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PRESENTACION

La obra que tengo el placer de presentar contiene las ponencias que fueron
impartidas como parte de las Jornadas Académicas sobre Delitos de Odio
organizadas por el Observatorio Espafiol del Racismo y la Xenofobia (OBERAXE)
de la Secretaria de Estado de Migraciones, los dias 18 y 26 de mayo de 2021. Las
jornadas se llevaron a cabo con la colaboracién de juristas de reconocido
prestigio y con la coordinacion del profesor Juan Alberto Diaz Lopez, Profesor Dr.
de Derecho Penal en la Universidad Auténoma de Madrid.

La realizacion de las Jornadas se enmarca en las actividades que venimos
realizando junto a las instituciones de la administracion publica y a las
organizaciones de la sociedad civil para combatir los delitos de odio y la
discriminacién a través del "Acuerdo para cooperar institucionalmente contra el
racismo, la xenofobia, la lgbtifobia y otras formas de intolerancia”.

En el afo 2020 reeditamos el “Informe de delimitacion conceptual sobre delitos de
odio” revisado y en un nuevo formato para facilitar su divulgacion. El informe fue
inicialmente publicado en 2018, pero como se establecia en su presentacion “en
el actual contexto de crisis sanitaria, econdmica y social provocada por la
pandemia de COVID-19, se agrandan las desigualdades y es necesario prestar
especial atencidén a aquellas personas o colectivos en situacién de vulnerabilidad
y asegurarnos de que nadie queda atrds, ni es discriminado. Por ello,
consideramos que es una buena aportacion facilitar conceptos importantes sobre
el discurso de odio para hacerle frente de una forma consistente “.

Es mas, desgraciados acontecimientos como el asesinato de Samuel Luiz ocurrido
en julio de 2021 en la Coruiia, su repercusién mediatica y el amplio debate sobre
la calificacion penal de delito de odio, nos recuerdan que es de vital importancia
seguir ofreciendo a las instituciones y a la sociedad en general herramientas de
reflexion, analisis, diagndstico y conocimiento que fortalezcan la respuesta penal
ante los delitos de odio.

Por ello, creemos que la edicion de estas ponencias de las Jornadas Académicas
sobre Delitos de Odio trasciende al necesario debate académico y doctrinal
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aportando nuevas perspectivas. En este sentido la colaboracion estrecha con la
academia y algunos de los especialistas de referencia en la materia, a los
agradezco su inestimable colaboraciéon, nos ayuda en la evaluacién continuada
de la respuesta que la sociedad espafola reclama ante los delitos de odio y el
acompafamiento y apoyo a las victimas.

Debido a las restricciones impuestas por la pandemia de COVID-19, las jornadas
se celebraron telematicamente, lo cual no fue ébice para que tuvieran una gran
acogida y fueran destacables tanto la afluencia de asistentes como la
participacion durante las mismas, que aprovecho para agradecer.

Las ponencias correspondientes a la primera sesion de las Jornadas (y que se
presentan en el mismo orden en el que fueron impartidas) versan todas ellas
sobre la agravacion penal de los delitos de odio atendiendo a las motivaciones
del autor, con particular atencion a la reforma hoy ya operada en nuestro Cédigo
Penal por la LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia.

PENARANDA RAMOS parte en su trabajo, que reviste una importantisima
profundidad tedrica, de las dudas expresadas por un sector doctrinal respecto de
la legitimidad del tratamiento agravado de algunos delitos de odio y la
compatibilidad de esta agravacion con un Derecho penal liberal regido por los
principios del hecho y de la culpabilidad. El autor sostiene que esa toma en
consideracion -como factor de determinacién de la pena en un sentido
agravatorio de esa clase de motivos del agente- no implica la adhesién a un
Derecho penal del animo o de autor, ni tampoco la adscripcion a una concepcion
de la culpabilidad o la responsabilidad personal basada en un reproche de la
actitud interna del sujeto que vaya mas alla de la culpabilidad o responsabilidad
por el propio hecho antijuridico cometido, sino precisamente en la posibilidad de
una plena atribucion o imputacion personal de ese hecho al sujeto que lo
perpetrd sin poder distanciarse siquiera minimamente del mismo.

PANTALEON DiAz se ocupa de una cuestion de suma actualidad: la reciente
incorporacion de las «razones de aporofobia o exclusion social» como uno mas
de los motivos discriminatorios o prejuiciosos a los que se refiere el art. 22.4.2 CP.
La autora analiza tanto esa inclusion como la posibilidad de que agravar la
responsabilidad penal cuando el movil sea aporofobo pero no cuando sea —
empleando otro interesante neologismo- “plutofébico” pueda resultar
(paradojicamente) discriminatoria.
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No menos actual, por ser objeto de debate periddico cada vez que se opera una
reforma legislativa en este ambito, es la cuestion que analiza DiAz LOPEz
(coordinador de esta obra): la introduccion de una “clausula abierta” en los
listados de condiciones personales/causas de discriminacién que contienen los
delitos de odio. Centrandose en el articulo 22.4% CP, plantea el autor que,
dependiendo de como fuera dicha clausula, quizas su introduccion no vulneraria
necesariamente los principios de taxatividad y tipicidad penales.

En cuanto a las ponencias que tuvieron lugar durante la segunda sesion de las
Jornadas, en este caso versaron sobre la situacion que padecen los extranjeros,
colectivo tradicionalmente objeto de delitos de odio, en el contexto de la justicia
penal. SOLAR CALVO nos presenta el régimen penitenciario especialmente severo
que padecen los extranjeros en prisidn, que proyecta su incidencia en cuestiones
tan basicas como la obtencién de permisos de salida. La autora presenta una
aproximacién muy practica a la Tabla de Variables de Riesgo e incluye unas
interesantes propuestas de mejora amparandose en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea (TJUE).

Por ultimo, finalizando tanto las Jornadas como esta obra, PUENTE RODRIGUEZ parte,
tras elaborar unos utilisimos cuadros estadisticos, de una tesis voluntariamente
provocadora: la poblacion migrante delinque en mayor medida que la poblacion
autdéctona. Negar este hecho, prosigue este autor, no es pese a lo que pudiera
parecer la mejor estrategia para luchar contra los discursos xenofobos que
padece ese colectivo. Si la poblacién migrante delinque mas, concluye, no lo hace
por su condicion de migrante, sino por su condicion de excluida, y es a esta
realidad “completa” a la que habra que atender para seguir luchando contra
aquellos discursos.

Karoline Fernandez de la Hoz Zeitler

Directora del Observatorio Espanol del Racismo y la Xenofobia
Secretaria de Estado de Migraciones

Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones
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DELITOS DE ODIO Y DERECHO PENAL DE LA
CULPABILIDAD

Enrique Pefiaranda Ramos’

1.1. Introduccion

La incorporacion a los distintos ordenamientos juridicos y en particular al
nuestro de agravaciones de la responsabilidad penal basadas en una motivacion
que se juzga especialmente censurable, en particular la basada en el odio o el
desprecio hacia determinadas condiciones o caracteristicas personales de la
victima, como pueden ser, entre otras, su ideologia, sus creencias o convicciones
religiosas, su pertenencia a un grupo étnico, racial o nacional, su género, sexo o
su identidad u orientacion sexual, su discapacidad o el padecimiento de una
enfermedad (asi el art. 24.42 CP), asi como la proyectada ampliacion de tales
agravaciones a la comision del delito por otros motivos semejantes suscita
importantes dudas u objeciones respecto de la propia legitimidad de ese
tratamiento agravado y su compatibilidad con un Derecho penal liberal regido
por los principios del hecho y de la culpabilidad.

En esta ponencia se pretende salir al paso de esos reparos. Como en ella
se tratara de mostrar, la toma en consideracion -como factor de determinacién
de la pena en un sentido agravatorio de esa clase de motivos del agente- no
implica la adhesién a un Derecho penal del animo o de autor, ni tampoco la
adscripcion a una concepcion de la culpabilidad o la responsabilidad personal
basada en un reproche de la actitud interna del sujeto que vaya mas alla de la
culpabilidad o responsabilidad por el propio hecho antijuridico cometido, sino
que puede fundarse precisamente en la posibilidad de una plena atribucién o
imputacion personal de ese hecho al sujeto que lo perpetro, al no poder
distanciarse siquiera minimamente del mismo.

* Catedréatico de Derecho Penal de la Universidad Auténoma de Madrid.
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En relacidon con ello se haran explicitas, de forma muy sucinta, las lineas
generales del concepto de culpabilidad propuesto, su consistencia con los
fundamentos de la responsabilidad penal en un Derecho penal democratico de
signo liberal y sus ventajas frente a otros conceptos alternativos de la culpabilidad
o responsabilidad personal.

1.2. Acerca del concepto de delitos de odio

Por ser el caso en el que se plantea de un modo mas intenso la cuestion
de su compatibilidad con el principio de culpabilidad, bajo la denominacién de
delitos de odio incluiré aqui cualquier infraccién penal cometida por alguno de
los motivos a los que se refiere la circunstancia cuarta del articulo 22 del Codigo
Penal, cuya légica responde, como ha sefialado de forma convincente mi
discipulo Juan Alberto DiAz LOPEZ, a un determinado modelo de definicion de tales
delitos: el que se ha dado en llamar el “modelo del animo” (o “animus model”)'.

Esto no significa que los delitos de odio no puedan ser configurados
también de otro modo, siguiendo, por ejemplo, el “modelo de la seleccion
discriminatoria” (o “discriminatory selection model”), en el que la tensién con el
Derecho penal de la culpabilidad de la que se habla a continuacion podria ser
mas reducida o quedar incluso excluida de antemano. De hecho, en el delito
previsto del articulo 510 del Codigo Penal y en los delitos de violencia de género
introducidos en dicho Cédigo por la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género, se apunta mas bien a ese otro
modelo de regulacion de los delitos de odio, sustancialmente distinto del acogido
en la agravante cuarta del art. 22 del Coédigo Penal?.

Para explicar la distincidon entre ambos modelos me remitiré brevemente a
lo que brillantemente expuso Diaz LOPEz en su fundamental monografia sobre
esta materia. Como alli se explica con mucho mas detalle, cuando en los afios 70
y 80 del pasado siglo los legisladores de distintos Estados de Norteamérica se
plantearon traducir a férmulas legislativas precisas las iniciativas que diferentes
movimientos sociales y politicos en pro de la igualdad de derechos civiles de las
minorias étnicas y raciales y de la erradicacién de otras formas de discriminacion
venian impulsando para sancionar de forma agravada los delitos cometidos por

T Vid. Diaz Lopez, Juan Alberto, El odio discriminatorio como agravante penal: sentido y alcance del articulo
22.4° CP, Cizur Menor: Aranzadi, 2013, pp. 208 ss. y passim.

2 De esta opinidn son también, entre otros, Diaz LoPez, Juan Alberto (n.1), pp. 370 ss.; y PANTALEON Diaz,
Marta, «;Vulnera el principio del hecho considerar los moéviles abyectos como agravante? El ejemplo de la
aporofobia», LA LEY Penal n° 147 (2020), p. 3.
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el odio y el prejuicio hacia determinadas caracteristicas personales de la victima,
hubieron de enfrentarse a un dilema fundamental: tomar como elemento
distintivo de estos delitos el hecho de que se cometan contra alguna victima
perteneciente a colectivos tradicionalmente discriminados (los que se designan
en general como minorias étnicas, raciales, religiosas, etcétera) o atender mas
bien a que los hechos de que se trate se ejecuten precisamente por un motivo
discriminatorio hacia una determinada condicién o cualidad personal de la
victima.

La tipologia de los crimenes de odio, propuesta por LAWRENCE® y acogida
entre nosotros por el propio Diaz LOPEZ, atiende a la opcidn que en cada caso
haya seguido el legislador en relacién con ese dilema. Los delitos de odio
configurados a partir del “modelo de la seleccidon discriminatoria” atienden a una
caracteristica objetiva de la conducta: su aptitud o idoneidad para provocar
efectos discriminatorios sobre el colectivo al que pertenece la victima o para
perpetuar la discriminacion de tal colectivo. De esta forma, la agravacion se
restringe a aquellos casos en los que el sujeto activo forma parte del grupo
dominante y la victima pertenece al grupo tradicionalmente discriminado,
pasando asi los motivos que el infractor tuviese para cometer el delito a un
segundo plano. En cambio, cuando los crimenes de odio se configuran desde el
punto de vista del “"modelo del animo” lo decisivo no es una cualidad objetiva de
la conducta delictiva, ni tampoco la finalidad del autor de provocar o mantener
con ella una efectiva discriminacion, sino que el sujeto activo del delito en
cuestion cometa el delito de que se trate por motivos discriminatorios hacia la
victima, basados en determinados rasgos o caracteristicas personales que
identifica en ella, sin importar que esos rasgos o caracteristicas concurran
realmente en la victima, ni que esta pertenezca objetivamente a un colectivo
histéricamente discriminado.

Como ya he anticipado, aun reconociendo el valor que tienen los diversos
intentos efectuados en nuestra doctrina para interpretar la circunstancia
agravante cuarta del articulo 22 del Codigo Penal en un sentido mas o menos
proximo al del modelo de la seleccién discriminatoria, creo que cabe interpretar
dicha circunstancia como una manifestacion en nuestro ordenamiento juridico
del modelo del animo en la definicion de los delitos de odio. Asi viene a indicarlo
la propia forma en que dicha circunstancia ha sido literalmente establecida en la

3 LAWRENCE, Frederick M., Punishing Hate: Bias Crimes under American Law, Cambridge: Harvard University
Press, 1999, pp. 34 ss. y passim.
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ley*, que muestra un gran parecido con la establecida en 1992 en el Estado de
Wisconsin, una de las formulaciones més puras de dicho modelo®.

Ciertamente, un entendimiento diferente de la circunstancia agravante (en
la linea apuntada por el modelo de la seleccion discriminatoria) pareceria dejarla
menos expuesta a objeciones derivadas de la vigencia del principio del hecho o
del principio de culpabilidad (aunque podria traer consigo otros inconvenientes,
que podemos dejar ahora fuera de nuestra atencién). Pero lo que aqui se trata de
aclarar es si una agravacion de la pena centrada en la motivacion del agente
puede tener cabida en un ordenamiento juridico de inspiracién liberal, como es
el nuestro, y en particular si es compatible con la exigencia, a él inherente, de una
culpabilidad por el hecho como presupuesto indispensable de la responsabilidad
penal; o si, por el contrario, una agravacion basada en la motivacion
discriminatoria (como la inspirada en el modelo del animo) seria en todo caso
incompatible -como algunos autores sostienen- con tales principios, hasta el
punto de constituir nada menos que “una inconstitucional y paraddjica

resurreccion del rechazable Derecho penal de autor nacionalsocialista”®,.

Como ya tuve ocasién de sefialar en otro lugar’, creo que tiene razén DiAz
LOPEZ cuando sostiene que, en un Estado que tome en serio los principios liberales
de la responsabilidad penal, la actitud interna del autor y, mas en concreto, los
motivos de su conducta han de carecer por si mismos de cualquier relevancia. En
concreto, la motivacion referida en la circunstancia cuarta del articulo 22 del
Cddigo Penal no puede afadir un especial reproche moral a la comision del delito

4 Asi lo reconoce incluso Doprico GOMEZ-ALLER, Jacobo, «Motivos racistas o similares», en MOLINA FERNANDEZ,
Fernando (coord.), Memento Préactico Penal, Madrid: Ed. Francis Lefebvre, nim. marg. 4440, quien admite
la redaccién “subjetivizante” dada por el legislador a esta circunstancia, aunque propone no obstante una
“interpretacion objetivadora” de la misma, basada en la exigencia, no establecida expresamente en la Ley,
de "un efecto comunicativo intimidante” (o el propdsito de producirlo) sobre el individuo inmediatamente
afectado por el delito o sobre otras personas: en su opinién, es este “efecto supraindividual” (y por ende
un "plus de antijuridicidad”), lo que justificaria el incremento de pena, “"de un modo similar a como ocurre
en el delito de incitacién al odio y la violencia racial” del art. 510.2 CP.

5> Acerca de la similitud de ambas regulaciones vid. Diaz LoPez, Juan Alberto (n. 1), pp. 105 s., quien sefala
no obstante una importante diferencia entre ellas, pues la del Estado norteamericano permite superar el
limite superior de la pena prevista para el delito cometido, mientras que la agravante del art. 22.4-° CP
espafiol en si misma solo da lugar a la imposicion de pena en el marco inicialmente previsto, aunque en su
mitad superior.

6 Vid. en este sentido ABEL SouTo, Miguel, «Politica criminal de la diversidad cultural: la agravante de obrar
por motivos discriminatorios», Revista Penal, 2010, nim. 25, pp. 8 ss., con otras referencias. Asi también
Dorico GOMEZ-ALLER, Jacobo (n. 3), nim. marg. 4442: "Deberia parecer evidente que, mas alld del debate de
si el Derecho penal debe o no promover valores, lo que no es admisible es que el Estado sancione mas a
quien comete un delito guiado por una determinada idea, por perversa que sea, pues tal cosa significaria
la represion de las ideas, Nos encontrariamos en el campo de un «Derecho penal de autor»,
constitucionalmente proscrito”.

7 PENARANDA RAMOS, Enrique, Prélogo a Diaz Lépez, Juan Alberto (n. 1), p. 20.
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que legitime una agravacién de la pena y constituiria un grave peligro para la
libertad y la seguridad juridica de los ciudadanos que los jueces pudiesen vincular
arbitrariamente a los motivos que personalmente tengan por mas detestables
cualquier incremento de esa responsabilidad. Pero creo que acierta igualmente
ese autor cuando senala que no todos los motivos son iguales a este respecto y
que en cualquier caso tampoco el Derecho penal liberal ha podido dejar nunca
de tomar en consideracién algunos de esos motivos, bien para excluir o atenuar
la responsabilidad criminal (alli donde constituyan, al menos en parte, una razon
aceptable para la accion cometida) o bien para facilitar la imposicion de las penas
mas altas de entre las previstas para el delito de que se trate (cuando, lejos de ser
ese el caso, la razén para la accion del sujeto se revele como completamente
inaceptable desde el punto de vista del propio ordenamiento juridico).

1.3. Acerca del concepto de culpabilidad

A los efectos que aqui interesan, podemos convenir con PERALTA® en que,
mas alld de los multiples matices que cabria mencionar en cada una de ellas,
existen tres formas basicas de entender la culpabilidad, que se relacionan a su vez
de maneras muy diferentes con la cuestion de la relevancia que en este plano
puedan tener los motivos que hayan llevado al sujeto a cometer un hecho
delictivo: 1) la culpabilidad como reproche de la actitud interna; 2) la culpabilidad
como trasunto de la necesidad de prevencion del delito a través de la pena; y 3)
la culpabilidad como atribucién o imputacion de responsabilidad.

1) La forma de entender la culpabilidad que permite una mas amplia
consideracion de los motivos del agente como factores de modulacion de la
responsabilidad criminal es aquella cuyo objeto es precisamente la censura de su
actitud interna por no haber atendido o acatado al cometer el hecho las
valoraciones ético-sociales que subyacen a las normas juridico- penales.
Ciertamente, una concepcién de la culpabilidad de esta clase, como advierte el
propio PERALTA, “puede fundamentar espacios o montos de pena de manera
independiente” a los que corresponden en si al hecho antijuridico cometido y
operar asi como “un elemento que se puede sumar al injusto como elemento
determinante de la pena”, pero lo hace al precio de "agregar” a la norma juridica
que prohibe realizar el comportamiento antijuridico otra norma que prohibe
también “tener ciertas motivaciones” y, una vez admitido esto, no habria ya un
limite para prohibir también “modos de vida o modos de ser antijuridicos (...) si

8 Cfr. PERALTA, José Milton, Motivos reprochables. Una investigacién acerca de la relevancia de las motivaciones
individuales para el Derecho penal liberal, Madrid: Marcial Pons, 2012, pp. 175 ss.

11
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el Derecho (...) un dia decide desvalorarlos de esa forma"®. Frente a ello, hay que
rechazar en todo caso un concepto de culpabilidad que, identificandola sin mas
con la censura de la actitud interna del individuo, termine por hacerla coincidir
con una condena moral en blanco que cada juez pueda luego completar con sus
personales concepciones acerca de lo bueno y de lo malo, pues “en una sociedad
pluralista no hay ninguna autoridad moral que regule los asuntos ético-sociales
de un modo para todos vinculante”™°.

