofilia: La deriva jénica de la politica
criminal contempordnea.J.M BOSCH. p. 82 https://doi.org/10.2307/j.ctvldvOv8p
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recibido gracias a quien ha falsificado, que ha falsificado por orden de otra persona u
organizacién!16, Del mismo modo, en caso de que si se aplicara la excepcion del articulo
270.4, es posible que estas personas no pudieran hacer frente a la multa econdémica, por
lo que, subsidiariamente, acabarian enfrentdndose de igual manera a una pena de

prision’, como ya se ha comentado con anterioridad.

Las penas de prision, a diferencia de las penas administrativas, implican que, en caso de
que quien cometa el hecho delictivo fuera extranjero, se sustituird la pena por la expulsion
del territorio, siempre que sea condenado a mas de un afio de prision!!8. Como se ha
analizado anteriormente, la mayoria de los inmigrantes que cometen estos delitos son
personas pobres que han tenido que migrar de sus paises por la mala situacion, tanto
politica como social o econdémica, de su pais de origen, por lo que expulsarlos del
territorio por delitos de poca importancia cometidos por su condicidon econdémica no hace

mas que condenarlos.

En atencion a la criminalizacion de la venta ambulante, Unidas Podemos, en 2018, pidid
que se volviera al modelo anterior a 2015, en el que el top manta se penalizaba inicamente
con multas administrativas cuando el beneficio fuera inferior a 400 euros!*®. Uno de los
argumentos que se uso para pedir la reforma fue que, mientras los delitos de defraudacion
a Hacienda solo se persiguen penalmente cuando la cuantia asciende a 12.000 euros, los

delitos de venta ambulante se persiguen independientemente del beneficio?20,

Pérez Cepeda afirma que la mayoria de estos delitos de bagatela son delitos que atentan
contra los principios penales de ofensividad'?! e igualdad al tratarse de delitos sin

importancia, que son utilizados para excluir y marginar a las personas que sufren de

116 TERRADILLOS BASOCO, J, M. op. Cit.p. 82.

117 TERRADILLOS BASOCO, J, M. op. Cit.p. 82.

118 ey Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. «k BOE» ntim. 281, de 24/11/1995. Art.
89.1.

119 FUROPA PRESS. (2018). Podemos pide en el Congreso que el «top manta» no se castigue con la carcel.

20minutos. https://www.20minutos.es/noticia/3292704/0/podemos-top-manta-carcel-multas-

despenalizacion/ (Ultima Consulta: 24/05/2023)

120 EUROPA PRESS. op. Cit.

121 E] principio de lesividad u ofensividad establece que el estado debe intervenir y penalizar tinicamente
aquellos hechos significantes que perjudiquen bienes juridicos relevantes. El sistema penal debe enfocarse
unicamente en la proteccion de bienes juridicos relevantes, y no ser utilizado como un arma para penalizar

cualquier hecho.
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pobreza, en vez de para prevenirlos!??. En este sentido, establece que: “esta tipificacion
no previene la comision de hechos delictivos, sino que asume, reproduce, perpetia la
pobreza y la marginalidad”'?®., Asimismo, Terradillos Basoco afirma que la
criminalizacion exagerada de estos delitos cometidos por las personas sin dinero,
contraria al principio de lesividad, “no solo comporta traicion al Derecho penal
igualitario, sino también abandono de la obligacion estatal de afrontar la realidad
econdmica con politicas sociales comprometidas, que han sido sustituidas torticeramente

por la utilizacion del sistema policial, judicial y carcelario”!?4.

Continuando con la criminalizacion y el tratamiento penal que se les da a los delitos de
bagatela, son varios los autores que han observado que el tratamiento penal que se le da
a los delitos con poca relevancia penal es diferente a la que se les da a otros delitos, en su

mayoria delitos de cuello blanco, cometidos por personas pudientes??®.

Es decir, frente al derecho penal del enemigo, que margina y criminaliza a quien no tiene,
encontramos un derecho penal del amigo, tolerante con el rico que aporta con su dinero
y trabajo ala sociedad'?®. Siguiendo esta linea argumental, Terradillos Basoco afirma que
“las actuales estrategias politico-criminales, tienen junto a la vertiente excluyente,
aporofobica, otra mas dulce, etiquetada como Derecho penal del amigo, tolerante con el
delincuente funcional, responsable de graves delitos contra derechos sociales y bienes
juridicos colectivos, que se vale, en su organizada praxis, de estructuras corporativas
transnacionales, con forma de persona juridica, cuya impunidad alimentan los

mecanismos de compliance y garantizan autoridades corruptas”1?’.

122 pEREZ CEPEDA, A, 1. (2022). Aporofobia y Derecho Penal en el Estado Social. Alternativas politico-
criminales frente al derecho penal de la aporofobia.p.43

123 pEREZ CEPEDA, A, 1. op. Cit. p. 43.