Ciertamente, ello implica también que el problema asi planteado no se
puede resolver sencillamente trasladando esos elementos de la actitud interna
que se consideran inadmisibles para el concepto de culpabilidad de una sociedad
pluralista al plano de lo ilicito y, menos aun, identificando el nicleo mismo del
ilicito penal, entendido en la linea del llamado “injusto personal”, en la negacion
simbdlica del Derecho o de los bienes o valores por él protegidos'’. Con ello se
corre manifiestamente el peligro de que, de ese modo, se produzca también -
pero ahora sin la menor resistencia- una vasta moralizacion o eticizacion de la
antijuridicidad y asimismo. mediatamente, de la culpabilidad que a aquella esta
necesariamente referida, al presentarse como legitima para la fundamentacion de
lo ilicito, mediante ese juego de prestidigitacion conceptual, una desvaloracion
ético social de la actitud interna del agente que se excluye, en cambio, como
contenido legitimo de la culpabilidad. En ello consiste una de las versiones de la
“falacia de remision-" que, con toda razdn, PERALTA critica'®.

2) Considero asimismo equivocados aquellos otros planteamientos que
tratan de derivar directamente la categoria de la culpabilidad de las necesidades
de prevencion, en sus distintas facetas, y, muy particularmente, aquellos que se
basan en una versidon psicolégico-social de la prevencion general positiva
conforme a la cual la pena seria un instrumento destinado a canalizar o aplacar
estados de indignacidn o de irritacién social (que podrian presentarse de una
forma intensificada cuando el delito se comete por motivos especialmente
abyectos o despreciables) o a promover la vigencia de determinados valores
ético-sociales (que podrian ser puestos en cuestion también de un modo mas
intenso a través de una actuacion por tales motivos).

% PERALTA, José Milton (n. 8), p. 181.

10 WOESNER, Horst, «Moralisierende Mordmerkmale», NJW 1978, p. 1026.

" Vid. en este sentido, por ejemplo, MIR PuiG, Santiago, Derecho Penal. Parte General, 10% ed., Barcelona:
Reppertor, 2016, 26/7 y 32, para quien la agravante de motivos racistas o discriminatorios tiene como
fundamento una "motivacion particularmente indeseable”, que “aumenta el injusto subjetivo del hecho”
porque “afade al injusto propio del delito realizado la negacién del principio de igualdad que consagra la
Constitucion”.

12 Cfr. PERALTA, José Milton (n. 8), pp. 151 ss.
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Desde mi punto de vista, tales planteamientos conducen a un concepto de
culpabilidad expuesto a una moralizacién tan extensa como el que se advierte en
las concepciones antes criticadas, que, asumiendo mas bien un punto de vista
retributivo, se centran inmediatamente en un reproche de la actitud interna
contraria a los valores éticos sociales asumidos por el Derecho.

Aparte de ello, aunque -como luego diré- no es posible formular el
concepto de culpabilidad juridico-penal sin tomar también en cuenta, en alguna
medida, la funcién preventiva de la pena, eso no implica que dicho concepto
pueda quedar reducido simplemente a la constatacion de la necesidad
puramente utilitaria de mantener la vigencia del propio orden normativo hasta el
punto de hacer coincidir la culpabilidad con las necesidades preventivas asi
entendidas. La culpabilidad constituye antes de ello un limite a la persecucion
irrestricta de las necesidades de prevencion del delito y es por lo tanto una
categoria de la teoria del delito en la que se debe tratar de conciliar tales
necesidades con la exigencia de justificar la asignacién de responsabilidad penal
y la consiguiente imposicién de la pena frente al propio infractor, en su condicion
de persona o sujeto de Derecho'™.

3) Si se respeta este caracter de la culpabilidad como limite y se admite
que en una sociedad basada en la libertad y el pluralismo no hay otra prevencion
legitima (ni, probablemente, tampoco util en verdad a la larga) que la que opera
frente a quien, por haber actuado de forma responsable (culpable) al cometer el
delito, ha puesto con ello en cuestion la norma infringida como pauta general de
comportamiento, nos hallamos ya en el marco de la tercera forma basica de
concebir la culpabilidad, esto es, como presupuesto de atribucién o imputacién
de la responsabilidad penal por el hecho antijuridico cometido.

Esta concepcion de la culpabilidad es la que personalmente comparto. De
acuerdo con ella, en la culpabilidad lo que se imputa al autor es Unicamente el
hecho antijuridico por él realizado y no un desvalor adicional de cualquier otra
clase.

3 Cfr. en este sentido, PENARANDA RAMOs, Enrique/SUAREz GoNzALez, Carlos/CANCIO MELIA, Manuel,
Consideraciones sobre la teoria de la imputacion de Glnther Jakobs, estudio preliminar a la obra de Jakobs,
Glnther, Estudios de Derecho Penal, Madrid: Civitas-UAM, pp. 33 s. y 52 ss.; y PENARANDA RAMOS, Enrique,
Sobre la influencia del funcionalismo en las actuales concepciones de la pena y del concepto de delito,
DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho 23 (2000), pp. 313 y 319 ss. Una critica a la identificacién de
culpabilidad y prevencién se encuentra también en PERALTA, José Milton (n. 8), pp. 185 ss., aunque de un
modo mas radical que como aqui se plantea pues tiende a negar que cualquier consideracién preventiva
pueda tener relevancia en la configuracién del concepto de culpabilidad.
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Esta idea fue expresada de un modo muy grafico por MIR PUIG,
precisamente en relacién con las circunstancias agravantes, como la de que aqui
se trata. Segun este autor, en “la imputacion personal”, que es como él preferia
denominar a la culpabilidad, lo que se examina “es ... si las condiciones en que
tuvo lugar la motivacién son normales y permiten atribuirle plenamente el injusto
penal al sujeto o si son parcialmente anormales, y entonces no puede atribuirsele
en absoluto o solo parcialmente. Asi entendida como condicién de atribucion del
injusto penal, la imputacion personal puede no ser posible en absoluto e impedir
la atribucién o no ser plenamente posible y permitir solo una atribucién parcial.
No puede en cambio crear un nuevo desvalor que no provenga ya del injusto,
porque no puede mas que atribuir el injusto penal que concurra. Toda la
fundamentaciéon de la gravedad del hecho corresponde al injusto penal, la
imputacién personal solo condiciona la atribucion total o parcial de dicha
gravedad. O impide por completo la atribucion o funciona como un filtro que
solo deja pasar (atribuir) una parte del desvalor del injusto penal”'.

Si se parte de tal entendimiento, pareceria excluida la posibilidad misma
de una circunstancia agravante de motivos discriminatorios que no presuponga
un incremento de la antijuridicidad del hecho, esto es, un contenido de injusto
afadido al que es propio del delito (el homicidio, las lesiones, las amenazas, los
dafos, etc.) sobre el que esa circunstancia esta dispuesta a operar. Sirviéndose
muy inteligentemente de esta imagen para oponerse a quienes consideran que
los motivos y, en concreto, los de caracter racista o discriminatorio pueden
incrementar la culpabilidad, Dopico GOMEZ-ALLER ha formulado en ese sentido la
siguiente pregunta: “si se entiende que la categoria sistematica de la culpabilidad
opera como un filtro ... ;cémo se puede filtrar algo y obtenerlo incrementado? Si
un hecho cometido sin estos ‘motivos discriminatorios’ es plenamente imputable
a su autor, no se entiende como la concurrencia de dichos motivos puede hacer
que le sea mds imputable (;mas que en su totalidad?)""

Precisamente en las expresiones en cursiva se encuentra la clave para
resolver la paradoja apuntada por Doprico de un modo diferente al que él apunta,
pues no es cierto que la pena prevista para un determinado delito, que esta
comprendida entre un minimo y un maximo (por ejemplo, en el homicidio del art.
138.1 CP, entre los diez y los quince afos de prision), implique necesariamente la
imputacion de todo el injusto realizado por el sujeto. Por eso mismo, también
desde la perspectiva de una concepcion de la culpabilidad limitada a la

4 MR PuiG, Santiago (n. 11), 26/2 (con cursivas en el original).
5 Dopico GOMEZ-ALLER, Jacobo, «Delitos cometidos por motivos discriminatorios: una aproximacion desde
los criterios de legitimacion de la pena», RGDP n.° 4 (2005), p. 12 (también con cursivas en el original).
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imputacion o atribucién de responsabilidad personal por el hecho antijuridico
cometido, cabe imaginar la posibilidad de circunstancias de graduacién de dicha
culpabilidad y, en particular, de circunstancias agravantes que atiendan a
situaciones en las que se suponga en el sujeto una especial capacidad para
atender al mandato normativo (como sucedia, por ejemplo, con la premeditacion,
mientras esta figurd, hasta 1995, entre las circunstancias agravantes de la
responsabilidad criminal) o en las que se venga a expresar con una formulacion
positiva un contexto en el que, de antemano, quede descartada la concurrencia
de una causa de exclusion o limitacion de la culpabilidad™.

Vistas de este modo las cosas, no es que, al filtrarse el injusto del hecho a
través del tamiz de la culpabilidad, ese contenido de injusto pueda verse
incrementado. Eso seria ciertamente imposible. En mi opinion, la explicacion de
la existencia de circunstancias agravantes de la culpabilidad es mas bien ésta otra:
los delitos, desde los dafios hasta los homicidios y asesinatos, se cometen en muy
variados contextos de interaccion social y denotan grados de responsabilidad
(también en el plano de la culpabilidad) muy distintos. En unos casos, el filtro de
la imputacién personal es muy tupido porque la accion del sujeto se presenta
como (al menos, hasta cierto punto) comprensible o disculpable en atencion al
contexto en que el sujeto lo realizé: el filtro deja pasar entonces solo una parte
del contenido disvalioso del hecho a la responsabilidad del agente. En otras
ocasiones, en cambio, ese contexto no da pie a ninguna disculpa y sobre la
responsabilidad del sujeto recae por tanto todo ese desvalor'’.

1.4. Los motivos discriminatorios como indicadores de la
ausencia de cualquier justificacion o excusa

Las consideraciones precedentes las expuse por primera vez en mi escrito
de habilitacion del afio 2006, que quedd inédito hasta que fue finalmente
publicado, sin modificacion alguna, en 20148, y estaban referidas entonces tan
solo a la distincion entre el homicidio y el asesinato a través de las circunstancias
cualificativas de la alevosia y del precio recompensa y promesa.

Desde mi punto de vista, la circunstancia de alevosia, de acuerdo con los
criterios restrictivos de su alcance establecidos en la propia jurisprudencia del

16 Cfr. ya en este sentido PERARANDA RAMOS, Enrique, Estudios sobre el delito de asesinato, Buenos Aires-
Montevideo: Editorial BdeF, pp. 272 s., n. 10.

7 Vid. al respecto también PENARANDA RAMOS, Enrique (n. 16), p. 292, respecto de los delitos de homicidio y
asesinato.

'8 En la monografia citada supra en la nota 16.
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Tribunal Supremo espaiol, podria ser interpretada como el resumen de un
conjunto de indicadores de que el contexto en que se realiza la accion de matar
y, en particular, las relaciones existentes en su caso entre el autor y la victima, no
permiten proyectar una luz minimamente favorable sobre la accién injusta que
aquél ha realizado, sino, por el contrario, imputarle plenamente el desvalor del
hecho de matar a otra persona. Y para la circunstancia del precio valdria, ain mas
claramente, una explicacion semejante. El precio, la recompensa o la promesa,
como movil de la accion de matar indican, a mi juicio, la existencia de un caso en
el que esa accién carece de cualquier justificacién o excusa. Asi, en una pelea por
conseguir un objeto de valor (por ejemplo, con ocasion del reparto del botin de
un atraco) puede estar presente la codicia, del mismo modo que lo esta en el
deseo del heredero de que se acelere el curso de la herencia. Pero en el precio
no es la codicia lo que en verdad importa, sino lo artificial de la decisién de matar
a una persona con la que previamente no mediaba conflicto alguno. En ninguno
de esos dos casos, ni el precio, ni la alevosia afladen ningun desvalor al hecho
que vaya mas alla de la muerte, sino que son condiciones o requisitos legales
relativos al contexto del hecho para que pueda abrirse paso la imputacion
completa del injusto de matar'®.

En su monografia sobre los delitos de odio, Diaz LOPez advirtid,
acertadamente, que mi planteamiento podria tener un alcance mas general y
ofrecer una explicacion “asumible en un Derecho penal de la culpabilidad” del
fundamento de la circunstancia agravante de obrar por motivos discriminatorios
del art. 22.42 CP. A su juicio, tomar en cuenta tal circunstancia para imponer la
pena en la mitad superior del marco previsto para un delito cometido por tales
motivos no implica sancionar de forma ilegitima meros pensamientos, ni una
motivacion aisladamente considerada, sino castigar al autor por el hecho, pero
prestando atencion al contexto en el que el delito se cometio y al grado de
implicacién personal del sujeto en su perpetracion; pues, asi como puede haber
motivos que indiquen la existencia de un contexto que permite al sujeto
distanciarse del hecho cometido o sean neutrales a tal efecto, hay otros que
denotan que el contexto del hecho le pertenece completamente y le es, por ello,
también plenamente atribuible su comision. Este, precisamente, seria el caso de
los motivos discriminatorios, que -por constituir una motivacion absolutamente
inviable, desde la perspectiva del propio ordenamiento juridico, para disculpar el
hecho- carecen de cualquier validez para impedir que su contenido de injusto se
impute plenamente a quien haya actuado movido por ellos. Asi pues -concluye
Diaz LOPEZ- si se sigue este punto de vista, “la motivacion discriminatoria no se
sanciona en si misma como un desvalor afadido, sino que se tiene en cuenta

9 Cfr. ibidem pp. 292 s.
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proyectada en el hecho, en tanto que motivo nulo para poder filtrar el desvalor
del injusto tipico” al pasar por el tamiz de la culpabilidad?°.

A juicio de DiAz LOPEZ, junto a ese posible fundamento de la agravante de
obrar por motivos discriminatorios, podria haber también otro igualmente
asumible en un Derecho penal de la culpabilidad de inspiracion liberal. Este
fundamento alternativo seria el que habia propuesto PERALTA en su excelente
investigacion sobre los motivos reprochables, publicada en 201227,

En opinion de PERALTA, los "motivos reprochables” (uno de cuyos casos
paradigmaticos seria el de los motivos discriminatorios) pueden ya afectar al
injusto objetivo, pero no porque impliquen un contenido de desvalor que se
ahada al que es propio del hecho sobre el que se proyectan, sino porque son
indicativos de que ese hecho tiene una especial gravedad, al estar ausente una
situacion que pudiese justificarlo, ni siquiera de un modo parcial. La motivacion
del autor no es, por tanto, para PERALTA, en si misma, relevante (pues “los motivos
reales del autor no pueden ser objeto de valoracion penal”), sino que cumple
meramente una “funcidén heuristica”: el papel del motivo es el de ser un
“epifendmeno de la ausencia de reduccion objetiva del hecho” por estar excluida
la concurrencia en él de cualquier justificacion. Los motivos reprochables
operarian, pues, como “causas de justificacion a la inversa”??,

Son evidentes los puntos de contacto entre ambos planteamientos, a pesar
de haber sido desarrollados independientemente el uno del otro.?®> Es mérito
también de Diaz LOPEz haber destacado lo que, mas alla de sus diferencias, tienen
en comun. De acuerdo con ambas propuestas, cuando se aplica un precepto
como el establecido en el articulo 22.42 del Cédigo Penal espafiol no se afiade
una sancién por la motivacion del autor, por mas que haya que atender a ella (o
a lo que esa motivacién representa) para aplicar la agravacion alli dispuesta.
Tampoco es que se acumulen dos sanciones por haberse producido algo asi
como un atentado contra dos bienes distintos (el del delito de que en cada caso
se trate y el derecho a la igualdad de trato contradicho o negado por la
motivacion discriminatoria del agente): el Unico injusto que a éste se imputa es el
correspondiente a aquel delito y la especial intensidad de la imputacion se basa

20 Cfr. Diaz Lopez, Juan Alberto (n. 1), pp. 385 ss. y 389.

21Vid. al respecto Diaz Lopez, Juan Alberto (n. 1), pp. 380 ss.

22 Cfr. PErALTA, José Milton (n. 8), pp. 199 ss., 311 s y passim. Al punto de vista de Peralta se ha adherido
recientemente Bustos Rubio, Miguel, Aporofobia y delito. La discriminacion socioeconémica como
agravante (art. 22,42 CP), Barcelona: Bosch, 2020, pp. 235 ss.

23 Asi lo advierten también, aunque de un modo un tanto indiferenciado, RoxiN, Claus/GREcO, Luis, Strafrecht.
Allgemeiner Teil. Bd. I. Grundlagen -Der Aufbau der Verbrechenslehre, 52 ed., Munich: C.H. Beck, §§ 82c y
82d, con n.154.
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en la ausencia de cualquier justificacion o excusa para ese hecho, en atencién a
que el motivo del agente no puede ser tomado en cuenta por el ordenamiento
juridico, sin incurrir a su vez en una grave contradiccidn, ni siquiera como una
razon minimamente atendible para cometerlo®*,

Diaz LOPEZ dejd abierta la cuestion de cual de esas dos interpretaciones
resultaria en definitiva preferible, pero yo no creo que pueda terminar esta
ponencia sin tomar nuevamente posicion al respecto.

El planteamiento de PERALTA tropieza a mi juicio con algunas dificultades.
La primera y, en principio, mas teorica de ellas, es que no resulta sin mas evidente
que los supuestos en que no se da una justificacion completa de la conductay, a
partir de ahi, se plantea (o se rechaza, por concurrir “motivos reprochables”, como
el de odio discriminatorio) la posibilidad de una reduccién de la responsabilidad
sean precisamente casos de “justificacidn parcial” (o, en su caso, de “justificacion
inversa”) y no de exculpacién parcial (o en que, por el contrario, haya que
entender que el agente carece de cualquier posible disculpa respecto del hecho
en cuestion).

Como reconoce el propio PERALTA®, la tesis de que las causas de
justificacion (en particular, las de legitima defensa o estado de necesidad, que
ocupan el centro de su atencidn) son graduables y, en caso de exceso respecto
de sus requisitos objetivos, pueden conducir a la apreciacién de eximentes
incompletas por “justificacion parcial” (esto es, basadas en una disminucion del
injusto del hecho) ha sido y continla siendo objeto de una importante discusion.
En mi opinidn, esa tesis es ciertamente muy problematica, pues conduciria a
admitir que el propio grado de ilicitud de cualquier delito (desde el hurto hasta

24 Cfr. Diaz Lopez, Juan Alberto (n. 1), pp. 389 ss

25 Vid. PErALTA, José Milton (n. 8), pp. 203 s. y 252 ss. (en referencia al punto de vista contrario, mantenido
por HORNLE, Tatjana, Tatproportionale Strafzumessung, Berlin: Duncker & Humblot, 1999, pp. 294 ss., de
gue la causa de justificacion de estado de necesidad o existe, porque concurren todos sus presupuestos, o
no existe, cuando esos presupuestos faltan, de modo que la atenuacién en casos de exceso en el estado de
necesidad solo podria deberse a una reducciéon de la culpabilidad). En otro lugar (PERALTA, José Milton,
Dogmatica del hecho punible, principio de igualdad y justificacion de segmentos de pena, DOXA,
Cuadernos de Filosofia del Derecho, 31 (2008), p. 617, n. 94) este autor habia dejado todavia abierta esta
cuestion e indicando algunos de los criterios que podrian servir para decidirla: “Si esto (sc. que no se hayan
cumplido todos los requisitos exigidos para justificar plenamente la conducta, sino solo algunos de ellos)
debe repercutir en el injusto o en la culpabilidad y en qué medida es algo que depende, en gran parte, del
fundamento de la justificacion de la conducta en estado de necesidad. Si su fundamento es puramente
utilitarista, entonces, al haber un dafio menor cuando el hecho tiene una justificacion parcial, esto implica
una disminucion de la dafosidad social del hecho. Si, en cambio, su fundamento radica en un deber de
solidaridad por parte del tercero que ve, por ejemplo, un detrimento de su patrimonio, la fundamentacion
de la atenuacion se debera buscar en la culpabilidad o no encontrara justificacién alguna. Pues el deber de
solidaridad s6lo nace cuando el riesgo para el bien juridico del autor es realmente intenso”.
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el asesinato) dependeria, al menos tendencialmente, pero de un modo
generalizado, del valor de los intereses con los que en cada caso concreto los
bienes juridicos respectivamente afectados estuviesen en conflicto?®.

Por otra parte, aun mas discutibles me parecen las razones que aduce
PERALTA para rechazar, paralelamente, que la presencia de motivos reprochables
excluya la existencia de cualquier exculpacion. Ciertamente PERALTA admite que la
exculpacién es (también) graduable, pero entiende que en este caso los motivos
solo pueden desplegar un efecto de reduccion de la culpabilidad “y no por su
valor”, sino, precisamente, por su fuerza coactiva, esto es, por la intensidad con
que apremien a cometer el hecho de que se trate. En cambio, supone PERALTA que
“si la reduccion de la culpabilidad que eventualmente (sc. esos motivos) pueden
indicar se quiere negar con el argumento de que nunca un motivo reprochable
puede ser valorado positivamente, por oposicidn a otras situaciones en las que la
reduccién se debe a razones mas comprensibles, se abandona la idea de
culpabilidad como centro de imputacidn que es neutral frente a las valoraciones
individuales y se cae en una culpabilidad preventiva o en una culpabilidad de
animo con todos sus problemas”?’.

Esta suposicion de PERALTA se vincula a una concepcidon puramente
mecanicista e individualista del papel de las causas de exculpacién, que se hace
particularmente explicita cuando afirma, en discusién con KINDHAUSER, que las
Unicas razones que pueden disculpar no haber adoptado un motivo para actuar
de acuerdo con lo establecido en la norma son aquellas que “desde el punto de
vista del sujeto actuante”, esto es, del propio autor del delito, lo apremian a
cometerlo. Y asi, “si para él el color de piel es una razén para cometer el hechoy
lo siente como un apremio, esto reduce su culpabilidad”?.

A mi juicio, un entendimiento de “la culpabilidad como centro de
imputacion” no impide, en contra de lo que PERALTA supone, que en su evaluacion
(y no solo en la del injusto) se opere también con valoraciones sociales de tipo
general. Que el ordenamiento juridico de un Estado que promueve la igualdad y
la no discriminacion entre sus ciudadanos excluya una motivacion racista como
posible fuente de atenuacion de la responsabilidad penal, por muy intensa que
sea la conviccion del sujeto y, por tanto, su inclinacion a seguir un motivo de esa
indole, no implica imponer al sujeto qué es lo que debe pensar o sentir, sino

26 Asi parece admitirlo PERALTA, José Milton (n. 8), p. 254.
27 PERALTA, José Milton (n. 8), p. 195.
28 Ibidem.
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simplemente rechazar de un modo pragmaticamente consistente que ese motivo
tenga cualquier validez a tal efecto atenuatorio, declararlo nulo en ese sentido.

Asi lo entiende también PERALTA, pero solo en lo que afecta al plano de la
ilicitud del hecho. Aqui, -advierte- “la disposicidon a atenuar la pena cuando el
autor no realiza ningun interés juridicamente reconocido es practicamente nula
aunque él se considere a si mismo compelido a esa accion”. Y, para mostrar que
eso es asi, alude al caso, mencionado por ASHWORTH, “de un racista que reacciona
violentamente ante el dialogo espontaneo de un hombre de color, debido a que
considera irrespetuoso que éste hable sin que se le haya dado la correspondiente
autorizacion. Aceptar esto como una atenuacidon del ilicito seria -concluye
PERALTA- inaceptable, aunque el sujeto lo experimente como una necesidad”®.
Pero jpodria ser otra la conclusién si hablasemos de una atenuacion de la
culpabilidad? A mi juicio y, a salvo acaso de que un extremo déficit de
socializacion aquejase a ese sujeto de un modo del que él mismo no fuera
responsable, la respuesta debe ser negativa, pues supondria también una grave
incongruencia admitir una atenuacién en el plano de la imputacion personal.

La razon de ello se encuentra en que también el concepto y el contenido
material de la culpabilidad dependen necesariamente de las relaciones y
valoraciones sociales y, por tanto, no pueden configurarse simplemente a través
de una consideracion aislada del sujeto en su completa individualidad. La
culpabilidad constituye una categoria inevitablemente relacional, sensible a las
necesidades de pervivencia del propio orden normativo, y exige tan solo la
maxima individualizacién de la responsabilidad que resulte aun conciliable con la
vigencia de dicho orden®.

En conclusion, una agravacion por motivos discriminatorios como la que
se establece en el art. 22.42 CP es compatible con un Derecho penal de la
culpabilidad, si esta se entiende como aqui propongo: como un juicio de
atribucion del hecho antijuridico al sujeto que cabe formular si -y en la medida
en que- este no pueda distanciarse de su comision por el caracter anoémalo de
los procesos mentales cognitivos y afectivos implicados en la comision del delito,
por el desconocimiento de las caracteristicas y significado del hecho constitutivo
del mismo o por la anormalidad de las circunstancias o el contexto en que se

29 PERALTA, José Milton (n. 8), p. 203

30 Al menos en esto cabe dar la razdén a COrDOBA, Fernando J., «De nuevo sobre la relacion entre prevencion
general positiva y culpabilidad», En Letra: Derecho Penal, Afio Il, nUmero 4 (2017), p. 56, cuando advierte
que “si se permitiese que el individuo invocara su realidad motivatoria individual para eximirse de
responsabilidad, la vigencia de la norma quedaria condicionada a que el autor, subjetivamente, encontrase
sentido y valor, esto es, buenas razones, para actuar conforme a sus exigencias”.
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cometio. Desde esta perspectiva, cuando un sujeto comete un hecho delictivo por
motivos racistas o discriminatorios hacia su victima no puede distanciarse siquiera
minimamente de ese hecho y su contenido de injusto se le imputa personalmente
en toda su extension?'

31 Como de forma muy gréfica sefiala PANTALEON Diaz, Marta (n. 2), p. 6, “cuando la Unica explicacién que el
autor de un delito puede ofrecer de su comportamiento es que lo cometié movido por el desprecio que le
generaba la victima por su condiciéon de negra, mujer, homosexual, etc., el hecho tipicamente antijuridico
aparece como algo de lo que el autor no puede distanciarse en absoluto. Y de ahi que, en estos casos, esté
justificada, ceteris paribus, la imposicion de la pena en su mitad superior (art. 66.1.32 CP), al contrario de lo
que ocurriria si tales motivos faltasen”. Esta autora agudamente encuentra un antecedente de esta forma
de entender la culpabilidad en DAN-COHEN, Meir, «Responsibility and the boundaries of the self», 105(5)
Harv. L. Rev. 959 (1992), p. 990, quien sostiene en efecto que “las causas de exencion de la responsabilidad
pueden ser vistas como dispositivos de distanciamiento ... que sitlan los posibles constituyentes (sc. de la
responsabilidad) ... fuera de los limites del yo”; y que la “inclusidn y la exclusién (sc. respecto de esos limites)
no son, sin embargo, las Unicas posibilidades en este contexto. Dada la escalaridad del yo, podemos pensar
en causas de exencién en términos continuos y relativos: pueden consistir en el decrecimiento del grado
de identificacién con un elemento particular, sin erradicarlo del todo, lo que atenuaria, pero no evitaria del
todo la responsabilidad”. Si, mas alld de ello, existen otras similitudes (y diferencias) entre los puntos de
vista de DAN-COHEN y los mios, puede quedar para otra ocasion.
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2

DISCRIMINACION ECONOMICA EN EL ART. 22.4.2
CP: APOROFOBIA ;Y PLUTOFOBIA?

Marta Pantaleén Diaz"

2.1. Introduccion

El articulo 22.4.2 del Cédigo Penal vigente hasta hace unos dias establecia
como circunstancia agravante la de “cometer el delito por motivos racistas,
antisemitas u otra clase de discriminacion referente a la ideologia, religiéon o
creencias de la victima, la etnia, raza o naciéon a la que pertenezca, su sexo,
orientacién o identidad sexual, razones de género, la enfermedad que padezca o
su discapacidad”. Desde la introduccion del precepto en el Codigo Penal de 1995,
la lista de moviles discriminatorios a los que se refiere no ha parado de crecer. De
hecho, dos grandes reformas recientes del Cédigo han venido acompafiadas por
la introduccion de nuevos “motivos discriminatorios” en la agravante: la Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio, afiadié la identidad sexual, y la Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo, incluyo las razones de género.

No obstante, buena parte de la doctrina habia puesto criticamente el foco
sobre una gran ausente en el listado de la circunstancia 4.2 del articulo 22: la
discriminacion econémica®?. El fendmeno que preocupaba era aqui, sobre todo,
lo que la filosofa Adela CORTINA bautizara muy graficamente en 1995 como
“aporofobia”: el rechazo hacia las personas econémicamente desfavorecidas o en
situacion de exclusion social®®, La Real Academia Espafiola incluyo el término en
su diccionario en 2017. También el Ministerio del Interior lleva tiempo

" Ayudante en el Area de Derecho Penal de la Universidad Auténoma de Madrid.

32 | AURENZO COPELLO, P., «La discriminacion en el Coédigo Penal de 1995», Estudios Penales y Criminolégicos,
1996, p. 246; HORTAL IBARRA, J.C., «La circunstancia agravante por motivos racistas o discriminatorios (art.
22.4a CP): una propuesta restrictiva de interpretacién», Cuadernos de Politica Criminal, 2012, 108-3, pp. 64-
66; BusTos Ruslo, M., Aporofobia y delito. La discriminacion socioeconémica como agravante (art. 22,4% CP),
Barcelona, Bosch, 2020, passim, esp. pp. 241-246; o Garcia Dominguez, |., La aporofobia en el sistema penal
espanol: especial referencia al colectivo de personas sin hogar, Salamanca, Ratio legis, 2020, pp. 62-73, 97.
33 CORTINA, A., Aporofobia, el rechazo al pobre, Barcelona, Paidds, 2017 2017, pp. 22-27.
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contemplando la aporofobia como categoria autbnoma en sus informes anuales
sobre la evolucion de los delitos de odio en Espafia4. Sin embargo, la situacién
economica de la victima como movil discriminatorio seguia brillando por su
ausencia en el articulado del Codigo Penal: no estaba en el articulo 22.4.2, y
tampoco en el catdlogo de colectivos que pueden tener como objeto las
diferentes modalidades de los delitos tipificados en el articulo 314, ni en los
articulos 510 y siguientes del Codigo Penal; colectivos que coincidian,
aproximadamente, con los contemplados en la circunstancia 4.2 del articulo 22.

Con todo ello en mente, y calificando con razon este fendbmeno como uno
“tan extendido en la sociedad como invisibilizado”, el Grupo Parlamentario
Unidos Podemos (hoy, Unidas Podemos) en el Senado present6 el 11 de julio de
2018 una Proposicién de Ley para introducir las “razones de aporofobia o
exclusién social” como uno mas de los motivos discriminatorios a los que se
referia la agravante del articulo 2242 del Cddigo Penal®; aunque,
sorprendentemente, sin proponer una reforma paralela de los articulos 314y 510
y siguientes del Cddigo, que extendiera la proteccion de estos preceptos al
colectivo de personas econdmicamente desfavorecidas. Pese a que la toma en
consideracion de la Proposicion fue aprobada con un solo voto en contra por el
Pleno de la Cadmara el 24 de octubre de 20183, su tramitacién parlamentaria se
paralizé y la reforma no llegd a salir adelante.

La iniciativa, sin embargo, ha sido retomada con éxito por la Ley Organica
8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente
a la violencia (en adelante, LOPIA), cuya entrada en vigor se produjo el 27 de junio
de 2021%’. La disposicidn final sexta de la Ley incorpora una serie de importantes
modificaciones del Cddigo Penal, entre las que destaca, a los efectos que aqui
interesan, la reforma de los articulos 22.4.2 y (esta vez si) 314 y 510 y siguientes,
para incorporar, entre los factores de discriminacion enumerados por los
diferentes preceptos, la edad y —de paso— las “razones de aporofobia o de
exclusion social”; reforma que, de acuerdo con el Preambulo de la LOPIA,

34 Disponibles en <http://www.interior.gob.es/web/servicios-al-ciudadano/delitos-de-odio/estadisticas>.
De acuerdo con los datos publicados, a ella pertenecieron 11 de los 1.419 incidentes registrados en 2017,
14 de los 1.518 registrados en 2018 y 12 de los 1.706 registrados en 2019. Un completo estudio estadistico
de esta tipologia criminal puede encontrarse en GARCiA DOMINGUEZ, 2020, pp. 49-56, y Bustos Rusio, 2020,
pp. 67-113, cuyos andlisis permiten, por lo demas, apreciar la existencia de una importante cifra negra en
esta clase de delitos, como consecuencia de su infradenuncia.

35 Proposicion de Ley Organica de reforma de la Ley Organica 10/1995, de 2 de noviembre, del Cédigo
Penal (622/000025): BOCG, Senado, Xl legislatura, nim. 270, 11 de septiembre de 2018, pp. 18-20.

36 Diario de Sesiones del Senado, Xl legislatura, nim. 86, 24 de octubre de 2018, pp. 119-128.

37 De acuerdo con su propia disposicion final vigésima quinta, que establece que los preceptos aqui
analizados entraron en vigor a los veinte dias de su publicaciéon en el Boletin Oficial del Estado, que se
produjo el 6 de junio de 2021.
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“responde a un fendmeno social en el que en la actuacién delictiva subyace el
rechazo, aversion o desprecio a las personas pobres, siendo un motivo
expresamente mencionado en el articulo 21 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea”.

Otros dos cambios importantes que se producen en la redaccion del
articulo 22.4.2 llevada a cabo por medio de la LOPIA ni siquiera se reflejan en su
Preambulo. Por un lado, se aprovecha también la reforma para dar una penultima
vuelta de tuerca a la regulacion de la discriminacién sexual en sentido amplio,
incluyendo —junto con el sexo, la orientacion sexual, la identidad sexual y las
“razones de género”"— la “identidad de género” como factor discriminatorio. Por
otro, y mas relevante para lo que aqui va a ser objeto de analisis, se afiade un
inciso final al precepto, aclarando que la agravante resultara aplicable siempre
que el autor actie por los motivos discriminatorios enumerados, “con
independencia de que tales condiciones o circunstancias concurran efectivamente

en la persona sobre la que recaiga la conducta”.

El objeto de esta ponencia no es analizar criticamente todas estas
reformas, sino uno mucho mas modesto: reflexionar sobre hasta qué punto la
reciente incorporacion de las «razones de aporofobia o de exclusidén social» en el
articulo 22.4.2 del Codigo Penal resulta una reforma adecuada y evaluar posibles
alternativas de mejora. En este punto, hay, en primer lugar, dos aspectos que me
parecen suficientemente claros, por lo que no voy a entrar a discutirlos. Estoy
convencida, por un lado, de que la aporofobia era (y sigue siendo) una forma de
discriminacién lo suficientemente frecuente y —lo que es mas importante— lo
suficientemente grave como para dejar de ser penalmente invisible: contemplarla
en el catdlogo de “delitos de odio” previstos en el Cédigo Penal merecia, sin duda,
una reforma legislativa. Por otro lado, creo que la situacién econémica de la
victima no se distingue del resto de moviles discriminatorios contemplados en el
articulo 22.4.2 del Cédigo Penal en nada lo suficientemente relevante como para
justificar su tradicional ausencia en este catadlogo: que sirvieran para agravar la
pena los moviles basados, por ejemplo, en la ideologia o las creencias de la
victima, pero no los basados en su situacion economica, me parecia una clara
discriminacion legislativa®®,

Lo que me resulta mas discutible es que el catalogo de la circunstancia 4.2
debiera ampliarse con las “razones de aporofobia o exclusion social” y no con una

38 Vid., en el mismo sentido, Bustos Rusio, 2020, pp. 206-207. Cfr., no obstante, Diaz Lopez, J.A,, El odio
discriminatorio como agravante penal: sentido y alcance del articulo 22.4% CP, Cizur Menor, Aranzadi, 2013,
pp. 223-227, 237-239.
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referencia genérica a la "situacién economica” de la victima, sea esta o no
desfavorecida. Creo que esto segundo habria sido mucho mas coherente con el
fundamento de la agravante de moviles discriminatorios; fundamento con el que,
por cierto, concuerda la redaccién actualmente vigente de la circunstancia. Incluir
el odio a los pobres como motivo agravante, sin incluir a la vez el odio a los ricos
podria también —paraddjicamente— resultar discriminatorio.

2.2. El sentido de una agravacion basada en moviles
discriminatorios

Para tratar de demostrar lo anterior, voy a comenzar exponiendo mi punto
de vista sobre el fundamento de la agravante de moviles discriminatorios
contemplada en el articulo 22.4.2. Toda mi exposicion partira, en este sentido, de
una premisa. Frente a lo que han sostenido algunos autores, creo que una
interpretacion correcta de la agravante ha de partir de la base de que cuando el
precepto dice, “por motivos racistas, antisemitas, etcétera”, se refiere
precisamente a eso: a los motivos que han conducido al autor a cometer el delito,
con independencia de que, de hecho, la victima pertenezca o no a un colectivo
discriminado por su raza, su sexo, sus creencias, etc.; algo que, por cierto, la
propuesta de reforma del inciso final del precepto se encarga de dejar
meridianamente claro. Como sefala el Profesor Diaz LoPEz*?, el legislador espafiol
parece haber optado claramente, en la configuracion del art. 22.4.2 CP, por el
“modelo de la animosidad” —animus model**—, centrado en la motivacion del
autor al cometer el hecho, en detrimento del "“modelo de la seleccion
discriminatoria”, que pone el foco en los efectos que el delito dirigido contra un
miembro de un colectivo discriminado tiene para la propia victima o el colectivo
en su conjunto.

Con ello no pretendo en absoluto expresar una preferencia personal de un
modelo de incriminacion frente al otro. Me parece ciertamente plausible afirmar
que la pertenencia de la victima a un colectivo discriminado puede incrementar
el desvalor penal de ciertos delitos, atentando especialmente contra el honor o la
dignidad de la victima*' y/o contribuyendo a consolidar la discriminacion

392013, pp. 115-116, siguiendo la clasificacién de modelos legislativos de LAWRENCE (1999).

400, en la terminologia de FUENTES OsoRIO, J.L, «El odio como delito», Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, 19-27, 2017, p. 3, hostility model.

41 LAURENZO COPELLO, 1995, pp. 281-285; MoLINA FERNANDEZ, F., Antijuridicidad penal y sistema del delito,
Barcelona, J.M. Bosch, 2001, pp. 739-740; HORTAL IBARRA, 2012, p. 46; LASCURAIN SANCHEZ, J.A., «;Como
prevenimos los delitos de discriminacion? (A propédsito de la reforma del Cédigo Penal chileno)»,
Perspectiva Penal Actual, 2012, 1, pp. 81, 85, 92.
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historica del colectivo al que pertenece*’. Es mas, creo que no responden al
modelo de la animosidad, sino al de la seleccion discriminatoria, tanto el delito
del articulo 510 del Cédigo Penal —que habla de “fomentar, promover, o incitar
directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacion o violencia contra un
grupo, una parte del mismo, o contra una persona determinada por razon de su
pertenencia a aquél’—*, como los delitos de violencia de género introducidos
por la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre**, sobre todo si se tiene en cuenta
la interpretacion de los seqgundos defendida por la Sala Segunda del Tribunal
Supremo a partir de su sentencia de 20 de diciembre de 2018%.

En definitiva, el modelo de la animosidad no es necesariamente preferible
al de la seleccion discriminatoria; ni siquiera es el que ha preferido en todo caso
el legislador espafiol en su tipificacion de los delitos de odio. Pero es, a mi juicio,
el modelo al que responde la circunstancia 4.2 del articulo 22: se trata de una
agravante centrada en la motivacion discriminatoria del autor, no en la efectiva
discriminacion de la victima. Y esto, como ya he dicho, queda todavia mas claro
con el inciso final del precepto introducido por medio de la LOPIA.