124 TERRADILLOS BASOCO, J, M. (2020). Aporofobiay Plutofilia: La deriva janica de la politica
criminal contempordnea. JM BOSCH. pp. 82-83 https://doi.org/10.2307/j.ctv1dvOv8p

125 BUSTOS RUBIO, M. (2020). La aporofobia como forma de discriminacién individual e

institucional. Aporofobia y delito. La discriminacion socioecondomica como agravante (art. 22,4 cp.). p 59.
J. M. BOSCH

126 TERRADILLOS BASOCO, J, M. (2020). Aporofobia y Plutofilia: La deriva jdnica de la politica
criminal contempordanea.J.M BOSCH. p.72 https://doi.org/10.2307/j.ctv1dvOv8p

127 TERRADILLOS BASOCO, J, M. op. Cit.p. 72.
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Para ejemplificar estas dos vertientes aporofobas, Bustos Rubio realiza un analisis de
diferentes delitos comparando el trato diferenciado que se da segiin quién cometa el
delito, por ejemplo, ilustra la gran persecucion que hay hacia las personas que venden en
el top-manta, en su mayoria inmigrantes en una situacion de irregularidad, y la poca
persecucion penal hacia las mafias que proporcionan los bienes a estas personas, también
analiza la diferencia entre como se persiguen los delitos de hurto de poca cuantia mientras
se es permisible con el delincuente de cuello blanco, ya sea a través de la amnistia fiscal
o de los indultos!?®. En este sentido, desde 1996 se han producido 231 indultos a
condenados, en su mayoria, por prevaricacion y malversacion, 995 indultos a condenados
por defraudacion, o 118 por delitos de blanqueo de capitales'?®. Mientras el Estado y el
sistema penal colocan el foco de alarma en los delitos de poca importancia cometidos por
personas sin dinero, bajo el argumento de que amenazan el orden socioecondmico, son
complacientes y benévolos con los delitos de cuello blanco cometidos por las personas

pudientes, que afectan a un bien colectivol30.

En definitiva, a través del estudio de algunos de los articulos del Cédigo Penal, asi como
de las politicas criminales que guian al Estado y al sistema penal, se puede concluir que,
en ocasiones, el Estado es apordéfobo a través del orden penal. La aporofobia procede
tanto por la criminalizacion y la desproporcionalidad en las penas de actividades y delitos
de poca importancia cometidos por las personas sin recursos, como por la diferenciacion

entre el derecho penal del enemigo y el derecho penal del amigo.

Como afirm¢ el catedratico Martinez Navarro: “resulta tan sarcastico que se considere a
los pobres como una amenaza al sistema socioecondémico como lo seria acusar a las

victimas de la violencia de ser los causantes de esa misma violencia”13!,

4.- Los delitos de odio contra personas sin hogar.

128 BUSTOS RUBIO, M. (2020). La aporofobia como forma de discriminacién individual e
institucional. Aporofobia y delito. La discriminacion socioecondomica como agravante (art. 22,4 cp.). p 59.
129 CIVIO. Buscador de indultos. Civio: el indultémetro.https://civio.es/el-indultometro/buscador-de-
indultos/ (Ultima Consulta: 24/05/2023)

130 BUSTOS RUBIO, M. (2020). La aporofobia como forma de discriminacion individual e

institucional. Aporofobia y delito. La discriminacion socioecondomica como agravante (art. 22,4 cp.). p 60.

131 BUSTOS RUBIO, M. op. Cit. p. 60.

33


https://civio.es/el-indultometro/buscador-de-indultos/
https://civio.es/el-indultometro/buscador-de-indultos/

Una vez analizada la discriminacion institucional por exceso, se procede a analizar la
discriminacion institucional por defecto, es decir, si el Estado es negligente o no a la hora
de afrontar el problema de la aporofobia. Para ello se estudiard la aporofobia a nivel
individual, es decir, los delitos de odio contra personas por razén de su situacion
socioecondmica, para comprobar si efectivamente el Estado posee herramientas utiles

para afrontar o el problema o, por el contrario, no.

Nuestro Cddigo Penal regula, en su articulo 510, los discursos de odio por razon de
aporofobia. Asimismo, regula como agravante del articulo 22.4 el cometer delitos por
razones aporofobas. Sibien se puede pensar que la regulacion de los delitos de odio por
razdn socioeconomica se produjo hace afos, no fue hasta el afio 2022, tras una larga lucha,

cuando se modificod el Codigo Penal para agregar estas modificaciones.

La modificacion del Codigo Penal pretende complementar y lograr el proposito de la Ley
Orgénica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia
frente a la violencia. Sibien la Ley Organica 8/2021 pretende luchar contra la violencia
hacia los menores de edad y promover sus derechos, a través del reconocimiento de sus
derechos y de la regulacion de herramientas para prevenirlo y combatirlo!®2, también
realiz6 importantes avances respecto de la regulacion de la aporofobia y los delitos de

odio por razdén socioeconomica.

De esta forma, a partir de esta ley orgénica, se dio una nueva regulacion a los delitos de
odio. La ley incorpord la discriminacion por edad como una de las causas de delitos de
odio33, comprendidos en los articulos 22.4, 314, 511, 512 y 515.4 del Codigo Penal. Al
incorporar esta discriminacion novedosa, y en razon del fin protector de la norma, se
extendio la reforma para agregar la aporofobia y la exclusion social a estos tipos penales
134 En este sentido, la propia norma establece “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 fenomeno social en

el que en la actuacion delictiva subyace el rechazo, aversion o desprecio a las personas

132 Ley Orgénica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la
violencia. («kBOE» niim. 134, de 05/06/2021). Preambulo II.

133 Ley Organica 8/2021, de 4 de junio. op. Cit. Predmbulo IL

134 Ley Organica 8/2021, de 4 de junio. op. Cit. Predmbulo IL
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pobres, siendo un motivo expresamente mencionado en el articulo 21 de la Carta de

Derechos Fundamentales de la Unién Europea™13,

En atencion a ello, uno de los fines de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, es garantizar
la eliminacién de todo tipo de discriminacion, entre el que se encuentra la discriminacion
por razoén de aporofobia o exclusion sociall®6. Es por ello que en la disposicion final sexta
se recoge expresamente la modificacion de los articulos 22.4, 314, 511, 512 y 515.4 del

Cddigo Penal para incorporar la aporofobia como causa de discriminacién y como motivo

de delito de odio.

La Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia no es la Unica norma que regula expresamente la
aporofobia. Un afio después, en 2022, se aprob¢ la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral
para la igualdad de trato y la no discriminacion, conocida popularmente como la ley
Zerolo. Esta ley fue aprobada por el Congreso de los Diputados con el fin de crear una
norma que se convirtiera en el “minimo comun normativo” para luchar contra la
discriminacién, definiendo los conceptos basicos del derecho antidiscriminatorio
espafiol’®’. La ley, en resumen, pretende “prevenir y erradicar cualquier forma de
discriminacion y proteger a las victimas, intentando combinar el enfoque preventivo con
el enfoque reparador, el cual tiene también un sentido formativo y de prevencion

general 138,

La Ley 15/2022, en tema de discriminacion por razon socioeconomica, realiza una serie
de avances importantes, como reconocer la igualdad y la no discriminacion por esta
razon'3? a tenor del articulo 14 de la Constitucion, en diferentes ambitos, como, por

ejemplo, en el &mbito educativol*?, o en las prestaciones sociales, garantizando, a su vez

135 Ley Organica 8/2021, de 4 de junio. op. Cit. Preambulo IL

138 ey Organica 8/2021, de 4 de junio. op. Cit. Art. 3 j).

137 Ley 15/2022,de 12 dejulio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién. («BOE» num. 167,
de 13/07/2022). Preambulo, justificacion de la Ley.

138 ey Organica 15/2022, de 12 de julio. op. Cit. Preambulo, justificaciéon de la Ley.

139 Ley Organica 15/2022, de 12 de julio. op. Cit. Art. 2.1,

140 Ley Organica 15/2022, de 12 de julio. op. Cit. Art. 13.2.
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el establecimiento de mecanismos para evitar que las personas sin recursos economicos

puedan ser excluidas!!,

La Ley Zerolo también modifica el Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal, estableciendo
que “En la Fiscalia General del Estado existird un Fiscal contra los delitos de odio y
discriminacion, con categoria de Fiscal de Sala, que ejercera las siguientes funciones”,
entre las que se encuentra la practica de diligencias, la supervision y coordinacion en los
delitos de odio, o la elaboracion semestral un informe donde se detalle las actuaciones y

el procedimiento que se ha seguido en los delitos de odio®*2.

La modificacion del Coédigo Penal para regular de forma expresa la discriminacion y los
delitos de odio por aporofobia, asi como la creacion de leyes para combatirlo, encuentran

su fundamento tanto en normas europeas como en la propia Constitucion Espafiola.

Estas normas encuentran su respaldo en el articulo 1 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea, que reconoce la inviolabilidad de la dignidad
humana, que debe ser respetada y protegida. Del mismo modo, el articulo 20 regula la

igualdad ante la ley, y el articulo 21 proclama la no discriminacién por patrimoniol43,

por
lo que se prohibe de forma expresa una discriminacion por razén socioecondmica, es

decir, se prohibe la aporofobia.

A nivel estatal, como ya se sefiald6 anteriormente, la Constitucion en su articulo 14
proclama la igualdad y prohibe, igualmente, la discriminacién por cualquier razéon o
condicion personal o social. A su vez, el articulo 24 de la Constitucion establece que los
ciudadanos tendran derecho a obtener la tutela efectiva de sus derechos, entre los que se
encuentra el de no discriminacion, ademas de que los poderes publicos deberan hacerlos

efectivos. También encuentra justificacion en el articulo 10 de la Constitucion, que recoge

141 Ley Organica 15/2022, de 12 de julio. op. Cit. Art. 16.

142 Ley Organica 15/2022,de 12 de julio. op. Cit. Disposicion final quinta. Modificacion del Estatuto
Organico del Ministerio Fiscal.

143 E] articulo 21.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea establece que: “Se prohibe
toda discriminacidn,y en particular la ejercida por razén de sexo, raza, color, origenes étnicoso sociales,
caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo,

pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual”.
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la dignidad de la persona y sus derechos inviolables como “fundamento del orden publico

y de la paz social”144,

Es por ello que es sorprendente que el legislador espaiiol haya tardado tanto en regular
expresamente la discriminacion y los delitos de odio por aporofobia, teniendo que recurrir
anteriormente a soluciones que no ayudaban a solucionar el problema. Que el Codigo
Penal regule expresamente la aporofobia es algo necesario para erradicar el problema,
para ofrecer una proteccion a quien lo sufre, aunque mientras sigan existiendo personas
viviendo en la calle y un perjuicio arraigado en la sociedad hacia ellas, los delitos de odio

seguiran existiendo.

4.1.- Conceptualizacion de los delitos de odio.

Por delitos de odio se debe entender aquellos delitos cuya motivacion surge del desprecio

y perjuicio hacia otras personas por su condicion personal o social4®.

Por tanto, para que un acto pueda ser considerado como delito de odio primero debe estar
tipificada la accion como infraccion penal, y, segundo, debe estar motivada por un
prejuicio o desprecio “que representa un componente profundo y fundamental de una
identidad colectiva comtin, como puede ser la raza, la lengua, la religion, la etnia, la

nacionalidad, el género o cualquier otra caracteristica”46.