Llegados a este punto, lo siguiente que hay que clarificar es si los méviles
discriminatorios incrementan el contenido de injusto del hecho o, mas bien, la
posibilidad de atribuirselo personalmente al autor, es decir, su culpabilidad. Y aqui
me inclino, en la linea defendida por el Profesor PENARANDA RAMOS, por la segunda
via de fundamentacién®. La teoria de este autor permite insertar sin friccidon
alguna la agravante de motivacion discriminatoria en una teoria general de la
culpabilidad como un juicio que permite situar el hecho tipicamente antijuridico

42 L ANDA GOROSTIZA, J.M,, La politica criminal contra la xenofobia y las tendencias expansionistas del derecho
penal (A la vez una propuesta interpretativa de la «<normativa antidiscriminatoria» del CP 1995 y un andlisis
critico de la incipiente jurisprudencia, Granada, Comares, 2001, pp. 188-194, 259-262; ALONSO ALamo, M., «La
circunstancia agravante de discriminacién», en Diez Ripollés, José Luis. (coord.), La ciencia del Derecho penal
ante el nuevo siglo. Libro homenaje al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir, Madrid, Tecnos, 2002, pp. 538-
539; Dorico GOMEZ-ALLER, J., «Delitos cometidos por motivos discriminatorios: una aproximacién desde los
criterios de legitimacion de la pena», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 2004, 57, pp. 163-173;
HORTAL IBARRA, 2012, pp. 46-48; LASCUARIN SANCHEZ, 2012, pp. 81, 84-85, 92.

43 Asi, Diaz Lopez, 2013, pp. 370-372; cf., no obstante, FUENTES OsoRIO, 2017, n. 38.

44 Articulos 153.1, 171.4, 172.2 y 173.2 del Codigo Penal. En esta linea los interpretan autores como PEREz
MANZANO, M., «En busca de la identidad del feminicidio de la pareja o expareja: entre el odio y la
discriminacion», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 2018, pp. 105-109; y BusTos Rusio, 2020, p.
173.

45 STS 22 677/2018, de 20 de diciembre (FD 2.9).

46 \/id. PENARANDA RAMOS, E., Estudios sobre el delito de asesinato, Montevideo/Buenos Aires, BdeF, 2014 2014,
pp. 291-293, con un planteamiento que entronca, segun creo, con las reflexiones en torno a la exculpacién
desarrolladas por autores como Jakoss, G. Strafrecht Allgemeiner Teil Die Grundlagen und die
Zurechnungslehre, 2.2 ed. Berlin, Walter de Gruyter, 1991, pp. 497-499, 509-512; y DAN-COHEN, M.,
«Responsibility and the Boundaries of the Self», Harvard Law Review, 1992, 105-5, p. 990.
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en algun punto del espectro entre aquello que se considera totalmente ajeno al
autor —y, por tanto, no le es atribuible en absoluto (inimputabilidad, error
invencible, miedo insuperable, etc.)—y aquello que, dada la imposibilidad de este
ultimo de distanciarse de su hecho*, solo puede interpretarse como una negacién
frontal por su parte del caracter vinculante del Derecho penal y del valor de los
bienes que este considera dignos de proteccion.

Esto Ultimo es precisamente lo que caracteriza a los hechos cometidos por
motivos discriminatorios: cuando la Unica explicacion que el autor de un delito
puede ofrecer de su comportamiento es que lo cometido movido por el desprecio
que le generaba la victima por su condicion de negra, mujer, homosexual, etc., el
hecho tipicamente antijuridico aparece como algo de lo que el autor no puede
distanciarse en absoluto. Aqui, el filtro de la culpabilidad deja pasar a la esfera del
autor todo (o casi todo) el contenido de injusto del hecho®®.

2.3. :Una agravacion restringida a los moviles
aporofobos?

Desde el punto de vista que acaba de exponerse, la aporofobia no se
distingue en nada relevante del resto de moviles discriminatorios enumerados en
el articulo 22.4.2 del Codigo Penal. Una motivacion aporofoba es una explicacion
del hecho que permite distanciar de él a su autor igual de poco (o nada) que una
motivacion racista, sexista, homofoba, transfobica o de odio hacia determinadas
ideologias o creencias religiosas. Si aduce su odio hacia el colectivo de personas
pobres como motivacién del hecho cometido, el autor no lo presenta como nada
distinto a una negacién frontal por su parte de todo lo que el Derecho valora y
protege; su culpabilidad por el hecho no puede ser mas que plena. Pero la
pregunta es: jacaso ocurre algo diferente cuando la unica explicaciéon que el autor
puede dar a la comunidad de su hecho radica en su odio al colectivo de personas
ricas?

Este es el punto en el que la reciente reforma del articulo 22.4.2 del Codigo
Penal llevada a cabo por medio de la LOPIA me parece discutible. Lo que los
motivos discriminatorios dicen de la culpabilidad del autor es independiente del

47 Diaz LoPez, 2013, p. 380.

48 Diaz LoPeZ, 2013, pp. 387-388; PENARANDA RAMOS, 2014, p. 292; PANTALEON Diaz, M., «;Vulnera el principio
del hecho considerar los méviles abyectos como agravante? El ejemplo de la aporofobia», La Ley Penal,
2020, 147, pp. 5-6.
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sentido en el que se discrimine’: el odio a los negros distancia al autor igual de
poco de su hecho que el odio a los blancos, el odio a las mujeres lo distancia
igual de poco que el odio a los hombres, el odio a los pobres lo distancia igual
de poco que el odio a los ricos. En dos de estos casos, la redaccién de la
circunstancia 4.2 no distingue: agrava la pena de quien actta por motivos relativos
a la etnia—no necesariamente a la minoria étnica— a la que pertenece la victima,
o al sexo —no necesariamente al sexo femenino— de esta. ;Por qué Unicamente
deberia hacer lo mismo con quien delinque por razones de aporofobia y exclusion
social, y no con quien lo hace por razones de plutofobia, o cualquier otro motivo
discriminatorio relacionado con la situacién econdmica de la victima? ;Por qué,
por cierto, cuando el articulo 21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unidn Europea —al que, como hemos visto, se refiere expresamente el Preambulo
de la LOPIA— no prohibe solo la discriminacion por razones de exclusion social
sino, de forma mas amplia y genérica, la discriminacion «por razon de
patrimonio»?

Es evidente que no tiene el mismo significado social un delito perpetrado
contra el miembro de una minoria histéricamente discriminada por el hecho de
pertenecer a ella, que el mismo hecho cometido —por méviles igualmente
discriminatorios— contra alguien que no pertenece a uno de tales colectivos. En
el primero de los casos, el hecho tiene un contenido de injusto adicional, en la
medida en que contribuye a consolidar las estructuras historicas de
discriminaciéon hacia el colectivo en cuestion: no es lo mismo, a estos efectos,
destruir un poblado de chabolas con méviles aporéfobos que incendiar la casa
de vacaciones que un millonario tiene en la playa con méviles plutofébicos. Casi
nadie negaria que lo primero es mds grave que lo segundo, y yo tampoco estoy
diciendo nada distinto.

Pero hay un aspecto en el que ambos hechos son idénticos y esto (solo
esto) es lo relevante para el articulo 22.4.2 del Codigo Penal: lo que los mdviles
del delito dicen de la culpabilidad del autor en ambos casos es exactamente lo
mismo. Ninguno de los autores puede distanciarse siquiera minimamente de su
hecho, y de ahi que ambos merezcan la mitad superior del marco penal aplicable;
marcos penales que, por cierto, nada impediria que fueran distintos para unoy
otro delito, precisamente en virtud del mayor injusto por el que se caracteriza el
hecho dirigido contra la minoria discriminada. Si el legislador optara por esto
ultimo, estaria acogiendo, en este punto, el modelo de la seleccion
discriminatoria. Pero, como dije al principio, este no es el modelo al que responde
la agravante de moviles discriminatorios: aqui no se trata de los efectos

49 Vid., en este sentido, Diaz LoPez, 2013, pp. 208-227.
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discriminatorios del hecho para la victima y el colectivo al que pertenece, sino de
la motivacion del autor, y el papel que esta juega a la hora de imputarle
personalmente su hecho.

2.4. Conclusion: una propuesta de lege ferenda

Recapitulando lo sostenido hasta este punto, la aporofobia es un problema
existente y lo suficientemente grave para contribuir a atajarlo con la ultima ratio
del poder punitivo estatal. La agravante del articulo 22.4.2 del Coédigo Penal era
uno de los puntos de la regulacién en los que la ausencia de este fendmeno
resulta mas llamativa, pero la propia légica del precepto —que atiende a la
motivaciéon reprobable del autor como factor determinante de su plena
culpabilidad por el hecho— no permite colmar satisfactoriamente esta laguna sin
incluir en su seno todas las formas de motivacion discriminatoria en atencion a la
situacion econdmica de la victima: tanto la aporofobia como la plutofobia. Por el
contrario, tal y como se ha llevado a cabo a través de la LOPIA, la reforma podria
resultar (paraddjicamente) discriminatoria: no, por supuesto, en relaciéon con el
colectivo de personas acaudaladas —que no necesitan proteccion alguna frente
a la discriminacion—, sino por conducir a castigar de forma diferente a sujetos
cuya culpabilidad por el hecho es (ceteris paribus) idéntica. Quien solo puede
aducir como explicacion de su hecho el odio hacia los ricos no puede distanciarse
mas de él que quien solo puede aducir, a los mismos efectos, su aversion a las
personas econémicamente desfavorecidas.

Asi pues, la referencia a las “razones de aporofobia o exclusion social”
recientemente introducida en el art. 22.4.2 del Codigo Penal deberia sustituirse, a
mi juicio, por una mas genérica a la “situacién econdmica” de la victima, de
manera que quedasen cubiertos por la agravante tanto los casos —sin duda, mas
frecuentes, y sin duda mas graves desde el punto de vista del contenido de
injusto— de delincuencia por rechazo al pobre, como los supuestos de
delincuencia plutofébica. Ni que decirse tiene que, conforme a la propia légica
del precepto (que queda todavia mas clara con la reforma) ello no conduciria a
imponer penas mas duras en todos los supuestos en los que la victima fuera una
persona socialmente excluida o, en el extremo contrario, una especialmente rica,
sino solo en aquellos en los que el delito viniese motivado por el rechazo que la
victima le generase al autor por su situacién econdémica.

Esta restriccion seria particularmente importante cuando se tratase de

decidir sobre la aplicacion de la agravante en delitos dirigidos contra (por asi
decirlo) la “élite econdmica” de la sociedad. Los delitos patrimoniales cometidos
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en aras de la propia subsistencia —en el extremo, el llamado "hurto famélico"—
o con fines de redistribucion —piénsese aqui en el caso de un “Robin Hood"
contemporaneo— no son delitos motivados por la plutofobia. Aqui el movil del
delito no es el rechazo a la victima por su condicion de rica, sino otro que, por
muy reprobable que resulte el hecho desde el punto de vista juridico (y, al menos
en el caso del hurto famélico, incluso esto podria cuestionarse con buenos
argumentos), que permite en cierto modo distanciar al autor del injusto tipico: el
autor no manifiesta aqui su rechazo frontal del valor de los bienes protegidos por
el ordenamiento —en el ejemplo, el patrimonio de las personas acaudaladas—
sino que se limita a priorizar su propia subsistencia o la de otros sobre el respeto
a estos valores.

Muy distinto es el caso, por ejemplo, de quien espera a la salida de un
colegio privado para dar una paliza a un "nifio rico”. Si, en este supuesto, la Unica
explicacién que el autor puede ofrecer para su hecho es que la victima “se lo
merecia por niNo de papa”, esto no sirve en absoluto para distanciarlo
juridicamente de él. El injusto tipico le resulta tan plenamente atribuible como si
se hubiera ido a la puerta de un centro de menores socialmente excluidos a pegar
a quien considera que lo merece por “rata callejera”. Desde el punto de vista del
articulo 22.4.2 del Cédigo Penal, ambos supuestos merecen el mismo tratamiento,
aunque el segundo de los hechos tenga —por razones bien distintas,
legislativamente reconocidas o no— un mayor contenido de injusto.
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3

“CLAUSULA ABIERTA"” Y DELITOS DE ODIO

Juan Alberto Diaz Lépez’

3.1. Principio de taxatividad versus infrainclusion.

Como es sabido, la mayor parte de los tipos penales que cominmente
denominamos “delitos de odio”*° se caracterizan por contener una enumeracion

" Doctor en Derecho. Profesor Asociado del Area de Derecho Penal de la Universidad Auténoma
de Madrid. Abogado.

50 Por razones de espacio a la hora de plasmar por escrito esta breve ponencia, me remito con caracter
general a lo expuesto en materia de delitos de odio en Diaz Lopez, El odio discriminatorio como agravante
penal. Sentido y alcance del articulo 22.49 CP, Civitas, Cizur Menor, 2013, 496 pp.; Diaz LoPez, "Réplica a J.-
M. Landa Gorostiza, Recension a Juan Alberto Diaz Lépez, El odio discriminatorio como agravante penal.
Sentido y alcance del articulo 22.42 CP, Civitas, Cizur Menor, 2013 (496 péaginas)”, en InDret, N° 3/2014,
disponible en: http://www.indret.com/pdf/10060.pdf; Diaz LoPEz, “Una aproximacién a las circunstancias
agravantes por motivos discriminatorios”, en Perspectiva Penal Actual, N° 3, Chile, 2014, pp. 37-84; Diaz
Lopez, “Una agravante por motivos discriminatorios referidos al género de la victima”, en Derecho Penal
Contempordneo, N° 54, Colombia, 2016, pp. 5-54; Diaz LOPez, "A Generic Aggravating Circumstance to
Punish Hate Speech. The Spanish Case”, en CORTESE/PELACAN, I Diritto in migrazione. Studi sull'integrazione
giuridica degli stranieri, Quaderni della Facolta di Giurisprudenza, N° 30, Universita degli Studi di Trento,
Editoriale Scientifica, Napoles, 2017, pp. 625-649; "Delitos de odio y “turismofobia", en Legal Today, 7 de
agosto de 2017, disponible en: http://www.legaltoday.com/practica-juridica/penal/penal/delitos-de-odio-
y-turismofobia; Diaz LOPEz, “El articulo 22.42 CP y la motivacidn discriminatoria online”, en MIRO LLINARES
(Dir.), Cometer delitos en 140 caracteres. El Derecho penal ante el odio y la radicalizacién en Internet, Marcial
Pons, Madrid, 2017, pp. 107-129; GIMENEZ-SALINAS FRAMIS/PEREZ MANZANO/CANCIO MELIA/DiAZ LOPEZ et al.,
Andlisis de casos y sentencias en materia de racismo, discriminacion racial, xenofobia y otras formas de
intolerancia 2074-2016, Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social (Subdirecciéon General de
Informacion Administrativa y Publicaciones), 2018, 191 pp., disponible en:
http://www.inclusion.gob.es/oberaxe/ficheros/documentos/analisis_casos_sentencias.pdf,  Diaz  LOPez,
“Selecciébn genética de la "raza” por motivos racistas”, en CANCIO MELIA/MARAVER GOMEZ/FAKHOURI
GOMEZ/GUEREZ TRICARICO/RODRIGUEZ HORCAJIO/BASSO (eds.), Libro Homenaje al Profesor Dr. Agustin Jorge
Barreiro. Volumen II, UAM Ediciones, 2019, pp. 993-1007; Diaz LoPez, Informe de delimitacion conceptual en
materia de delitos de odio, OBERAXE, Madrid, 22 ed, 2020, 72 pp., disponible en:
http://www.inclusion.gob.es/oberaxe/es/publicaciones/documentos/documento_0125.htm; CaNcio
MELIA/Diaz LopEZ, ¢ Discurso de odio y/o discurso terrorista? Musica, guifioles y redes sociales frente al articulo
578 del Cédigo Penal, Aranzadi, Cizur Menor, 2019, 275 pp.; Diaz Lopez, “Terrorism as a hate crime?”, en
CANCIO MELIA/LLOBET ANGLI/WALKER (eds.), Precursor Crimes of Terrorism: The Criminalisation of Terrorism Risk
in Comparative Perspective, en prensa para Edward Elgar Publishers, Reino Unido (12/2018); y a la
bibliografia que alli se cita.
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de (dependiendo del fundamento que queramos atribuirles) “causas de
discriminaciéon” o “condiciones personales”. Ya desde la STS, Sala 22 N°
1160/2006, de 9 noviembre, se puso de manifiesto el principal problema que
generaba el hecho de que los listados de los delitos de odio se articularan
conforme a un numerus clausus: "En el texto legal cabe diferenciar dos partes,
aunque no quepa separar una de otra. En la primera, terminada con una clausula
de relativa apertura, se hace referencia a la comisién del delito por motivos racistas,
antisemitas u otra clase de discriminacion. [...] En la sequnda parte del precepto se
acude a una enumeracion en numeros clausus; la discriminacién ha de centrarse
en la ideologia, la religion, las creencias, la etnia, la raza, la nacién a la que
pertenezca, su sexo u orientacion sexual, o la enfermedad o minusvalia que padezca
(la victima). Lo que refuerza la seqguridad juridica, exigible por los arts. 25.1, 9.3 y
81 CE y 1,2y 4 CP. Pero, con la utilizacién de tal cierre, corre peligro el legislador
de dejar fuera otras modalidades de discriminacién equiparables, desde la
perspectiva del Estado social, democrdtico y de Derecho, a las que enuncia”.

Siguiendo la estela de este pronunciamiento, la Memoria del afio 2010 del
pionero Servicio de Delitos de Odio de la Fiscalia Provincial de Barcelona planted
la pertinencia de finalizar el listado del articulo 22.42 CP (y esto es importante: lo
plante6 Unicamente en relacion con el listado de la circunstancia agravante, no
en relacién con los tipos de la Parte Especial del Coédigo) optando por un numerus
apertus: "Ademas, estas y otras omisiones podrian evitarse de forma sencilla, sin
convertir el art. 22.49 CP en un farragoso catdlogo de motivos discriminatorios,
utilizandose una clausula de cierre. [...] Por coordinacion sistemdtica con el
precepto constitucional que sirve de base a todos los preceptos penales relativos a
la prohibicion de discriminacion, el art. 14 CE, se recomienda la utilizacion en el
art. 22.4% CP de la cldusula de cierre recogida en este articulo: "o cualquier otra

al

condicién o circunstancia personal o social”.

El principal argumento a favor de lo que ha venido llamandose con
posterioridad la “clausula abierta”, como puede apreciarse, es la lucha contra la
infrainclusién. Entienden quienes defienden la clausula que resulta irdnico
(especialmente si asumimos, como establece su Exposicion de Motivos, que
nuestro Codigo Penal es una “Constitucién en negativo”) que unos preceptos del
Cdédigo Penal que tienen su fundamento en la prohibicién de discriminacion y/o
en el principio de igualdad entre todos sean cuales sean nuestras condiciones o
circunstancias personales cuenten con un numerus clausus, mientras que el
articulo 14 de nuestra Constitucién (del mismo modo que el articulo 14 CEDH:
“...0 cualquier otra situacion”), que consagran dichos principios, incluyan la
clausula abierta. Dicen quienes defienden la clausula abierta en los delitos de odio
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que el numerus clausus siempre excluirad alguna condicién personal o causa de
discriminacién de analoga significacion que las que si se encuentran enumeradas,
de modo que no se sancionara penalmente con la misma intensidad (o no se
sancionaran en absoluto) hechos igualmente graves: se estaria paradojicamente
discriminando, e.g., a un pelirrojo>' (condicién personal no incluida en el listado
del articulo 22.42 CP) frente a un enfermo de COVID-19°? (la enfermedad si esté
incluida en ese listado). Parece que la clausula abierta permitiria al Cédigo Penal
brindar una mayor proteccién a todas las victimas de todos los delitos de odio al
evitar, sin necesidad de ulteriores reformas legislativas, que existieran colectivos
o condiciones infraincluidos.

El argumento relativo a la infrainclusion y a la consiguiente
“discriminacién” de las victimas caracterizadas por condiciones personales de
analoga significacion a las si presentes en estos listados es potente, pero no es el
Unico que se esgrime a favor de la clausula abierta. Se aduce que la clausula
abierta coadyuvaria igualmente a evitar las continuas reformas que padece
nuestra legislacion penal en la materia, que en los Ultimos afios ha experimentado
cdmo se modificaban algunas condiciones (e.g., discapacidad por minusvalia) y
se afladian otras (e.g., razones de género, identidad sexual, identidad de género)
a cuentagotas, dejandose arrastrar por tendencias simbélicas o por la actualidad
politica, lo cual desde luego afecta —como toda reforma penal concatenada
exenta del debido debate- a la seguridad juridica.

También serviria esta clausula para solventar los problemas derivados de
la falta de homogeneizacion de estos listados (quizas querida en ocasiones, en
otras derivada de la falta de sosiego del Legislador al modificar un delito de odio
para incluir una nueva condicidn y olvidar hacer lo propio en el listado de otro
delito de odio). Por ejemplo, actualmente, el articulo 314 CP menciona la situacién
familiar o la representacién sindical de los trabajadores, que no menciona el
listado del articulo 510 CP, pero al mismo tiempo obvia el género, que como
concepto diferenciado del sexo si menciona el articulo 22.42 CP: si entendemos
que género no es sexo, de cometerse un delito del articulo 314 CP motivado el
autor por el prejuicio basado en la intolerancia hacia el género (pro no el sexo)
de su victima (de sexo mujer) entonces podria no operar el principio de inherencia
del articulo 67 CP en ese caso y seria posible condenar por el delito del articulo

51Sobre los lamentables incidentes del conocido como “kick a ginger day": https://bc.ctvnews.ca/kick-a-
ginger-day-has-redheads-running-scared-
1.344620#:~:text=The%20movement%20was%20started%20after,%22born%20with%20a%20disease.%22
52 La Guia de la ONU sobre discurso de odio relacionado con el COVID-19 se encuentra disponible en:
https://www.un.org/en/genocideprevention/documents/Guidance%200n%20COVID-
19%20related%20Hate%20Speech.pdf

33



REFLEXIONES ACADEMICAS soere DELITOS DE ODIO

314 CP agravado ex articulo 22.42 CP. De darse ese supuesto, ello no parece que
obedeciera a algo querido o meditado por el Legislador, sino mas bien derivado
de esa profusion de reformas para incluir, donde se ha acordado de hacerlo, la
flamante condicion personal que las Ultimas tendencias aconsejaban insertar.

En este mismo sentido, es preciso recordar que la Decision Marco
2008/913/JAl del Consejo, relativa a la lucha contra determinadas formas y
manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el Derecho penal, afirmaba que
no era posible la plena armonizacién comunitaria en materia de crimenes de odio
entre los Estados miembro por sus diferentes “tradiciones culturales”. La inclusién
de esta clausula abierta en los delitos de odio de todos los ordenamientos
ciertamente permitiria mejorar la lucha contra determinadas formas de discurso
de odio cometidos a través de Internet®, en el que las principales plataformas
tienen que operar conforme a la legalidad de muchos Estados que tipifican sus
delitos de odio con listados muy distintos.

Con todos estos argumentos a favor, nuestro cada vez menos “nuevo” (LO
14/2015, de 14 de octubre) Codigo Penal Militar, en sus articulos 48 y 50, tipificd
dos delitos de odio que cuentan con una “clausula abierta” (“...o cualquier otra
condicién o circunstancia personal o social”). No por ser militar es menos penal la
naturaleza del precitado Cédigo, y sin embargo no generd polémica la
introduccion de dicha clausula en esos dos delitos. Tampoco, por el momento, la
ha generado especialmente el hecho de que idéntica clausula se contenga en la
Proposicion de Ley integral para la igualdad de trato y no discriminacion
presentada al Congreso de los Diputados el pasado 29 de enero de 2021°
(articulo 2.1): huelga sefialar que al prever la norma propuesta un régimen
sancionador (articulos 42 y siguientes) le son de aplicacion los mismos principios
que limitan la sancion penal.

Tampoco la LO 10/1995, de 23 de noviembre, estd a salvo del uso de
cldusulas abiertas. Nuestro Cédigo Penal prevé el empleo de una clausula abierta
incluso para determinar la concurrencia de un tipo agravado, como se desprende
de la existencia desde hace ya mas de diez afios de una de ellas en el catalogo
del uso de llaves falsas en el robo con fuerza (articulo 239 CP). Del mismo modo,
también contempla delitos que suelen catalogarse como “de odio” que cuentan
con una formulacién tipica abierta, como el articulo 170.1 CP (amenazas dirigidas

53 Especialmente a la vista de la Recomendacion (UE) 2018/334 de la Comision Europea, de 1 de marzo de
2018, y del Protocolo para combatir el discurso de odio ilegal en linea, aprobado el 18 de marzo de 2021,
que desarrolla sus previsiones a efectos del illegal hate speech en Espafa. Disponible en:
https://www.inclusion.gob.es/oberaxe/es/ejes/discursoodio/index.htm

>4 Disponible en: https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/B/BOCG-14-B-146-1.PDF
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a atemorizar "a los habitantes de una poblacién [..] o a cualquier otro grupo de
personas”) o el articulo 174 CP (delito especial de torturas "por cualquier razén
basada en algun tipo de discriminacién”).>® Asi las cosas, parecia solo cuestion de
tiempo que en los listados enumerando motivaciones discriminatorias respecto
de condiciones personales de los delitos de odio de esta misma Ley Organica
también se introdujera una clausula abierta en el sentido que propusiera el
Servicio de Delitos de Odio de la Fiscalia Provincial de Barcelona hace lustros.

Sin embargo, cuando el Anteproyecto de Ley Organica de Proteccion
Integral a la Infancia del afio 2019 quiso introducirla en la circunstancia agravante
genérica del articulo 22.42 CP (“...cualquier otro motivo basado en un prejuicio
discriminatorio”), recibio el rechazo del CGPJ apelando a la quiebra de los
principios de tipicidad y taxatividad penales>®, de modo que para el Anteproyecto
de la llamada “"Ley Rhodes” aprobado el 9 de junio de 2020 la clausula ya habia
desaparecido. La reflexion de aquel informe del CGPJ fue la siguiente: "En la
misma circunstancia 4° del articulo 22 se incorpora como circunstancia genérica
«cualquier otro motivo basado en un prejuicio discriminatorio», amplidndose asi el
espectro de situaciones que pueden dar lugar al rechazo de una persona, mas alla
de las expuestas anteriormente, con lo que el prelegislador opta por superar el
cardcter cerrado de los motivos discriminatorios penalmente relevantes, adoptando
una cldusula abierta. Esta amplitud conceptual y esa finalidad tuitiva, si bien
podrian entenderse abrigadas por el principio constitucional de igualdad, que
supondria la proteccion de otros colectivos distintos de los expresamente
relacionados pero también susceptibles de proteccion, al configurarse como una
circunstancia que puede suponer una agravacion de la pena, y dada la naturaleza
propia del Derecho Penal, plantea dudas desde el punto de vista de los principios
de tipicidad y taxatividad, pues resulta inevitable que sea el aplicador de la norma
quien por via interpretativa determine las concretas circunstancias discriminatorias
que integran la agravante genérica, sin poder apoyar el juicio interpretativo en una
previa desvalorizacion del legislador de la especifica motivacion delictiva de la que
se trate. De acuerdo con la doctrina constitucional, la garantia material del
principio de legalidad penal (art. 25.1 CE), «comporta el mandato de taxatividad o
de certeza que se traduce en la exigencia de predeterminacion normativa de las
conductas punibles y de sus correspondientes sanciones (lex certa), en virtud del

55 Formulacién abierta que un sector doctrinal ya ha abogado por suprimir en salvaguarda del principio de
seguridad juridica, vid. OREJON SANCHEZ DE LAS HERAS, “Los sujetos pasivos en los delitos por discriminacién”,
en RGDP, N° 35, 2021, p. 27.

%6 Informe de 30 de mayo de 2019, del que fue ponente D. Juan Manuel Fernandez Martinez, disponible en:
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-Judicial/Actividad-del-
CGPJ/Informes/Informe-sobre-el-Anteproyecto-de-Ley-Organica-de-proteccion-integral-a-la-infancia-y-
la-adolescencia-frente-a-la-violencia
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cual el legislador debe hacer el mdximo esfuerzo posible en la definicion de los tipos
penales, promulgando normas concretas, precisas, claras e inteligibles, para que los
ciudadanos puedan conocer de antemano el dmbito de lo proscrito y prever, asi, las
consecuencias de sus acciones» (STC 185/2014, de 6 de noviembre, FJ 8). El grado
de indeterminacién y apertura con que se ha tipificado la agravante resulta, pues,
incompatible con las exigencias constitucionales de predeterminacion y certeza en
el ambito de las circunstancias que agravan la responsabilidad criminal, por lo que
se propone la supresion de este ultimo inciso del articulo 22.4 CP en la redaccion
proyectada.”

En efecto, la afectacién al principio de taxatividad (y la consiguiente
inseguridad juridica que derivaria de no saber cuando una conducta seria tipica
y cuando atipica, por ejemplo) venia erigiéndose en la principal critica a la clausula
abierta formulada desde hacia tiempo por un sector de nuestra doctrina®’. Mas
el debate sigue, como la cladusula, abierto: quienes defienden su inclusién siguen
invocando la redacciéon actual de los articulos 48 y 50 CPM, 170.1 CP o 174 CP
como “evidencia” de que tal quiebra del principio de taxatividad no se produciria
(en tanto en cuanto no se reformen tales preceptos por tal motivo).

FUENTES OsORIO refleja muy adecuadamente el dilema. Reflexionando sobre
el numerus clausus de estos listados, de un lado, afirma que la limitacién en la
inclusion de mas motivos discriminatorios puede ser consecuencia de una
imposibilidad factica “que puede ser resuelta mediante la creacién de cldusulas
abiertas” y que la "no inclusion de un motivo traslada el mensaje de que ciertas
formas de discriminacién son menos reprochables y que ciertos colectivos merecen
una menor proteccion”. Pero, por otra parte, también advierte que, aunque “[s]e
pueden crear cldusulas abiertas referidas a «cualquier otro motivo reprochable»",
siguiendo a VERKHOVSKY, tales “clausulas generan dudas a propésito del principio
de legalidad ya que su contenido serd variable y dependerd del rechazo social a un
motivo en un determinado momento historico, lo que genera una evidente

insequridad juridica”.®

57 Pronunciandose solo respecto del articulo 510 CP, ReBoLLO VARGAS, “Los delitos de discriminacion
cometidos con ocasion del ejercicio de los Derechos Fundamentales y las Libertades Publicas”, RDPCV,
2006, p. 230: "me parece destacable que la referencia a los motivos no finalice con una cldusula abierta o
indeterminada. [..] en consecuencia, se desprende una cierta seguridad juridica”. Mas recientemente,
también en relacién con el articulo 510 CP y con alusién a “la consecuente falta de taxatividad” que puede
derivarse de la “utilizacién de cldusulas generales”, CORRECHER MIRA, “La banalizacion del discurso del odio:
una expansion de los colectivos ;vulnerables?”, InDret, N° 2, 2021, p. 112; vid. también EL Mismo, Principio
de legalidad penal: ley formal vs. law in action, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 477.

58 FUENTES OsoRriO, “El odio como delito”, en RECPC, 19-27, 2017, cit. p. 5.
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Hace ya tiempo, al ocuparme de esta cuestién®’, realmente no consideré
que el principio de taxatividad fuera, stricto sensu, el principal argumento en
contra de la cldusula abierta. Mas bien obedecia mi principal reparo, siguiendo lo
ya manifestado por PERALTA®?, a la desconfianza hacia la interpretacién de quienes
habrian de valorar el alcance de la clausula abierta. El problema es que la clausula
abierta que venia proponiéndose por un sector (analoga a la del articulo 14 CE)
podria llevar a una expansién desmesurada del alcance del precepto, atentando
asi a su fundamento y convirtiendo el articulo 22.42 CP en una agravante general
cuando concurriera cualquier clase de mévil abyecto como razén para la comision
del delito. Si entonces expuse mi postura respecto de la introduccion en el articulo
22.42 CP de una clausula abierta partiendo de la redaccion que venia proponiendo
ese importante sector (del estilo “... o cualquier otra condicidon personal de la
victima”), ahora voy a retornar a esta problematica para analizar la viabilidad
teorica, en general, de una clausula abierta, quizas admitiendo alguna que
pudiera contar con otra clase de redaccion.

3.2. ¢La clausula vulneraria el principio de taxatividad en
todo caso?

Creo que es muy importante distinguir la incidencia de la clausula abierta
dependiendo de que se pretenda incluir en un delito de odio de la Parte Especial
del Cédigo o de que se haga lo propio en la circunstancia agravante del articulo
22.42 CP. En el caso de la circunstancia agravante genérica, partiendo de que aun
en ausencia de clausula abierta cualquier mévil se toma en consideracién de una
u otra manera (también, por lo que aqui interesa, como “ausencia de excusa”) por
parte del juzgador a la hora de individualizar la pena y de que la naturaleza
juridica de tal agravante no afecta necesariamente a la gravedad del hecho (al
injusto objetivo) sino a la ausencia de excusa siquiera atendible por parte de un
Estado liberal democratico para la comision de ese injusto tipico (podemos estar
ante una afectacion a la culpabilidad del autor, que ademas no se construya como
un “plus de culpabilidad”, como ha expuesto ut supra de forma inmejorable el
Profesor PERARANDA RAMOS®!), no parece que la potencial afectacion para el
principio de taxatividad sea de idéntica entidad en ambos casos. Por ello, voy a
centrar este analisis Unicamente en el articulo 22.42 CP (que es, como hemos

%9 Diaz Lopez, El odio, 2013, op. cit, pp. 231-233.

60 Asi PERALTA, Motivos reprochables. Una investigaciéon acerca de la relevancia de las motivaciones
individuales para el Derecho penal liberal, Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 304.

61 partiendo de PENARANDA RAMOS, Estudios sobre la distincién homicidio-asesinato, 2006, passim (trabajo de
investigacion presentado a las pruebas de Habilitacion nacional para el acceso al Cuerpo de Catedratico de
Universidad del Area de conocimiento de Derecho Penal).
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visto, donde exclusivamente se propuso por parte de un sector en un primer
momento la introduccién de aquella clausula abierta refleja a la del articulo 14
CE), desde la doble perspectiva de la afectacion al principio de taxatividad y al
fundamento de este precepto que podria suponer la introduccion de una clausula
abierta.

Como punto de partida, conviene traer a colacién las interesantes
reflexiones de OSSANDON WiDow, partiendo de NAUCKE®?, sobre esta cuestion®.
Como bien sefiala esta autora, el lenguaje que emplea el Cédigo Penal no deberia
entenderse como meramente descriptivo, sino mas bien prescriptivo, partiendo
de la légica comunicativa que existe entre la norma penal y sus destinatarios, a
quienes prohibe o permite determinadas conductas. Prosigue OSSANDON su
razonamiento argumentando que la idea de que el empleo de elementos
descriptivos en la norma penal proporciona mayores cotas de certeza y seguridad
juridica y facilita la comprensidn por parte de sus destinatarios debe matizarse,
entre otras razones, porque los elementos descriptivos de la norma penal siempre
estan provistos de un matiz valorativo y el caracter descriptivo del tipo puede ser
mas aparente que real (a veces la descriptividad conseguida en el plano
lingUistico no se compadece con realidades sociales bien delimitadas). Y para lo
que aqui nos interesa, concluye: “La limitada extension que normalmente poseen
[esos elementos], esto es, su reducida capacidad para abarcar conductas diversas,
implica una reduccion del perimetro de lo prohibido —de lo normativizado—, que
puede dejar fuera del precepto penal conductas lesivas para el bien juridico que se
pretende proteger [...] Sin pretender agotar el tema, bastara sélo con referirnos a
algunos de los elementos normativos que parecen mas conflictivos. Por ejemplo, los
términos elasticos, clausulas generales o conceptos juridicos indeterminados El
empleo de estos términos con elasticidad y capacidad de sintesis aparece como mds
(déneo para obtener una certeza (casuistica) potencial, preferible a la imposible
certeza de una casuistica absoluta, siempre y cuando se remitan a principios
valorativos o pautas extralegales objetivas y convencionales, sin quedar sometidos
al mero arbitrio judicial, pues entonces podrian satisfacer adecuadamente las
exigencias de seguridad juridica. Mds todavia, las clausulas generales permiten una
aplicacion del Derecho ligada a principios superiores de justicia material,
conciliandolo con la estabilidad normativa y su no fosilizaciéon. Naucke ha
destacado cémo la imprecision propia de esta clase de elementos ha sido
generalmente interpretada por la jurisprudencia a favor del reo. De esta forma, la
inseguridad que podria emanar de expresiones poco claras o determinadas se

62 NAaucke, Uber Generalklauseln und Rechtsanwendung im Strafrecht, ).C.B. Mohr, Tiibingen, 1973, passim.
63 OssANDON Wipow, “Los elementos descriptivos como técnica legislativa. Consideraciones criticas en
relacion con los delitos de hurto y robo con fuerza”, en Revista de Derecho, Vol. 22, N° 1, 2009, pp. 159-183.
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traduce en una ampliaciéon del espacio de libertad frente a las pretensiones
punitivas del Estado, sin contravenir el fundamento garantistico sobre el que se
apoya la exigencia de seguridad. [...] Ahora bien, los supuestos en que el tipo
contiene una ejemplificacion explicativa de un género de hipotesis ya
completamente definido en la ley no deben confundirse con aquellos que incluyen
una lista o registro sustitutivo de la definicion legislativa. Mientras la primera
constituye una legitima técnica de normacion sintética, en la sequnda el género de
las hipotesis reguladas en la ley quedaria incompletamente representado en el
listado ejemplificativo, obligando a individualizar los supuestos tipicos a través de
un verdadero razonamiento analogico que resulta inconstitucional. Esto ultimo es
lo que generalmente sucede cuando se emplean expresiones como en casos
similares o andlogos, que no se puedan completar por aplicacion de un criterio
univoco legislativamente prefijado; entonces estas referencias se configurarian
como clausulas abiertas que extienden excesivamente el marco tipico”.

Partiendo de estas consideraciones, creo que no se puede afirmar que la
introduccién de una clausula abierta en el articulo 22.4® CP suponga
necesariamente una vulneracion del principio de taxatividad. Siguiendo el
precitado razonamiento de OSSANDON, probablemente el principal problema para
la introduccion de la clausula abierta tenga su origen en haber pretendido
extrapolar sin mas la redaccion de un precepto constitucional (articulo 14 CE) a
uno de naturaleza sancionadora. Era la opcidn que, por inercia, resultaba mas
sencilla, pero no parece oportuno admitir una clausula abierta con una redaccion
consistente, sin mas, en: “cualquier otra circunstancia personal de analoga
significacion a las anteriores”. No puede admitirse una redaccion que se base,
literalmente ademas, en la pura analogia (in malam partem). Sera preciso
delimitar claramente en la redaccion del propio articulo 22.42 CP el alcance de
esta cldusula para que sea admisible.

3.3. Una clausula abierta asumible.

Precisamente en esta linea, a la hora de analizar en otro lugar el
fundamento del articulo 22.42 CP desde la Optica de las teorias de Justicia,
propuse cuatro criterios® que habrian de cumplir las condiciones que se quisieran
incluir en el listado de esta agravante para que se respetara su fundamento
(entendido como el principio de igualdad in totum: todos somos iguales sean
cuales sean nuestras condiciones personales, nuestra identidad personal). Estos
cuatro criterios se pueden erigir también en los que habria de recoger esa

64 Diaz Lopez, El odio, 2013, op. cit., pp. 224-227.
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hipotética clausula abierta en el articulo 22.42 CP, a fin de delimitar correctamente
el alcance de la clausula (evitando asi una redaccion vetada por el principio de
taxatividad). Algunos autores que han efectuado brillantes aportaciones recientes
a la discusion de los delitos de odio (PANTALEON®?, BusTOS®®) han sefialado que mis
dos ultimos criterios serian demasiado estrictos y superarian las exigencias de
nuestro Tribunal Constitucional, de modo que incluso algunas de las condiciones
(o circunstancias) enumeradas hoy por el articulo 22.42 CP no cumplirian con
ellos. Razon de mas para mantenerlos, por restrictivos y en salvaguarda de
posibles alusiones a la quiebra del principio de taxatividad, a la hora de redactar,
describir y prescribir el alcance de una hipotética clausula abierta.