En este sentido, la Guia
Practica para la Persecucion Penal de los Delitos de Odio establece que: “estos delitos se
dirigen contra uno o mas miembros de un grupo, o contra los bienes asociados al mismo,
que comparten una caracteristica comun. Se trata de las denominadas caracteristicas
protegidas™!4’. De esta forma, las personas que mas sufren estos delitos son las que la

sociedad percibe como mendigos o pobres, quienes socialmente tienen la imagen de

pobres.

En este sentido, el articulo 510 del Codigo Penal establece que, para que sea constitutivo
de delito odio, el ataque debe dirigirse “contra un grupo, una parte del mismo o contra

una persona determinada por razén de su pertenencia a aquel”. Es decir, es necesario que

144 Constitucion espafiola (BOE niim.311, de 29 de diciembre de 1978). Art. 10.1.

145 MINISTERIO DE EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL. (2016). La persecucién penal de los delitos de
odio: guia practica. Subdireccién General de Informacién Administrativa y Publicaciones. p. 30.

148 MINISTERIO DE EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL. op. Cit. p. 29.

147 MINISTERIO DE EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL. op. Cit. p. 31.
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el ataque se dirigida contra una persona en virtud de su pertenencia (o la creencia de que

pertenece) a uno de los grupos protegidos.

Si bien el Cddigo Penal no establece un articulo expreso para regular los delitos de odio,
se puede entender que se encuentran recogidos tanto en la agravante genérica del articulo
22.4 del Codigo Penal, como en el articulo 510 y siguientes, que regulan los delitos de
provocacion a la discriminacion, al odio y a la violencia, es decir, se centran en los

discursos de odio y en los delitos que lesionen la dignidad de las personas.

De esta forma, seran delitos de odio los cometidos por “motivos racistas, antisemitas,
antigitanos u otra clase de discriminacion referente a la ideologia, religién o creencias de
la victima, la etnia, raza o naciéon a la que pertenezca, su sexo, edad, orientacion o
identidad sexual o de género, razones de género, de aporofobia o de exclusion social, la
enfermedad que padezca o su discapacidad”148. El articulo 510, por su parte, agrega la
situacion familiar como posible delito de provocacion a la discriminacion, al odio y a la

violencia.

Por otro lado, el articulo 314 del Codigo Penal regula hasta con pena de prision la
discriminacién en el empleo contra personas por los anteriores motivos. Es decir, sera
castigado con “pena de prisién de seis meses a dos afios o multa de doce a veinticuatro
meses™ 49 quien, en el empleo, discrimine a una persona por razén apordfoba o de
exclusion social. Asimismo, el articulo 170.1 del Cdédigo Penal regula las amenazas

vertidas hacia ciertos colectivos vulnerables, constituyendo otra modalidad de un delito

de odio.

En conclusion, los delitos de odios son aquellos delitos que se han cometido en base a un
prejuicio asociado con un determinado grupo, es decir, delitos donde se elige a la victima
por su pertenencia a un determinado grupo, pudiendo sufrir tanto agresiones, como ser el

blanco de discursos de odio o humillaciones, o sufrir una discriminacion a la hora de

trabajar.

4.2.- Los delitos de odio contra las personas sin hogar en Espafa.

148 Tey Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. «tBOE» num. 281, de 24/11/1995. Art.
22.4.
149 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. op. Cit. Art. 314.

38



El asesinato, en 2005, de Rosario Endrinal, una mujer sin hogar que fue rociada con
disolvente y posteriormente quemada, marcd un antes y un después en los crimenes
apor6fobos y su repercusion social'®?. Fue la primera vez que un asesinato aporofobo tuvo
una gran repercusion a nivel medidtico, no porque se tratara de un caso dantesco, sino
porque ocurri6 en un cajero de Barcelona donde las camaras de seguridad grabaron todo
lo sucedido®®!. Tristemente este no fue ni el primero ni el ultimo atentado contra la

integridad de las personas sin hogar.

En diciembre de 2022, fueron detenidos dos jovenes por agredir a un sin techo. En el
video que grabaron se observa como le agreden fisicamente, a la vez que le propinan una
serie de insultos!®?. Esta no fue la primera vez que un grupo de personas graban y disfrutan
humillando y agrediendo a personas sin hogar, en 2017 ocurrié el famoso caso del

youtuber Reset, que grabo un video para la plataforma YouTube donde humillaba a un sin

techo ofreciéndole galletas rellenas de pasta de dientes!®3.

Estos son solo algunos de los ejemplos de personas sin hogar agredidas y humilladas por
quienes les odian por ser pobres. En este sentido, el Observatorio Hatento, en su informe

de investigacion de 2015 recogié que el 47,1% de las personas entrevistadas habian

150 ANDRADES, A. (2021). Reconocer la aporofobia en el Cédigo Penal permite dar mejor asistencia a

las victimas y prevenir. ctxt - contextoy accion.https://ctxt.es/es/20210501/Politica/36086/aporofobia-

c%C3%B3digo-penal-agravantes-vivienda-personas-sin-hogar-Maribel-Ramos-Vergeles.htm (Ultima
Consulta: 30/05/2023)

151 HOGAR SI. (2021).Por fin la aporofobia estd en el Codigo Penal. Hogar
Si. https://hogarsi.org/aporofobia-codigo-penal/ (Ultima Consulta: 30/05/2023)