Para entender la l6gica subyacente a esos criterios, hay que partir de que
todas las condiciones que enumera el articulo 22.42 CP configuran la identidad
personal del individuo. Estas condiciones permiten que dilucide los elementos
que, a titulo individual, definen su persona. Por lo tanto, son las condiciones
necesarias tanto para el analisis introspectivo como para la interrelacién con otras
personas; tanto para la autonomia personal como para la realizacién del
pluralismo democratico. Son las condiciones necesarias para la existencia del por
qué de la igualdad (somos iguales con independencia de lo que seamos).
Conforme al fundamento que yo sostengo respecto del articulo 22.42 CP (y que
no necesariamente comparten todos los “delitos de odio” de nuestro Codigo
Penal), no se trata de reconocer una especial proteccion a “la raza blanca” o a “la
raza negra”, sino a todos los individuos sea cual sea “su raza"®, en tanto que
parametro para determinar la identidad de la persona. Pero, evidentemente,
existen muchos parametros que sirven para definir nuestra identidad, como por
ejemplo nuestro color favorito, y el articulo 22.42 CP no enumera como una de
las condiciones para su aplicacién que el odio discriminatorio vaya referido a
todos y cada uno de ellos. Para que uno de estos parametros conformadores de
nuestra identidad pueda acceder a este listado, no basta por lo tanto con que
sirva para definir nuestra identidad. Atendiendo al fundamento que aqui se
sostiene para el articulo 22.42 CP, sera necesario que se encuentre en una
vinculacion estrecha con el principio de igualdad. A eso nos referimos al afirmar
que el articulo 22.42 CP enumera "condiciones personales”, que son aquellas a las
que el principio de igualdad exige un mayor respeto. No bastara por lo tanto

65 PANTALEON Diaz, “sVulnera el principio del hecho considerar los moéviles abyectos como agravante? El
ejemplo de la aporofobia”, en La Ley Penal, N° 147, 2020; LA MismA, “La aporofobia como mdvil
discriminatorio: ;Derecho penal de autor?”, en Sistema Penal Critico, N° 1, 2020, pp. 153-164.

66 BusTos Rios, “Aporofobia, motivos discriminatorios y obligaciones positivas del Estado: el art. 22.4a CP
entre la prohibicidn de infraproteccién y la subinclusién desigualitaria”, en RECPC 23-04, 2021, disponible
en: http://criminet.ugr.es/recpc.

67 Sea cual sea ese racista concepto de “raza” que sigue empleando nuestro Cddigo Penal.
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cualquier vinculacion con el principio de igualdad, aunque se trate de un
elemento relacionado, si no reviste también una estrecha vinculacidon con la
identidad personal.

Partiendo de la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional,
arribariamos a los dos primeros criterios para considerar una condicion personal
“digna” de considerarse incluida en este listado obrante en el articulo 22.42 CP:

a. Que haya sido fuente, histéricamente, de prejuicios y discriminacion.
Notese que ello, con independencia de la pertenencia a colectivo alguno:
es un indicio que, si alguien fue alguna vez discriminado por “x" condicion,
significa que estabamos ante una condicion personal. Asi, por ejemplo,
aunque no exista una minoria con una identidad colectiva “discapacitada”
analoga a la que puede existir con base en una determinada “raza”, no
cabe duda que la enfermedad y la discapacidad (enfermos de lepra, de
SIDA, ciegos, etc) han sido fuente historica y vigente de prejuicios y

discriminacion.

b. Que se reconozca como tal en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos o los Tratados y acuerdos internacionales en materia de
igualdad ratificados por Espafa. Asi, se admitio la identidad sexual como
una de esas condiciones personales, a pesar de que el articulo 14 CE no la
menciona expresamente®,

Asumiendo también algun criterio proveniente del hate debate
estadounidense®, deberiamos afadir a los dos requisitos anteriores que, para
que una condicidon pueda entenderse incluida en esa hipotética clausula abierta
del articulo 22.42 CP, debe tener igualmente, precisamente para diferenciarla de
otras circunstancias y condiciones sociales:

68 STC, Sala 12, n° 176/2008, de 22 de diciembre: “es de destacar que la condicién de transexual, si bien no
aparece expresamente mencionada en el art. 14 CE como uno de los concretos supuestos en que queda
prohibido un trato discriminatorio, es indudablemente una circunstancia incluida en la cldusula «cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social» a la que debe ser referida la interdiccién de la discriminacion.
Conclusién a la que se llega a partir, por un lado, de la constatacion de que la transexualidad comparte con
el resto de los supuestos mencionados en el art. 14 CE el hecho de ser una diferencia histéricamente arraigada
y que ha situado a los transexuales, tanto por la accién de los poderes publicos como por la prdctica social,
en posiciones desventajosas y contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el art. 10.1 CE, por los
profundos prejuicios arraigados normativa y socialmente contra estas personas; y, por otro, del examen de la
normativa que, exart. 10.2 CE, debe servir de fuente interpretativa del art. 14 CE."

9 Vid. KeLLY/MAGHAN/TENNANT, “Hate crimes: Victimizing the Stigmatized”, en KeLLy (Ed.), Bias Crimes:
American Law Enforcement and Legal Responses, 1993, pp. 23-47.
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c. Vocacién de permanencia. Aunque la identidad sea mutable, existen
ciertos elementos que perduran y que sirven de hilo conector entre
nuestro Yo de ayer y el de mafana. Las condiciones personales que nos
ocupan han de cumplir, desde luego, este criterio: ser en su dimensién
general absolutas (todas las personas tienen una “raza”, una orientacion
sexual, etc., sea cual sea ésta), con limites suficientemente identificables en
lo que a la condicion personal en concreto se refiere (siendo factible
afirmar que alguien es de etnia gitana, o de orientacion bisexual, etc.).

d. Encontrarse desligada en cierta medida de la libre eleccion (de lo que se
hace o de lo que elige) o, al menos, entender que no se trata de una
eleccion circunstancial.

Por ello, de lege ferenda, entiendo que si podria incluirse una clausula
abierta, siempre que su redaccién estuviera bien delimitada y no nos remitiera sin
mas a la analogia (in malam partem), sorteando asi las criticas del mentado
informe del CGPJ y respetando también el fundamento del articulo 22.42 CP. No
escapara a nadie que la redaccion de tal clausula puede llegar a ser muy poco
“ligera”, introduciéndose ademas en un precepto que no se caracteriza por su
claridad gramatical: “... o cualquier otra caracteristica de la victima que haya sido
fuente histérica de prejuicios basados en la intolerancia, que se encuentre
reconocida como causa de discriminacion en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos o los Tratados y acuerdos internacionales en materia de igualdad
ratificados por Espafia, que tenga vocacion de permanencia y no derive de una
eleccion meramente circunstancial de la persona”.

A partir de aqui, podra sin duda aducirse que se exigira una loable labor
interpretativa del tribunal sentenciador (precedida de una no menos encomiable
justificacion por parte de la acusacién) para entender incluida en el listado una
determinada condicion personal por la via de esta clausula. También que, ante la
duda, los tribunales seguramente optaran por no incluir por la via de la clausula
una condicion y que, por ello, se cumpliran las mentadas previsiones de NAUCKE:
en la practica no tendra una incidencia excesiva, lo cual puede resultar positivo
para impedir la expansién injustificada del alcance del articulo 22.4® CP y la
desnaturalizacion de su fundamento. Sin embargo, tanto por lo anterior como
por el caracter simbdlico de muchas de las reformas legislativas que han afectado
al articulo 22.42 CP, lo que parece menos evidente es que una clausula abierta
que considero asumible desde el respeto al principio de taxatividad y al
fundamento del articulo 22.42 CP, como la que aqui propongo, sirviera realmente
de freno al Legislador para futuras incorporaciones explicitas en el propio
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precepto de nuevas circunstancias o condiciones personales conforme la
actualidad politica las fuera demandando.
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4

EXTRANJEROS EN PRISION. ALGUNAS
VICISITUDES PENITENCIARIAS

Puerto Solar Calvo®

4.1. El enfrentamiento normativo como punto de
partida’®

El régimen juridico de los extranjeros en prision resulta especialmente
complejo, en tanto se trata de un colectivo sobre el que recaen dos cuerpos
normativos con finalidades diferentes’". De un lado, la LO 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los Extranjeros en Espafia y su integracion social
(LOE), que, a pesar de su eufemistica denominacién, se dedica principalmente a
determinar el régimen de su regularizacién y, de no alcanzarse esta, de su
inevitable expulsién. De otro, la LO 1/1979, de 26 de septiembre, General
Penitenciaria (LOGP), que tiene como finalidad principal la reinsercién de todos
los condenados en los términos del art. 25.2 CE, sean estos nacionales o
extranjeros. Asi, mientras que la LOE, sobre las premisas establecidas por el
Tribunal Constitucional’?, escoge el concepto de regularizacién como eje basico

" Doctora en Derecho. Jurista de Instituciones Penitenciarias.

70 El presente trabajo se vincula con el Proyecto de I1+D+i "Exclusidn social y sistema penal y penitenciario:
Andlisis y propuestas acerca de tres realidades (Inmigracion y refugio, Enfermedad mental y prision)".
PID2019-105778RB-100. Se presentan resumidas y actualizadas algunas de las ideas expuestas en SOLAR
CaLvo, P., El sistema penitenciario en la encrucijada: una lectura penitenciaria de las ultimas reformas penales,
Coleccién de Derecho Penal y Procesal Penal, Editorial BOE, 2019, pp. 391-442 y 475 y ss.

7l Destaca esta contradiccion, Garcia Garcia, J, "Extranjeros en prisién: aspectos normativos y de
intervencion penitenciaria”, 17 Encuentro Abogacia en Derecho de Extranjeria y Asilo, Pamplona 17 a 19 de
mayo 2007, pp. 3-4. Por su parte, resume los motivos de lo que denomina "interseccién entre el derecho
penal y el administrativo" y, por ende, el derecho administrativo y el penitenciario, Larrauri Pijoan, E.,
"Antecedentes penales y expulsion de personas inmigrantes”, Indret, n. 2, 2016, p. 5, incluyendo entre ellos
no sélo los diferentes tipos de expulsién penal y administrativa que se abordan en estas paginas, sino
también la conversion de sanciones administrativas en condenas y la mayor criminalizaciéon de conductas
ligadas a la inmigracion.

72 El TC, en interpretacién del art. 13 CE diferencia los derechos que por desprenderse de la dignidad
humana siempre pertenecen a los extranjeros como el derecho a la vida, integridad fisica y moral, libertad
de ideologia y religion, o derecho a la tutela judicial efectiva; aquellos que nunca les perteneceran como el

A4



REFLEXIONES ACADEMICAS soere DELITOS DE ODIO

en la asignacién de derechos a los extranjeros, la norma penitenciaria, ademas de
proveerlos de derechos especificos’®, proclama en su art. 3 el principio de
igualdad sin reservas en cuanto a la asignacion y disfrute de los derechos que
contempla’.

El conflicto normativo se agrava si tenemos en cuenta que lo que es
presupuesto de hecho para la aplicacion de la LOGP, la entrada en prisién por
comisién de un delito, también lo es para la aplicacion del régimen de expulsién
de la LOE y el consiguiente decaimiento del titulo habilitante para ser portador
de derechos conforme a la normativa de extranjeria. En concreto, para el caso de
los extranjeros que hayan cometido un delito, la LOE establece en su redaccion
actual y a pesar de lo que interesadamente se pueda transmitir a la opinidn
publica, un régimen de expulsion administrativa severo y practicamente
inevitable, basado normalmente en dos motivos. De un lado, el del art. 57.2 LOE,
que nos dice que es causa de expulsion "que el extranjero haya sido condenado,
dentro o fuera de Espafia, por una conducta dolosa que constituya en nuestro
pais delito sancionado con pena privativa de libertad superior a un afo, salvo que
los antecedentes penales hubieran sido cancelados”. De otro lado, suele
acompafar a la causa de expulsion del art. 57.2 LOE, el de haber cometido el
extranjero la infraccion del art. 53.1, a) LOE por encontrarse irregularmente en
territorio espafol, bien por no haber realizado los tramites de renovacién una vez
en prision, bien por contar con antecedentes penales que impiden la

derecho a participar en asuntos publicos del art. 23 CE; y aquellos otros que les perteneceran o no segun
lo que establezcan las leyes y tratados, siendo estos ultimos los de libertad personal, educacion, asistencia
sanitaria, trabajo, reunién, asociacion, sindicacion. La LOE es la que ha venido a establecer la manera en la
que los extranjeros pueden acceder a la titularidad de estos Ultimos derechos, escogiendo como criterio su
situacion de regulares o no. Destacan entre otras, las SSTC 107/84, 99/85, 130/95, 95/2000, 95/2003.
Analizan la cuestién, Tajadura Tejada, J., "Los Derechos y Libertades de los Extranjeros en el Ordenamiento
Constitucional Espafiol”, Anuario da Facultade de Dereito, marzo 2014, pp. 876-885; Rios Martin, J. C,
Etxebarria Zarrabeitia, X, Pascual Rodriguez, E., Manual de ejecucién penitenciaria. Defenderse en la cdrcel,
Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 2016, pp. 812-813.

73 Especialmente, el art. 15.5 RP sobre el derecho de los extranjeros a comunicar su ingreso en prision a
las autoridades diplométicas y consulares, el art. 41.7 RP sobre el derecho a que sus comunicaciones se
organicen en igualdad con las de los internos nacionales, el art. 49.3 RP del derecho a comunicar con las
autoridades diplomaticas y consulares en locales adecuados, y los apartados 2 a 5 del art. 52 RP sobre el
especial derecho a informacion de los internos extranjeros.

74 Fernandez Arévalo, L., Nistal Burdn, J., Derecho Penitenciario, 32 ed., Aranzadi-Thomson Reuters, Navarra,
2016, pp. 929-930; Andrés Laso, A., Nos hara reconocernos. La Ley Orgénica 1/1979, de 26 de septiembre,
General Penitenciaria: origen, evolucion y futuro, Premio Nacional Victoria Kent 2015, Ministerio del Interior,
Madrid, 2016, p. 401, quienes se remiten al art. 3 LOGP que proclama que: "La actividad penitenciaria se
ejercerd respetando, en todo caso, la personalidad humana de los recluidos y los derechos e intereses
juridicos de los mismos no afectados por la condena, sin establecerse diferencia alguna por razén de raza,
opiniones politicas, creencias religiosas, condicién social o cualesquiera otras circunstancias de analoga
naturaleza".
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regularizacion’. Infraccién que en consonancia con el art. 57.1 LOE conlleva
igualmente la expulsién’®. Por tanto, en referencia a los extranjeros en prision,
nos encontramos con un colectivo sobre el que la LOE y la LOGP tienen objetivos
marcadamente diferenciados.

No es facil resolver esta tension legal. Dentro de los centros penitenciarios
se apela a la relacién de sujecion especial que vincula a internos y Administracion
Penitenciaria (A.P.) y que otorga primacia a la normativa penitenciaria’’.
Paraddjicamente, este vinculo que habitualmente perjudica a los privados de
libertad en sus derechos, sitla a los internos extranjeros en un estatus normativo
mejor que el que les corresponderia de no estar sometidos a la A. P. De este
modo, un interno extranjero no regular tiene el mismo acceso a la educacion,
asistencia sanitaria y trabajo en el centro penitenciario que un interno nacional’®.
No obstante, la utilidad de este concepto decae en cuanto el interno comienza a
relacionarse mas intensamente con el exterior, pues la relacion de sujecion
especial no sirve para solventar los problemas que la irregularidad administrativa
plantea a la hora de acceder, por ejemplo, al mercado laboral. Y es que el
progresivo acercamiento de los internos a la vida social normalizada pierde
sentido con un colectivo concreto sobre el que recae una decision previa de
irregularidad en el medio social al que la norma penitenciaria pretende
reintegrarlos. Conforme a esta l6gica diabdlica, la igualdad en el acceso a los
permisos de salida y el tercer grado se ve también muy comprometida’®. ;Si estos
vienen a configurar y dar sentido al derecho al tratamiento del art. 4 d) RP, de
qué sirve el acceso a los mismos si el fin Ultimo que pretenden, la reintegracion

75 Se trata de lo que Larrauri Pijoan, E., Indret, 2016, p. 5, denomina expulsidn directa e indirecta y en las
que la autora expone como los antecedentes penales tienen una presencia reiterativa, bien para provocar
la expulsién directa del art. 57.2 LOE o por la via indirecta, impidiendo o dificultando la regularizacion.

76 Segln este Ultimo precepto: "Cuando los infractores sean extranjeros y realicen conductas de las
tipificadas como muy graves, o conductas graves de las previstas en los apartados a), b), c), d) y f) del
articulo 53.1 de esta Ley Organica, podra aplicarse, en atencion al principio de proporcionalidad, en lugar
de la sancién de multa, la expulsion del territorio espafiol, previa la tramitacién del correspondiente
expediente administrativo y mediante la resolucion motivada que valore los hechos que configuran la
infraccién". Por su parte, el art. 53.1 a) establece que: "Son infracciones graves: a) Encontrarse
irregularmente en territorio espafiol, por no haber obtenido la prérroga de estancia, carecer de autorizacién
de residencia o tener caducada mas de tres meses la mencionada autorizacion, y siempre que el interesado
no hubiere solicitado la renovacién de la misma en el plazo previsto reglamentariamente”.

77 Sobre el concepto y sus relevantes consecuencias en el medio penitenciario, Solar Calvo, P.,
"Consecuencias penitenciarias de la relacion de sujecién especial. Por un necesario cambio de paradigma",
ADPCP, 2019, Tomo 72, conmemorativo de la LOGP, octubre 2019.

78 Especificamente para la educacion, el art. 118.2 RP: "Los reclusos extranjeros tendran las mismas
posibilidades de acceso a la formacién y educacién que los nacionales. Con este fin, la Administracion
Penitenciaria procurara facilitarles los medios adecuados para aprender el idioma castellano y la lengua
cooficial de la Comunidad Auténoma donde radique el Centro penitenciario".

79 Andrés Laso, A, 2016, p. 403.
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social, es de partida imposible?®° Se crea asi otro estatus de los internos que lleva
a situaciones materiales siempre o casi siempre injustas®’. Veamos a qué nos
referimos a través de un significativo ejemplo.

4.2. Consecuencias practicas de esta contradiccion

Como ejemplo de las disfunciones generadas por el enfrentamiento
normativo expuesto, destaca muy especialmente la practica penitenciaria habitual
en lo relativo a la concesién de permisos de salida a este colectivo de internos.
En un reciente estudio, LARRAURI, ROVIRA y ALARCON muestran que la media de
internos extranjeros que acceden a un permiso a lo largo de su condena es del
20%, frente al 73% que arroja la media de permisos disfrutados por internos
nacionales®. Esto es, el nimero de permisos disfrutados por internos extranjeros
es muy inferior al correspondiente a internos nacionales. El menor acceso de los
extranjeros que han delinquido a uno de los principales instrumentos de
reinsercién social —los permisos ordinarios- indica hasta qué punto la
contradicciéon entre normativa penitenciaria y de extranjeria genera ese otro
estatus durante el cumplimiento de la condena. Esta conclusidén no solo tiene la
base empirica expuesta, sino que parte de las propias técnicas de valoracion
actuarial que utiliza la Administracién Penitenciaria.

4.2.1 Breve descripcion de la técnica actuarial penitenciaria

La Tabla de Variables de Riesgo (TVR) y la Concurrencia de Circunstancias
Peculiares (CCP) fueron introducidas en la Instruccion 22/96 después de la
realizacion de diversos estudios estadisticos que establecian los factores con mas
peso en el éxito o fracaso de las salidas de permiso®. Sucesivas instrucciones y

80 Larrauri Pijoan, E., Indret, 2016, pp. 5-12, expone la importante influencia de los antecedentes penales
en la obtencion de cada uno de los regimenes de residencia y autorizacién de trabajo y el dificil y tortuoso
procedimiento administrativo y judicial al que avocan a los condenados que quieran obtener o recuperar
su condicién de ciudadano regular.

81 Asi lo destacan Van Zyl Smit, D., Snacken, S., Principios de Derecho y Politica Penitenciaria Europea, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2013, p. 289, quienes exponen ese estatus diferenciado (pp. 196-199) al hilo de las
Reglas Penitenciarias Europeas -Regla 13 de la no discriminacién-, el art. 14 del CEDH y el Protocolo 12 que
protege el disfrute de cualquier derecho establecido por ley.