152 VELAZQUEZ, L. (2022). Dos jovenes patean a una persona sin hogar mientras dormia en un soportal

y lo graban. lavozdelsur.es. https://www.lavozdelsur.es/actualidad/sociedad/dos-jovenes-patean-persona-

sin-hogar-mientras-dormia-en-portal-graban_287101_102.html (Ultima Consulta: 30/05/2023)
153 ANTENA TRES NOTICIAS (2022). El Supremo prohibe subirvideosa 'ReSet', el youtuber que humillo

a un mendigo con galletas Oreo y pasta de dientes. Antena 3
Noticias. https://www.antena3.com/noticias/sociedad/supremo -prohibe-subir-videos-cinco-anos-reset-
youtuber-que-humillo-mendigo-galletas-oreo-pasta-dientes 20220601629741cb42136300014c9bb2.html
(Ultima Consulta: 30/05/2023)
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sufrido algun tipo de delito por su condicién de sin hogar, siendo un 81,3% de estas

personas las que afirman que estos delitos se han repetido en mas de una ocasion1®4,

Ahondando méas en los delitos que sufren las personas sin hogar, un 36,4% afirman haber
sufrido insultos o trato vejatorio, un 27,2% haber sufrido discriminacién, un 23,0%

agresion fisica, un 21,5% alega haber sufrido tanto robos de sus pertenencias como acoso

e intimidaciénl®®,

El Instituto Nacional de Estadistica, en 2022, realiz0 una encuesta a las personas sin
hogar, en la que se recogio el dato de que el 50,3% de estas personas habian sido victimas

de algtin tipo de discriminacién o agresion!®®,

Los datos nos muestran una terrible situacion: mas de la mitad de las personas sin hogar
han sido victimas de algin tipo de delito cometido en virtud de un prejuicio hacia la
pobreza. Mas este no es el Unico problema al que se enfrenta el Estado Espafiol y el
sistema judicial, el Estado se enfrenta a otro problema: ni las personas sin hogar

denuncian estos hechos, ni los testigos lo hacen®’.

Retomando el estudio del Observatorio Hatento, de todas las personas que sufrieron un
delito de odio, el 63% de ellas no denunciaron ni acudieron a ningun centro para pedir
ayuda, tanto por miedo como por desconfianza con el sistemal®8. Aun es maés grave que,

de acuerdo con el estudio del Observatorio Hatento, en dos de cada tres agresiones

154 RAIS FUNDACION. (2015). Los delitos de odio contra las personas sin hogar - Informe de
investigacion. HATENTO. p. 34 https://hogarsi.org/hatentoweb/pdf/informe-resultados-digital DEF.pdf
(Ultima Consulta: 30/05/2023)

155 RAIS FUNDACION. op. Cit. p. 35.

156 INE. (2021). Encuesta a las personas sin hogar - Afio 2022: Nota de Prensa. Instituto Nacional de
Estadistica. https://www.ine.es/prensa/epsh_2022 pdf p. 10. (Ultima Consulta: 30/05/2023)

157 RTVE.es. (2021) Contagios y agresiones invisibilizadas: la vida de las personas sin hogar en
pandemia. https://www.rtve.es/noticias/20210405/agresiones-sin-hogar-pandemia/2084586.shtml (Ultima
Consulta: 30/05/2023)

158 HOGAR Si. (2021). Denunciay judicializacion de los delitos de odio: un laberinto para las victimasen
situacion de sinhogarismo. En HOGAR Si.
p.7. https://hogarsi.org/pdf/2021 HOGAR_SI Denuncia y_judicializaci%C3%B3n_delitos_de_odio.pdf
(Ultima Consulta: 30/05/2021)
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hubiese testigos, pero aun asi el 68,4% no interviniera, siendo solo un 2,7% quienes

llamaron a la policial®®,

El Estado y el poder legislativo, ademas de regular los delitos de odio, tienen que luchar
por ofrecer una seguridad a las personas sin hogar, luchar para que sientan que pueden
confiar en el sistema judicial, y ofrecerles garantias. De otra forma sera imposible que la
situacion de las personas sin hogar mejore, pues, aunque se regulen los delitos de odio, el

primer paso necesario es denunciar.
4.3.- La aporofobia como agravante genérica del articulo 22.4 del Cédigo Penal.

El articulo 22.4 del Cddigo Penal establece que sera una circunstancia agravante el:
“cometer el delito por motivos racistas, antisemitas, antigitanos 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, 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”. Es decir, el Codigo Penal
regula como agravante genérica el cometer un delito por motivos apordfobos y de

exclusion social.

La agravante por cometer el delito por razones apordfobas es utilizada para aquellos
delitos que no se corresponden con las figuras tipificadas del articulo 510, es decir,
mientras el articulo 510 regula, sobre todo, los discursos de odio y las acciones que
lesionan la dignidad de esas personas, el articulo 22.4 lo que hace es dar una respuesta
para el resto de delitos que hayan sido cometidos por razén de odio, es decir, por ejemplo

las agresiones fisicas, los homicidios, las amenazas o las injurias60,

Los perjuicios y la razon por la que una persona comete un delito pertenecen al ambito
privado de quien lo comete, por lo que, la agravante genérica, se trata de una

“circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal de cardcter y naturaleza

159 HOGAR Si. op. Cit. p. 23.

160 MINISTERIO FISCAL (2019). Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la Fiscalia General del Estado,
sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipificados en el articulo 510 del Codigo Penal. BOE-A-
2019-7771.p.31.

41



fundamentalmente subjetiva”®!. De esta forma, mediante la prueba de cargo debera
probarse tanto el hecho criminal como la intencionalidad para poder agravar la

responsabilidad penall®?,

Para aplicar el articulo 22.4 del Cédigo Penal habra que verificar que el autor del hecho
actia por alguno de los motivos contemplados, con independencia de si la victima
pertenece a ese colectivo o condicion sociall®3. Es por ello que no todo delito hacia una
persona de un determinado grupo o condicion sera por odio, sino que Unicamente lo serd
cuando se realiza “por” esos motivos®. La doctrina, respeto a este tema, ha debatido
sobre si cabria la agravante en los supuestos de error, donde una persona comete un delito
hacia otra porque, falsamente, cree que pertenece a uno de los grupos protegidos: aunque
la persona cometa el delito por error, al asociar una caracteristica de la persona a un grupo

y atacarlo por ello, se estara cometiendo el delito por razones racistas, homofobas,

aporofobas, etcl6.

La agravante por aporofobia pretende dar respuesta a una realidad invisibilizada, dar un

tratamiento penal correcto y especializado a un odio que agrede y mata.

4.3.1.- La realidad jurisprudencial de los delitos de odio antes de su aplicacion

como agravante.

Como se ha explicado antes, no fue hasta 2021 cuando se modifico el Codigo Penal para
agregar la aporofobia como motivo discriminatorio, por lo que con anterioridad a esta

fecha los Juzgados y Tribunales tenian que ingeniarselas para resolver y dar una respuesta

a los crimenes apor6fobos.

El problema al que se enfrentaron los Juzgados y Tribunales fue que el listado del articulo
22.4 debe entenderse como numerus clausus, por lo que no era posible incluir la

aporofobia, por lo que se debia recurrir a otras figuras penales, como al articulo 173.1 del

Codigo Penall® o a otras agravantes.

161 MINISTERIO FISCAL. op. Cit. p. 31.
162 MINISTERIO FISCAL. op. Cit.p. 31.
163 MINISTERIO FISCAL. op. Cit.p. 32.
164 MINISTERIO FISCAL. op. Cit.p. 32.
165 MINISTERIO FISCAL. op. Cit.p. 32.

166 E[ articulo 173.1 del Codigo Penal regula el trato denigrante.
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Si bien, debido a la ausencia de una norma concreta para aplicar en estas situaciones, la
jurisprudencia no logro dar una solucion idonea a estos delitos®’, es interesante el estudio

de como se resolvian los crimenes apordfobos cuando la legislacion penal no los

recogial®8,

Antes se ejemplificd los delitos de odio con el caso de Rosario Endrinal, mujer sin hogar
que muri6 al ser quemada viva en un cajero de Barcelona, tras un plan orquestado por las
personas que lo hicieron. La Audiencia Provincial de Barcelona, en su sentencia 2/2007,
condeno a los reos por asesinato con alevosia, fundando la alevosia en la vulnerabilidad
de la victima por su condicion de sin hogar'®%. En este sentido, la Audiencia establece que
la alevosia se aprecia en: “las circunstancias en que se desarrollaron los hechos, altas
horas de la madrugada, en el cobijo de un cajero automatico en que la mujer no podia
razonablemente esperar tal ataque y la propia posicion de la misma, echada en el suelo,
adormilada™7%. Si bien no se fundamento la alevosia en su situacion de sin hogar, si que
se tuvo en cuenta las condiciones que se desprenden de la falta de hogar, la vulnerabilidad

y la indefension, para condenarlos por un asesinato con alevosia.

La Audiencia de Barcelona, por otra parte, afirma que no concurre la agravante del
articulo 22.4, pues “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 circunstancias agravantes”’!. Con ello se concluye que,
con anterioridad a 2021, era imposible poder aplicar la agravante genérica en los casos de

aporofobia, pues la lista debe ser entendida como numerus clausus, es decir, de forma

restrictiva.

167 BUSTOS RUBIO, M. (2020). La aporofobia como forma de discriminacién individual e
institucional. Aporofobia y delito. La discriminacion socioeconomica como agravante (art. 22,4 cp.).p 115
J. M. BOSCH

168 MINISTERIO FISCAL (2019). Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la Fiscalia General del Estado,
sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipificados en el articulo 510 del Codigo Penal. BOE-A-
2019-7771.p.31.

169 BUSTOS RUBIO, M. (2020). La aporofobia como forma de discriminacién individual e
institucional. Aporofobia y delito. La discriminacion socioeconomica como agravante (art. 22,4 cp.). pp.
116-119 J. M. BOSCH

170 Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 10*) Caso Indigente quemada en cajero. Sentencia de 5
noviembre 2008. JUR 2008\375593. Fundamento de Derecho Segundo.

171 Audiencia Provincial de Barcelona. op. Cit. Fundamento de Derecho Sexto.
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Respecto a la imposibilidad de poder aplicar la agravante en los crimenes apor6éfobos, son

varias las sentencias que tuvieron que hacer frente a esta cuestion.

En este sentido, el Tribunal Supremo en su Sentencia 1160/2006 de 9 noviembre resolvid
el caso donde 3 hombres acudieron a una calle frecuentada por mendigos, donde movidos
por el odio que sentian hacia los pobres, propinaron una serie de ataques fisicos, con
diferentes instrumentos, contra un sin techo, que fallecié poco después a causa de una

hemorragia como consecuencia de las lesiones!’2,

Con ocasion del caso, se debatio si podia aplicarse la agravante del articulo 22.4. De esta
forma, el Tribunal Supremo alegd que precepto cuestionado puede diferenciarse en dos
partes: una primera parte abierta donde se hace referencia a los crimenes cometidos por
discriminacion, por lo que “ha de incluirse el caso que nos ocupa: los acusados atacaban
a la victima al diferenciarla peyorativamente con trato inhumano, por su condicion de