82 Larrauri, E,, Rovira, M., Alarcén, P, "La concesion de permisos penitenciarios", RECPC, n. 20-02, 2018, pp.
15y 19.

83 El estudio de validacién y depuracion de la Tabla de Variables de Riesgo en el disfrute de Permisos
Penitenciarios de Salida fue dirigido en 1993 por Manuel Clemente Diaz, y se resume en Clemente Diaz, M.,
Validaciéon y depuracion de una tabla de variables de riesgo en el disfrute de permisos penitenciarios de
salida, Madrid: Facultad de Psicologia, Dep. de Psicologia Social en colaboracién con la Subdireccion
General de Gestidn Penitenciaria de la Secretaria de Estado de Asuntos Penitenciarios, 1993. En el estudio
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ordenes de servicio posteriores han tratado su correccion y actualizacion, siendo
las Instrucciones 3/2008 y 1/2012 las que abordan de manera mas intensa dicha
tarea®. En lo que nos interesa, mantienen la TVR en la extensién aplicativa que le
daba la norma originaria. Es decir, para el estudio por parte de los Equipos
Técnicos de las primeras salidas de permiso®.

Comenzando por la TVR, en ella se contempla un listado de variables
consideradas estadisticamente influyentes en el éxito de los permisos. Con su
empleo se analiza la concurrencia o no de los factores siguientes: extranjeria,
drogodependencia, profesionalidad, reincidencia, quebrantamiento, aplicacion
de art. 10 LOGP, ausencia de permisos, deficiencia convivencial, lejania en las
fechas de cumplimiento, concurrencia o no de presiones internas. Como vemos,
todos ellos guardan relacion con alguno de los factores subjetivos que
fundamentan la concesion o denegacién de la salida de permiso y que se recogen
en el art. 156.1 RP. Esto es, de alguna manera, ayudan a concretar el mayor o
menor riesgo de quebrantamiento -como ejemplo, la lejania del lugar de disfrute
del permiso, la existencia de quebrantamientos previos, la apreciacién de
presiones internas-; el buen uso que se pueda hacer de la salida -la presencia de
drogodependencia y/o presiones internas-; y el que la misma favorezca el
tratamiento del interno como, por ejemplo, el fortalecimiento de los lazos
familiares y sociales en caso de no existir déficit convivencial o ser éste reparable.
Sin embargo, no todas las variables de la TVR tienen el mismo peso relativo en el
resultado global de riesgo. Su diferente relevancia no sélo se establece de manera
externa entre todos los conceptos sefialados, sino que internamente, segun la
realidad concreta en que cada variable se manifiesta, el peso especifico de la
misma es mayor o menor. En concreto para la variable de extranjeria, su
descripcion y valoracidn se realiza conforme a la siguiente tabla 1.

de validacién se utilizé una muestra de 912 casos distribuidos en dos grupos -sujetos que no regresaron
tras el permiso y sujetos que si regresaron-. La prediccion media fue de 69,52%. Asimismo el modelo
clasifico correctamente un 64,52% de los sujetos que no regresaron tras el permiso y un 74,40% de los que
si regresaron. Analizan su contenido y concreta aplicacién, Cervell6 Donderis, V., Derecho Penitenciario, 42
ed., Tirant lo Blanc, 2016, pp. 290-293. Fernandez Arévalo, L., Nistal Burdn, J.,, 2016, pp. 828-832; Daunis
Rodriguez, A., "Criterios para la valoracion de la peligrosidad y el riesgo en el ambito penitenciario”, CPC,
n. 120, 2016, pp. 248-271.

84 Vigente la Instruccion 1/2012, SG.II.PP., sobre salidas de permiso y salidas programadas, disponible en
www.institucionpenitenciaria.es

85 En la valoracion de las siguientes, y a pesar de la adaptacién que pueda realizarse de la TVR a la situacién
del interno que ya ha salido de permiso, lo normal sera la pérdida de peso de este instrumento, pues se
dispone de un dato adicional que pesard mucho mas en la concesion de cada nueva salida. Esto es, el uso
concreto y comprobado que se haya hecho de la salida inmediatamente anterior.
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Tabla 1. Extranjeria, descripcidn y valoracion

I. Extranjeria 0. Tener nacionalidad espanola/ No nacional
casado con nacional, con 3 afos de convivencia
en territorio nacional de forma normalizada, en
situacién de libertad/ No nacional asentado en
territorio nacional con permisos de trabajo y
residencia durante 5 afos.

1. Perteneciente a pais de la CE con buena
vinculacion y apoyo institucional.

2. No nacional que durante el permiso presenta una
vinculacion acreditada y solvente de personas o
asociaciones que le tutelen durante el mismo.

3. Sin vinculaciéon en el territorio y sin tutela
acreditada, ni solvente.

En segundo lugar, en cuanto al informe CCP, trata de objetivar las variables
que el propio art. 156 RP destaca como especialmente determinantes en la
valoracion sobre la oportunidad o no de proponer una salida de permiso -peculiar
trayectoria delictiva, personalidad anémala o, en general, existencia de variables
cualitativas desfavorables-8. En concreto, se consideran circunstancias peculiares
que el tipo delictivo cometido lo sea contra las personas, de violencia de género
o contra la libertad sexual; que el interno pertenezca a organizacién delictiva,
banda armada u organizacién de caracter internacional; que el delito tenga
trascendencia social por apreciarse especial ensafiamiento, pluralidad de victimas
0 que éstas sean menores de edad o personas desamparadas; que resten mas de
cinco afos para las tres cuartas partes de condena; que el interno sufra algun
trastorno psicopatoldgico con mal pronostico de reinsercion social o ausencia de
apoyo exterior; y, especialmente relevante en el analisis que realizamos, que
exista expediente administrativo de expulsion en caso de que el interno sea
extranjero -circunstancia afadida por la Instruccion 1/2012-. De este modo, la
valoracion conjunta de los resultados ponderados de la TVR y la presencia o no
de alguna de las circunstancias descritas es la que finalmente sirve de fundamento
para motivar o denegar la salida de permiso.

El mecanismo actuarial descrito tiene de positivo que permite objetivar el
proceso de decision que se sigue para la concesion o denegacién a un interno de
una salida de permiso. Las técnicas actuariales ayudan a restringir la amplitud de
la norma penitenciaria y aportan parametros conforme a los que aplicar los

86 | ARRAUR|, E., ROVIRA, M., ALARCON, P., RECPC, 2018, p. 4.
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criterios tan ampliamente subjetivos que contempla®’. Sin embargo, se trata de
un mecanismo que impone cierto automatismo valorativo, que encaja mal con la
filosofia de fondo que inspira nuestro sistema penitenciario y que no es otra que
el anélisis individualizado de la situacion de cada condenado®®.

4.2.2. El peso de la variable de extranjeria

El maximo exponente de este automatismo valorativo que la técnica
actuarial penitenciaria impone, lo constituye el caso del empleo de la variable de
extranjeria en la TVR. Su concurrencia, en cualquiera de sus variables, aumenta
considerablemente el riesgo de quebrantamiento o mal uso del permiso, con un
peso relativo muy superior al del resto de los factores. De manera que,
irremediablemente, de tenerse en cuenta esta variable, el resultado total de la
tabla se movera entre el 85y el 100% de riesgo de quebrantamiento. Lo anterior
con independencia de que la concreta situacién de arraigo del interno extranjero
en nuestro pais pueda no so6lo minimizar, sino incluso anular cualquier intento de
fuga. Como ejemplo prototipico, imaginemos el caso de un interno al que la TVR
le asigna un 2 por ser no nacional que durante el permiso presenta una
vinculacidon acreditada y solvente de personas o asociaciones que le tutelan
durante el mismo, y que no cuenta con arraigo en su pais. Al introducir el nimero
2 en la variable de extranjeria, el resultado de la TVR sera de 95% de riesgo de
quebrantamiento. Sin embargo, analizada la realidad del caso, el riesgo de que el
interno huya durante el permiso a su pais de origen es minimo. Es decir, la TVRy
el informe CCP se construyen en torno a una parte de los datos que definen la
situacion del interno y les adjudican un riesgo de manera automatica, sin permitir
matizaciones capaces de plasmar la verdadera situacion en la que dichos internos
se encuentran. Y ello, no olvidemos, con efecto doble en cuanto a la extranjeria,
que se valora tanto para la obtencién del resultado de la TVR, como en el informe
CCP, en tanto que circunstancia adicional a dicho resultado en caso de concurrir
expediente administrativo de expulsion.

87 DAUNIS RODRIGUEZ, A., CPC, 2016, p. 245. Segun la definicién de MARTINEZ GARAY, L., "La incertidumbre de
los pronodsticos de peligrosidad: consecuencias para la dogmatica de las medidas de seguridad", InDret, n.
2, 2014, p. 7, "El enfoque centrado en la valoracion del riesgo, que es el propio de los procedimientos de
prediccidn estructurados (ya sean actuariales o de juicio clinico estructurado), se basa en las correlaciones
existentes entre factores de riesgo claramente establecidos, y el criterio a predecir, también definido con
precision: determinado tipo de comportamiento, violento y/o delictivo, relaciones que estarian
demostradas empiricamente o, al menos, serian estadisticamente significativas. Como cada tipo de
conducta tiene sus propios predictores especificos, se afirma que la capacidad predictiva cuando se procede
de esta manera aumenta considerablemente".

88 RoDRIGUEZ YAGUE, C., La ejecucién de las penas de prision permanente revisable y de larga duracién, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 131 y ss., sobre la aplicacion de esta técnica actuarial a las penas de larga
duracion.
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El analisis critico expuesto adquiere mayor relevancia si tenemos en cuenta
la falta de fiabilidad predictiva de estas técnicas actuariales®®. A pesar de que se
destaca la mayor precisién alcanzada por las mismas en los Ultimos afios en la
deteccion y prevencién de la peligrosidad o el riesgo de comisién de delitos
violentos?, el estudio realizado por MARTINEZ GARAY alerta sobre la altisima tasa
de falsos positivos que implican. Asi, "lo que se observa en esta tabla es que los
pronosticos de peligrosidad tienen un grado elevado de acierto cuando
concluyen que el sujeto es poco peligroso, mientras que yerran mucho mas
cuando afirman la elevada peligrosidad del sujeto"®. Esto es, sobre la base de su
condicién de extranjeros, se limita enormemente que estos participen de los
instrumentos de reinsercidon que la normativa penitenciaria contempla, cuando
sin embargo, el verdadero riesgo que ello supone para la seguridad, es también
muy limitado.

En este contexto, cada vez son mas los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria
que valoran esta variable de extranjeria considerando el verdadero arraigo del
interno. Asi, el AAP de Cérdoba de 13.10.15, que concede un permiso a un interno
extranjero en situacion irregular y con expulsion decretada, teniendo en cuenta
su arraigo familiar en Espafia®; y el AJCVP de 14.4.16 (Recurso de Apelacién n.
223/2016, Expediente n. 543/ 11-1), que autoriza la salida de permiso a un interno
gue cuenta con el apoyo social de Pastoral Penitenciaria, a pesar de concurrir el
100% de riesgo de quebrantamiento en la TVR. Igualmente, y en relacién con los
resultados de la TVR, destacan resoluciones judiciales como el AAP Santander
Secc. 12 de 22.09.17 (Expediente n. 454/17), que, en la linea doctrinal que
exponemos al profundizar su estudio, avisan de los falsos positivos que estas
tablas estadisticas conllevan.

En definitiva, se impone una modificacion de las técnicas actuariales descritas y
su excesivo automatismo en materia de extranjeria. Las propuestas que a
continuacion se enumeran tratan de contribuir a ello.

89 DAUNIS RODRIGUEZ, A., CPC, 2016, p. 256.

% ANDRES-PUEYO, A., ILLESCAS REDONDO, S, "Prediccion de la Violencia: Entre la Peligrosidad y la valoracion del
riesgo de violencia", Papeles del Psicélogo, 28 (3), 2007, pp.157-173.

9 MARTINEZ GARAY, L., InDret, 2014, p. 24.

92 Jurisprudencia Penitenciaria 2015, SG.I.PP., Madrid, 2016, pp. 319-321. En términos similares el AAP
Madrid, Secc. 52 de 20.01.11; AJVP de Ciudad Real de 30.10.14 y el AJVP de Ceuta de 15.12.06, disponibles
en Jurisprudencia Penitenciaria 2000-2015. Volumen dedicado a los permisos penitenciarios, SG.II.PP.,
Madrid, 2016, pp. 261-262, 314 y 320-321, respectivamente.
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4.3. Propuestas de mejora. El regreso a la sociedad en
igualdad de condiciones

4.3.1. Avances en el ambito europeo

El automatismo valorativo tendente a la expulsion de quienes han sido
condenados a pena privativa de libertad no solo se opone, en los términos
descritos, a la l6gica de individualizacién del sistema penitenciario, sino que se
enfrenta a la propia jurisprudencia europea especialmente activa en esta materia.
El repaso de las resoluciones mas relevantes emitidas tanto por el TEDH como
por el TJUE al respecto, nos va a permitir alcanzar una mejor idea del grado de la
contradicciéon a la que hacemos referencia.

En el &mbito mas amplio del Consejo de Europa destaca el Caso Albarracin.
El supuesto de hecho presentaba a una exinterna argentina a la que se le habia
decretado la expulsion via art. 57.2 LOE, a pesar de tener una hija espafiola. La
STC 186/2013, de 4 de noviembre, no tuvo en cuenta las circunstancias de arraigo
que concurrian en el caso para revocar dicha expulsion. Finalmente, nuestro
Gobierno, frente a la condena que preveia, se vio en la obligacion de realizar la
Declaracion Unilateral del Reino de Espaiia de 27 de noviembre de 2014 ante el
TEDH, en la que reconocia el error y la desproporcionalidad de su decision por
infraccion del art. 8 del Convenio Europeo. En el contexto europeo mas concreto
de la Union, se esta produciendo una evolucion jurisprudencial muy interesante
y progresiva en el nivel de proteccion del extranjero irregular. Por su importancia,
destacamos la STJUE de 13 de septiembre de 2016, en el Caso Rendén, la STJUE
de 10 de mayo de 2017 que profundiza en la anterior y la STJUE de 8 de mayo de
2018.

En el Caso Renddn, la STJUE de 13 de septiembre de 2016 declard contraria
a los arts. 20 y 21 del Tratado de Funcionamiento la normativa nacional que
permite una decision automatica de no renovar la residencia a extranjeros que
tengan antecedentes penales si, como sucedia en el supuesto concreto, el
extranjero condenado cuenta con hijos nacionales de Estados miembros
dependientes del mismo. Ello al considerar que dicha normativa conculca el
derecho a residir y circular libremente en el territorio de la UE del menor europeo
dependiente econdmicamente de dicho extranjero. Avanzando en el mismo
camino, la STJUE de 10 de mayo dio un paso mas y establecid que esa
dependencia puede apreciarse incluso en los casos en que el progenitor
comunitario contribuya a la manutencion del menor. Por su parte, la STJUE
(Asunto C-82/16 contra Bélgica), de 8 de mayo, consolida con paso firme la
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senda jurisprudencial de reconocimiento del derecho a la libre circulacion e,
indirectamente, el derecho a la intimidad y vida familiar de los ciudadanos
europeos, pues establece la obligacién de realizar dichas valoraciones de
dependencia, arraigo e intimidad familiar, no sélo para los supuestos de
irregularidad administrativa y/o comision de delito, sino incluso en los casos en
los que se ha llevado a cabo la medida de expulsidn, concurre prohibicién de
entrada y esta puede deberse a motivos de orden publico. El interés de la
resolucion merece una mayor profundizacion.

El proceso parte de la cuestion prejudicial planteada por el Consejo de lo
Contencioso-Administrativo para Asilo e Inmigracion de Bélgica. En el supuesto
de hecho que se presenta, se habian dictado decisiones de retorno a sus paises
respectivos, acompafadas de decisiones de prohibicidon de entrada en territorio
belga, contra una serie de nacionales de paises de fuera de la UE que residian en
Bélgica. Posteriormente, los afectados presentaron solicitudes de permiso de
residencia amparandose en su condicion de familiares de nacionales belgas. Las
autoridades belgas no examinaron dichas solicitudes basandose en que las
resoluciones de prohibicién de entrada en el territorio aun estaban vigentes. La
cuestion prejudicial plantea si esta practica nacional atenta contra el Derecho de
la Unidn —especialmente, el art. 20 TFUE, sobre la ciudadania de la Union-. De
acuerdo con la STJUE de 8 de mayo, la obligacion de los nacionales de paises de
fuera de la UE de abandonar el territorio de la Union puede poner en peligro el
efecto practico de la ciudadania de la Unidn. Es lo que sucede cuando, por la
existencia de una relacion de dependencia familiar entre una persona de fuera de
la UE y un ciudadano de la UE, el cumplimiento de esa obligacién lleva a que el
segundo se vea obligado en la practica a acompafar al primero y a abandonar él
mismo el territorio de la unién. El Tribunal precisa que esa relacién de
dependencia habra que valorarla a la luz de cada caso, estableciendo en términos
generales una diferencia a razén de si los ciudadanos de la Unién son adultos o
nifos.

Sin embargo, lo que supone un auténtico avance respecto de otras
resoluciones anteriores, son los siguientes razonamientos. En concreto, resulta
indiferente que la relacion de dependencia haya surgido después de que se
adoptara la decision de prohibicién de entrada en el territorio; no es relevante
que la decisién de prohibicion de entrada en el territorio sea ya definitiva en el
momento en que se solicite la reagrupaciéon familiar; y tampoco es determinante
que la prohibicion de entrada en el territorio de la Unidon se halle en el
incumplimiento de una obligacion previa de retorno. Es mas, tampoco las razones
de orden publico pueden llevar automaticamente a la denegacion a los
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nacionales de paises de fuera de la UE del derecho de residencia derivado. En
estos casos, solo se podra denegar el derecho a la residencia cuando el analisis
concreto de cada asunto indique que los nacionales de fuera de la UE constituyen
una amenaza real, actual y lo suficientemente grave para el orden publico. Sin
duda, una interpretacion del maximo érgano judicial europeo que hace tambalear
los criterios utilizados por el legislador espafol al redactar el art. 89 CP via LO
1/2015. Mientras que el TJUE considera cada vez mas relevante el arraigo como
criterio definitorio de la viabilidad de una expulsion, nuestro legislador prescinde
de la traduccién normativa de ese arraigo —la concurrencia o no de regularidad
administrativa- para permitir la expulsion de quien es regular.

Por ultimo, en el contexto de esta evolucidén protagonizada por el TJUE,
pero de relevancia mayor por afectar a una norma nacional, destaca la STJUE de
7 de diciembre de 2017. Como apuntamos al inicio, el art. 57.2 LOE nos dice que
es causa de expulsidn “que el extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de
Espafia, por una conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito
sancionado con pena privativa de libertad superior a un ano, salvo que los
antecedentes penales hubieran sido cancelados”. A simple vista, se trata de un
precepto controvertido por la posible infraccién del principio non bis in idem que
plantea®. Pero méas alld de este aspecto, el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n. 1 de Pamplona planted una cuestién prejudicial ante el TIUE®,
por la falta de encaje del precepto con la normativa europea. La misma se basa
en la contradiccion del art. 57.2 LOE con el art. 12 de la Directiva 2003/109/CE del
Consejo, de 25 de noviembre, relativa al Estatuto de los nacionales de terceros
paises residentes de larga duracion. Ello en la medida en que el precepto nacional
no permite tener en cuenta cuestiones de arraigo en la valoracion sobre la

9 Mova Escupero, M. (Coord.), Comentario Sistemdtico a la Ley de Extranjeria, Comares. Granada, 2001, p.
854, critica la posible infraccion que supone del non bis in idem, pues se castiga penal y administrativamente
concurriendo identidad de sujeto, hecho y fundamento. MARTINEZ ESCAMILLA, M., "Top manta, ayuda a la
inmigracién irregular y expulsion de extranjeros: la reforma de los articulos 270 y 274, 311bis, 318bis, 89y
108 CP" en ALVAREZ GARCIA, F. J. (Dir.), ANTON Bolx, J. R. (Coord.), Informe de la Seccién de Derechos Humanos
del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid sobre los Proyectos de Reforma del Cédigo Penal, Ley de Seguridad
Ciudadana y LO del Poder Judicial (Jurisdiccién Universal), Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 92, apunta que:
"Si bien el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 236/2007 declaré que la expulsién por antecedentes
una vez cumplida la condena no supone una vulneracién de la prohibicién constitucional de doble sancion
por la supuesta diferente finalidad de la pena y de la expulsidon administrativa por antecedentes, no cabe
duda de que esta prevision y la practica actual de expulsar tras el cumplimiento, niegan toda posibilidad
de reinsercidn en nuestro pais y, de facto, se percibe como una doble condena". De una manera critica
similar, LARRAURI PUOAN, E., Indret, 2016, pp. 12-16, quien ademas, destaca lo inadecuado de que por la via
de la expulsién administrativa se alcance lo que en sede penal no se ha decretado (p. 13). Con caracter
general, sobre la prohibicion de bis in idem en el &mbito mixto administrativo/penal, Diaz LopPez, J.A., “Non
bis in idem: difusa garantia del orden juridico penal tras los atentados del 11-M", Diario La Ley, n. 7018,
2008, pp. 1-8.