mendigo sin techo”173

, y una segunda parte cerrada por la enumeracion restrictiva de los
motivos en los que puede fundarse la discriminacion, entre los que no se encontraba la
aporofobial’4. Es por esto que el Tribunal Supremo establecid que “no cabe aseverar que
la situacién 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, como tampoco a su etnia, raza, nacion, sexo y orientacion sexual, enfermedad
o minusvalia”’®. Aun asi, el Tribunal Supremo observd que el caracter de numerus
clausus del articulo 22.4 del Codigo Penal podia desembocar en la falta de proteccion de
otros tipos de discriminacién, como, por ejemplo, la aporofobia. En este sentido afirm¢é
que: “con la utilizacion de tal cierre, corre peligro el legislador de dejar fuera otras
modalidades de discriminacion equiparables, desde la perspectiva del Estado social,
democratico y de Derecho, a las que enuncia, casos de motivacion discriminatoria que

aumentarian el injusto subjetivo del hecho, por la negacion del principio de igualdad™’®.

172 Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Secciénl®) Sentencia niim. 1160/2006 de 9 noviembre. RJ
2007\299. Antecedentes de hecho primero.

173 Tribunal Supremo. op. Cit. Fundamento de derecho vigesimotercero.

174 Tribunal Supremo. op. Cit. Fundamento de derecho vigesimotercero.

175 Tribunal Supremo. op. Cit. Fundamento de derecho vigesimotercero.

176 Tribunal Supremo. op. Cit. Fundamento de derecho vigesimotercero.
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Por ello, el Tribunal Supremo, finalmente, tuvo que condenar a los acusados por un delito
de asesinato con alevosia, “con agravantes de ensafiamiento, aprovechamiento de las

circunstancias de lugar y tiempo para favorecer la impunidad”!7”.

Como se puede observar, ante la falta de la regulacion expresa de la aporofobia como
agravante de discriminacion, la mayoria de Tribunales agravaron las penas de los delitos

cometidos por razoén apor6foba mediante la agravante de alevosia.

Por otro lado, algunos Tribunales agravaron la pena mediante la agravante de abuso de
superioridad. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia 2523/2012,
afirmo que: “concurre de modo especialmente intenso, habida cuenta de la situacion de
indigencia de la victima de la que de manera tan reprochable se aprovecha, lo que
incrementa el grado de disvalor de su conducta y aconseja una pena cercana al maximo
legal”178, En conclusion, se tiene en cuenta la condicion de mendicidad y de sinhogarismo

de la victima para condenar con la agravante de abuso de superioridad.

Con la novedosa regulacion de la aporofobia como agravante genérica, las personas sin
hogar pueden tener la seguridad juridica de que las personas que cometan delitos de odio
contra ellas van a tener una respuesta penal acorde al hecho cometido, sin tener que
depender de la aplicacion de otras agravantes genéricas. La aporofobia es una

discriminacion igual que el racismo o la homofobia, por lo que debe tener la misma

regulacion y proteccion.
4.3.2.- La necesidad de su aplicacion como agravante.

La mitad de las personas en una situacion de exclusion social severa y de sinhogarismo
han sufrido delitos de odio!’®. Si se comparan los delitos de odio por aporofobia con otras

discriminaciones reguladas en el articulo 22.4 del Cddigo Penal, se podra observar que

177 Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 2*) Sentencia num. 189/2005 de 22 abril. JUR 2005\10228.
Fallo.

178 Tribunal Supremo de Justicia de Andalucia. Sentencia nam. 35/2011 de 20 de febrero de 2012.
Fundamento de Derecho Cuarto.

179 INE. (2021). Encuesta a las personas sin hogar - Afio 2022: Nota de Prensa. Instituto Nacional de
Estadistica. https://www.ine.es/prensa/epsh_2022 pdf p. 10. (Ultima Consulta: 30/05/2023)
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en 2019 se registraron mas delitos de odio por aporofobia, que por antisemitismo o por

razon de enfermedad?so.

Los delitos de odio contra las personas sin hogar son una realidad en nuestra sociedad, es
algo que ocurre. Es por ello que era necesario su inclusion como agravante, tanto para

proteger a estas personas, como para evitar que los o6rganos jurisdiccionales tengan que

intentar encajar esta discriminacioén en otros preceptos penales'®l, tal y como se ha visto.

Bustos Rubio, por otra parte, alega que el mayor merecimiento de pena es otro de los
argumentos en favor de la inclusion de la aporofobia como agravante!®2. Bustos Rubio
argumenta que, en los casos de delitos de odio, ademéas de atacar el bien juridico
protegido, vulneran el precepto constitucional de igualdad y de no discriminacion!83. Es
decir, mientras el delito de lesiones, por ejemplo, ataca al bien juridico protegido de
integridad fisica y salud fisica, el delito de lesiones con motivaciones aporéfobas también

vulnera la igualdad y la no discriminacion recogidos en la Constitucion.

Asimismo, otro de los argumentos usados en favor de su aplicacion es la mayor necesidad
de pena, en términos de prevencion'®. El mayor merecimiento de pena se basa en que al
vulnerar tanto el bien juridico protegido como el principio de igualdad, es necesario que

una norma pena expresamente regule la agravante!®,

Al ser una incorporacion reciente aun no existe jurisprudencia relevante ni datos para
poder analizar qué tan efectivo estd siendo, por lo que se deberd esperar para poder

estudiarlo.

Aun asi, no se debe olvidar que se debe conseguir devolverle la confianza a las personas
sin hogar para que se atrevan a denunciar, al igual que no se debe olvidar el tema social:
las personas pobres seguiran sufriendo desprecio y perjuicios mientras sigan viviendo en

la calle, y mientras la sociedad siga manteniendo la idea de que la pobreza se elige.

180 BUSTOS RUBIO, M. (2021). Aporofobia, motivos discriminatorios y obligaciones positivas del Estado:
el art. 22.42 CP entre la prohibicion de infraproteccion y la subinclusion desigualitaria. Revista Electronica
de Ciencia Penal y Criminologia, 23. p. 6.

181 BUSTOS RUBIO, M. op. Cit.p. 7.

182 BUSTOS RUBIO, M. op. Cit.p. 7.

183 BUSTOS RUBIO, M. op. Cit.p. 7.

184 BUSTOS RUBIO, M. op. Cit. pp. 8-9.

185 BUSTOS RUBIO, M. op. Cit.p. 9.
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5.- Conclusiones.

Alprincipio del trabajo se expuso la pregunta de si el Estado espafiol era aporéfobo, tanto
por exceso como por defecto. Una vez analizado y estudiado la aporofobia, asi como la

discriminacién institucional e individual, se puede contestar a la pregunta.

Si bien en los Ultimos afios, ya sea con la reforma del Codigo Penal o con la regulacion

de nuevas leyes que tienen por objeto acabar con la discriminacién, la situacion de las

personas sin hogar ha mejorado, atin queda un largo recorrido por hacer.

La aporofobia es un odio que mata, que veja y que agrede, que se encuentra invisibilizado
pues afecta a las personas que mas excluidas estan de la sociedad, por lo que el primer
paso que hay que dar para acabar con el odio hacia ellos, es lograr que no estén apartados
por la comunidad. No se puede hablar de acabar con la aporofobia cuando estas personas
no tienen la oportunidad de tener un hogar digno o un trabajo que les permita
independencia economica. Aunque este trabajo sea juridico y se haya centrado en un
analisis de las instituciones y de la normativa, seria deshonesto no abordar los problemas
sociales de las personas sin recursos economicos. ;Coémo vamos a pretender acabar con
los delitos de odio cuando estas personas tienen que continuar viviendo en la calle y

subsistiendo a duras penas?

El siguiente paso necesario para acabar con el odio al pobre es educar a la sociedad para
erradicar los perjuicios hacia quien no posee recursos econdmicos. La aporofobia
institucional, como se ha visto, se fundamenta, sobre todo, en la idea de que las personas
sin hogar son incivicas o el enemigo al que combatir por ir en contra de la moral y de los
valores del Estado. De esta forma se prohibe, mediante las ordenanzas, el dormir en la
calle o el usar una fuente para poder asearse, o se penaliza, mediante el Codigo Penal, la

venta ambulante o los delitos de hurto sin importar la cuantia.

Cuando se critica las normas que afectan a las personas sin hogar no se estd abogando
porque el Estado ignore estos sucesos o se quede impasible, sino que no se puede obviar
las condiciones de vida ni las circunstancias de estas personas. No se puede ignorar el
hecho de que quien vive en la calle, vive en la calle porque no tiene otra opcion, ni se

puede olvidar la condicion de pobreza de quien realiza hurtos de poca cuantia o se ve

obligado a participar en la venta ambulante.
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El legislador espafol debe tener en cuenta la condicion de pobreza de las personas que
pueden verse afectadas por sus normas, ofreciéndoles alternativas para poder cambiar su
situacion. Criminalizar, sancionar y penar actividades de quien no tiene otra opciodn no es
solucion, solo consigue marginar mas y agrandar la brecha entre quien tiene dinero y
quien no tiene dinero. El derecho no puede ser usado como herramienta para contener a

quien molesta y estorba, debe luchar porque estas personas disfruten y hagan efectivos

todos sus derechos.

En cuanto a la aplicacion de la aporofobia como agravante genérica o la agregacion dentro
de los discursos de odio, si bien es un paso crucial en la lucha contra los delitos de odio,
no se puede olvidar lo que anteriormente se comento: no se puede luchar contra los delito s
de odio cuando la sociedad capitalista continia fomentando la segregacion entre quien
tiene y quien no. Los delitos de odio hacia las personas sin hogar continuardn mientras
contintien existiendo personas que viven en la calle y que no pueden acceder a unas
condiciones de vida dignas. De igual modo, se debe tener presente la desconfianza que
sienten estas personas hacia el sistema judicial, desembocando en que no denuncian por
miedo o por creer que de nada va a servir. Para luchar correctamente contra los delitos de

odio se debe devolver la confianza a estas personas, ensefiarles y demostrarles que el

Estado va a luchar por ellas.

En definitiva, no se puede afirmar que todas las instituciones juridicas sean aporofobas o
lo fomenten, pero si se puede concluir que algunas de ellas mantienen practicas que
discriminan a quien no tiene recursos econdmicos. Tanto el derecho penal como el
derecho administrativo mantienen normas que, en la préctica, resultan discriminantes para
las personas pobres, al criminalizar su modo de subsistir. Asimismo, la diferencia de

tratamiento entre las personas pudientes y las personas pobres fundamenta la idea de un

derecho aporéfobo.

Es necesario que el Estado continue protegiendo a estas personas, ya sea a través de la
modificacion de los articulos aporéfobos, de la regulacion de los delitos de odio, o con la

creacion de instituciones y de normativa que tenga como fin acabar con la discriminacion.

No podemos permitir que se asesine, se agreda, se discrimine y excluya a quien no tiene

dinero.
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