% Diario La Ley, n. 8902, Seccion Jurisprudencia, 17.01.17.
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expulsidon de dicho tipo de residentes, que la norma europea exige valorar. En la
linea que hemos descrito, la STJUE de 07.12.17 resolvid que efectivamente un
Estado miembro no puede expulsar a los extranjeros residentes de larga duracion
por el simple hecho de haber cometido un delito castigado con pena de prision
superior a un aio, sino que el Estado habra de valorar "la duracion de la residencia
en su territorio, la edad de la persona implicada, las consecuencias para él y para
los miembros de su familia y los vinculos con el pais de residencia o la ausencia
de vinculos con el pais de origen"®®. Con ello, y a diferencia de los supuestos
anteriormente descritos, la confrontacion normativa no es de caracter
interpretativo, sino que se basa en una contradiccion directa que el TJUE aprecia
entre la normativa europea y un precepto de nuestra normativa nacional.

De hecho, asi lo recoge la ultima de las resoluciones europeas que
destacamos. Volviendo al principio del apartado, al ambito especifico del Consejo
de Europa, y esta vez si, habiendo incurrido en la condena que quiso evitar en el
Caso Albarracin, la STEDH 135/2018, de 27 de noviembre, en el Caso S. y B. contra
Espafia, condena a esta Ultima por violacion del art. 8 del Convenio Europeo. Lo
anterior teniendo en cuenta el contenido literal del art. 57.2 LOE, pues, tal y como
refiere el TEDH “el Tribunal no puede aceptar la tesis del Gobierno segun la cual
el equilibrio entre el derecho al respeto de la vida privada y familiar y el respeto
del orden publico ya fue realizado por el poder legislativo con la aprobacion del
art. 57.2 LOE, que prevé al expulsion en el caso de condena penal por un delito
intencional castigado con una pena de prisién de mas de un afio. En este sentido,
el Tribunal recuerda que la naturaleza y gravedad del delito cometido por un
extranjero sélo es uno de los criterios que deben ser considerados por las
autoridades nacionales en la valoracion de la necesidad de una orden de
expulsién en relacion con los derechos protegidos por el art. 8 del Convenio”.

Como no podia ser de otro modo, las resoluciones comentadas han
provocado importantes consecuencias en el ambito judicial nacional. Asi, cada
vez son mas las resoluciones judiciales que exigen que las resoluciones de
expulsion, aun las motivadas por comisién de delito del art. 57.2 LOE, han de tener
en cuenta la concreta situacién de arraigo de los extranjeros afectados®. No

% Diario La Ley, n. 9098, Seccion Jurisprudencia, 12.12.17, p. 2.

% Como ejemplo de resoluciones nacionales, destacan la STSJ de Galicia n. 127/2015, de 04.03.15 y la STSJ
de Canarias Tenerife n. 42/2015, de 13.03.15, disponibles en Jurisprudencia Penitenciaria 2015, ob. cit., pp.
233-248 y 248-250, respectivamente. En términos similares el AAP Madrid, Secc. 5.2 de 20.01.11; AJVP de
Ciudad Real de 30.10.14 y el AJVP de Ceuta de 15.12.0624. Igualmente, en aplicacion especifica de la STJUE
de 10 de mayo de 2017 antes comentada, la Sentencia del Juzgado Contencioso-Administrativo n. 1 de
Cantabria de 13.12.17 obliga a la Delegacion de Gobierno de Cantabria a admitir a trdmite la solicitud de
revocacion de la resolucion de expulsion administrativa decretada via art. 57.2 LOE, a pesar de encontrarse
ya firme y para valorar si en el caso concreto se dan las circunstancias de dependencia econémica que el
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obstante, la normativa en materia de extranjeria, en especial el art. 57.2 LOE, no
ha sido modificado en los términos que esta evolucién jurisprudencial requiere.
Lejos de ello, si atendemos a las Ultimas modificaciones del CP en la materia, entre
las que el art. 89 CP es la maxima referencia, la tendencia del legislador es la de
continuar primando la expulsién de quien ha delinquido por encima de otras
valoraciones relativas al arraigo que, a fecha de hoy, se siguen considerando
secundarias por los operadores juridicos.

4.3.2. La necesaria adaptacion nacional

Dentro del contexto descrito, y en tanto no se producen las modificaciones
normativas oportunas y los necesarios cambios en los instrumentos de trabajo de
los operadores juridicos —especialmente, la técnica actuarial antes abordada-, es
fundamental que la practica penitenciaria asuma los postulados de la
jurisprudencia europea marcando un modo de trabajo con los internos
extranjeros que supere la antinomia que define su régimen juridico”. Para ello,
se realizan las siguientes propuestas.

En primer lugar, en el momento de valorar por parte de una Junta de
Tratamiento si un interno aporta garantias suficientes para realizar una salida de
permiso, es prioritario que en todos aquellos casos de internos extranjeros con
arraigo, se minimice el resultado de la aplicacién de la variable de extranjeria en
la TVR. So6lo de este modo los internos extranjeros podran participar de los
instrumentos de reinsercion en igualdad de condiciones con los internos
nacionales. En segundo lugar, de acuerdo con la Instruccion 1/2012 "cuando el
informe final sea discordante con los resultados obtenidos en la TVR se motivara
especialmente el acuerdo”. De modo que, cuando concurran circunstancias de
arraigo en el interno (familia o tutela suficiente comprobada), se habra de
adjuntar informe correspondiente que explique la sobrerrepresentacién de la
variable de extranjeria en cada caso concreto y que aporte elementos de juicio
suficientes a quien decide sobre la definitiva concesion del permiso.

TJUE reconoce como determinantes. Repasan parte de esta evolucion, PALOMAR OLMEDA, A, "La
reformulacién de la doctrina en materia de derechos de los extranjeros en Espafia: los avances de la
jurisprudencia®, Diario La Ley, n. 9064, Seccion Doctrina, 19.10.17; SoLAR CaLvo, P., ";Expulsion automatica
de extranjeros delincuentes"?, AJA, n. 932, 2017, p. 10; "Europa y extranjeros peligrosos: reflexién acerca de
la reciente STJUE de 8 de mayo", AJA, n. 941, 04.06.18. De manera mas extensa en "Expulsién de extranjeros
versus arraigo en la UE", Revista Aranzadi Unién Europea (RUE), n. 12, diciembre 2018.

9 La nota orientativa emitida por la Direccion General de Ejecucién Penal y Reinsercién Social, de 23.09.20,
sobre la interpretacion de la variable de extranjeria de la TVR, camina en esta direccion.
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Avanzando en las fases de cumplimiento, y los restantes mecanismos
penitenciarios tendentes a la reinsercion, es necesario recuperar la vigencia del
Acuerdo del Consejo de Ministros de 1 de julio de 2005 para la regularizacion
administrativa de los internos a efectos de trabajo durante el cumplimiento de la
condena en los términos que establece la reciente Instruccion 3/2019, sobre
normas generales sobre internos extranjeros®. Lo anterior aplicado no sélo a la
regularizacién que permite a los internos trabajar en los talleres productivos de
un centro penitenciario, sino incluyendo también la regularizacion necesaria para
que puedan trabajar durante el tercer grado y el periodo de libertad condicional.

A su vez, para el tiempo posterior al cumplimiento, se propone dar
auténtica relevancia normativa al prondstico de insercidn social que se emite en
el momento del acceso a la libertad condicional (art. 67 LOGP). De tal manera
que, de ser este pronostico favorable, el mismo se tenga en cuenta en los
procesos de regularizacion administrativa de los internos extranjeros una vez
cumplida la condena®. De este modo, se daria una solucidn a la situacién de
expulsabilidad en la que actualmente se encuentran los internos extranjeros con
arraigo en Espafa, que permanecen en nuestro pais tras el cumplimiento de
condena. A la par, la labor que los Equipos Técnicos hubieran desarrollado
teniendo en cuenta el arraigo del extranjero en nuestro pais, adquiriria pleno
sentido una vez accediera a la libertad. La propuesta que realizamos no resulta
tan descabellada si tenemos en cuenta las previsiones de la propia LOE y la nueva
naturaleza que la libertad condicional parece adquirir tras la LO 1/2015. En este
sentido, el art. 31.7 a) LOE establece que para la renovacién de la residencia
temporal, se valorara la concurrencia de "antecedentes penales, considerando la
existencia de indultos o las situaciones de remision condicional de la pena o la
suspension de la pena privativa de libertad". Por ello, dado que la libertad
condicional se transforma en suspensién de condena, parece que es la propia LOE
la que invita a que un periodo de libertad condicional satisfactorio, con
cumplimiento de las condiciones impuestas y sin comision de nuevo delito, pueda
tenerse en cuenta a efectos de regularizacion administrativa. De manera que, una
vez se remita la condena definitivamente por haberse satisfecho las medidas
impuestas durante la libertad condicional, se considere que efectivamente

% Instruccion 3/2019, sobre normas generales sobre internos extranjeros, pp. 22 y ss.

9 |déntica propuesta en ORTIZ GONZALEZ, A. L., "Prision, Extranjeria, Reeducacion y Reinsercion: Realidades
dificiles de hacer compatibles”, (Comentario sobre el Acuerdo del Consejo de Ministros de 1 de julio de
2005, relativo al procedimiento para autorizar actividades laborales a penados extranjeros en régimen
abierto o en libertad condicional), CDP, n. 16, 2008, p. 24-29; SOLAR CALVO, P., "Globalizacion y Derecho
Penitenciario”, Revista La Ley Penal, n® 74, septiembre 2010, p. 64 y "Régimen Penitenciario de Extranjeros
(...)", Legal Today, 2015; ANDRES LASO, A., 2016, p. 402; FERNANDEZ AREVALO, L., NISTAL BURON, J., 2016, p. 933.
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concurre el pronostico de insercion favorable emitido y éste se dé por bueno a
efectos de regularizacion.

Por dltimo, y ante las dificultades de proponer indultos relativos a los
antecedentes penales'®, pensamos en la posibilidad de indultos penales o
penitenciarios (art. 206 RP) del tiempo legalmente requerido para la cancelacion
de dichos antecedentes. La base normativa para ello es la misma que la de la
anterior propuesta, el art. 31.7 a) LOE y la importancia que otorga al mecanismo
del indulto. Sin duda, aunque seguiria siendo complicado obtener la
regularizacién generalizada de los extranjeros que hubieran cumplido condena
en términos satisfactorios desde el punto de vista de su reinsercion social, esta
propuesta ayudaria a conseguir la renovacion de las autorizaciones de
regularizacién de aquellos internos que ya hubieran contado con alguna carta de
regularizacion™’.

La idea general que subyace a todas estas propuestas consiste en apostar
por el estudio individualizado de la situacion de los internos extranjeros, que evite
generar ese otro estatus de cumplimiento al que el inicio aludimos. Ello en plena
concordancia no sélo con la jurisprudencia europea descrita, sino también con la
filosofia de base de nuestro propio sistema penitenciario.

100 | 3 STS 165/2012, de 20.02.13, pone en cuestion esta posibilidad.
101 Propuesta que se desarrolla en SoLAR CALvo, P, "Teoria y practica del indulto penitenciario", en El indulto:
pasado, presente y futuro, MOLINA FERNANDEZ, F. (Coord.), B d F, 2019, pp. 567-611.
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5

SOBRE LA NECESIDAD DE REPLANTEAR LAS
RELACIONES ENTRE INMIGRACION Y
DELINCUENCIA: PROFUNDIZAR EN UNA VERDAD
PARA RECHAZAR UNA MENTIRA

Leopoldo Puente Rodriguez’

5.1. Introduccion

Resulta complejo y delicado abordar la relacidn existente entre la
poblacion migrante y la delincuencia. Solamente declarar el proposito de hacerlo,
como se hace en el titulo de este trabajo, despierta ya un cierto, y probablemente
inevitable, recelo. Sin embargo, la razon de que estas paginas hayan sido escritas
reside en que ceder a la incomodidad en este punto solo sirve para convertir el
tema en un tabu. Sucede, no obstante, que rehuir un tema delicado e importante
como este, paraddjicamente, no solo no evita la estigmatizacion del colectivo
migrante por parte de algunos discursos malintencionados, sino que cierra la
puerta a una de las estrategias mas prometedoras para hacer frente a esta clase
de ideas mas o menos racistas y xenéfobas: conocer la verdad y explicarla. Quien,
como el autor de estas paginas, se encuentre firmemente convencido de que no
hay un «fondo maligno» en la poblacion migrante y de que el delito es originado
(muy esencialmente) por la sociedad en la que se produce no debe tener miedo
a profundizar en esta verdad y estudiarla. Solo quien, en el fondo, teme encontrar
una realidad dificil de explicar puede rechazar esta estrategia.

En un trabajo anterior defendi que, por supuesto, la poblacion migrante
delinque en mayor medida que la poblacidén nacional'®. Ello, claro est4, no por

" Doctor en Derecho. Ayudante en el Area de Derecho Penal de la Universidad Auténoma de
Madrid.

102 PYENTE RODRIGUEZ, L., «Inmigracién y delincuencia: medias mentiras frente a medias verdades», Sistema
Penal Critico, n° 1, 2020, pp. 165-178 [disponible en abierto en: https://multisite.usal.es/wp-
content/uploads/spc2020/164/].
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una natural tendencia al delito, sino como consecuencia de una exclusion social
que, inevitablemente, conduce a que la poblacion migrante, en mayor medida
que la nacional, se vea empujada a delinquir'®. En el mencionado trabajo se
defendia, en sintesis, la idea que se esbozara ahora brevemente (y se
suministraban también algunos datos para sostenerla). El pensamiento politico
criminal progresista se sustenta, hoy en dia, en un pilar compuesto, entre otros,
por tres axiomas: la exclusion social y econdmica es una de las principales causas
de la delincuencia, todas las personas (con independencia de nuestra
nacionalidad) somos esencialmente iguales y la poblacién migrante es excluida
en mayor medida que la poblacion nacional. Si estas tres afirmaciones son ciertas
(y quien firma este articulo lo cree intensamente) es inconsistente, desde una
perspectiva logica, defender que la poblacion migrante no delinque mas. El precio
de sostener esta Ultima afirmacion no es otro que poner en tela de juicio, al
menos, una de las tres afirmaciones precedentes. Y no se alcanza a ver qué hay
de progresista en negar que la pobreza empuje fuertemente al delito, que todos
los seres humanos seamos esencialmente iguales o que, por desgracia, la
poblacidon migrante en nuestro pais esté excluida de un modo inaceptable.

Las siguientes paginas no pretenden ser una reiteracion del trabajo citado,
sino una profundizacion en él. En el anterior se sostenia que no habia nada de
raro en que la poblacién migrante (que, como la nacional, delinque mas cuanto
mas excluida se halla, pero que se encuentra mas excluida que la nacional)
cometiera mas delitos. De lo que se trata ahora es de suministrar algunos datos
que confirman la idea de que la causa de la mayor tasa de delincuencia en la
poblacidon migrante no obedece a la nacionalidad de quien comete el delito, sino
a otras variables, y de ofrecer alguna linea de investigacion que, si fuera
desarrollada por alguna institucién publica, podria constituir una via interesante
para luchar frente a los discursos racistas que, adn hoy, se encuentran presentes
en nuestra sociedad.

Para todo ello, este trabajo se encuentra compuesto por otros cuatro
apartados. El Ultimo no son méas que unas conclusiones recopilatorias. Los otros
tres, por orden, se dedican a constatar que el hecho de la mayor delincuencia de
la poblacidon migrante no es discutible (si, sin duda, el dato concreto que pretenda

103 Tiene razdn, por tanto, MARTINEZ ESCAMILLA, M., «Inmigracién, Derechos Humanos y Politica Criminal:
¢Hasta donde estamos dispuestos a llegar?», InDret, n.° 3, 2009, p. 14, cuando sostiene con precisidn que
«[e]l inmigrante irregular se ve atrapado en las redes del Derecho penal en primer lugar por inmigrante y
por irregular, pero también por pobre y por excluido social. O quiza hubiera que invertir los términos, pues
en Ultimo extremo no es la extranjeria sino la pobreza el hecho diferencial» [disponible en abierto en:
https://indret.com/inmigracion-derechos-humanos-y-politica-criminal-hasta-donde-estamos-dispuestos-

a-llegar/].
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reflejarlo), a profundizar en este hecho para mostrar algunos datos consistentes
con la hipotesis de este trabajo y, por ultimo, a sefalar lo lamentablemente poco
estudiada que se encuentra la cuestion del sujeto migrante como victima del
delito (y no como su autor).

5.2. Un hecho incontrovertible y razonable

La poblacion migrante delinque mas. Si el colectivo migrante, como la
poblacion espafola, delinque mas cuanto mas excluido estad y se encuentra mas
excluido, no puede ser de otra forma'®. Lo extraordinario (e ilégico) seria lo
contrario. Sin embargo, es evidente que esta realidad resulta incbmoda y
delicada. No es extrafio que, con malintencionados propésitos, se defienda ese
dato bruto con la intencion clara de vincular el delito a la mera condicién de ser
migrante. Seguramente por ello, con el propdsito de hacer frente a estos
discursos, suele rechazarse este hecho'®. La negacion de esta realidad es, en
definitiva, una via abreviada para evitar alimentar posibles discursos indeseables.
Sin embargo, es una via errada por la sencilla razon de que la verdad es bastante
evidente en este punto.

La doctrina (y lo digo con un propdsito meramente descriptivo, en ningln
caso peyorativo) ha adoptado en el marco de este debate una estrategia, que se
emplea en otras ocasiones en el ambito politico o juridico, que puede calificarse
de «trilerismo dogmatico» (en alusion al juego en el que se debe encontrar una
«pelotita» escondida en uno de varios cubiletes que se mueven sin parar). Para
rechazar la respuesta afirmativa a una pregunta (;delinque, obviamente, en
términos relativos, en mayor medida la poblacion migrante que la nacional?), se
responde negativamente a una pregunta distinta (;comete, en términos

104°Y ocultar ese hecho produce también un pernicioso efecto: se desplaza del centro del debate la
lamentable situacién en la que buena parte de la poblacion migrante se encuentra en nuestro pais. Al
reconocer a su situacion marginal un papel esencial a la hora de explicar su pauta de criminalidad, se pone
sobre la mesa un problema que, de otro modo, permanece bajo la alfombra.

05 |a forma mas extrema de negacidn de esta realidad se puede encontrar en GARCIA ESPARA, E., «Mas
inmigracién, menos delincuencia», Revista Critica Penal y Poder, n.° 18, 2019, pp. 197 y ss., que sostiene,
justamente, la idea contraria a la que se defiende en este trabajo: que la poblacién migrante no solo no
delinque mas que la nacional, sino que lo hace en menor medida [disponible en abierto en:
https://revistes.ub.edu/index.php/CriticaPenalPoder/article/view/30493]. Apunta también en esta direccion
MIRO LLINARES, F., «Politica comunitaria de inmigracion y politica criminal de Espafia. ;Proteccion o
“exclusion” penal del inmigrante», Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 10, 2008, p. 8
[disponible en abierto en: http://criminet.ugr.es/recpc/10/recpc10-05.pdf]. Vid., para una critica de sus
razonamientos que, por razones de espacio, no puedo ahora reproducir, PUENTE RODRIGUEZ, L., 2020, notas 9
y 10.
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absolutos, mas delitos la poblacién migrante que la poblacidén nacional?)'%. Lo
cierto, como parece claro expuesto en estos términos, es que no hay ninguna
contradiccion entre sostener que los migrantes cometen mas delitos y que, sin
embargo, no cometen la mayor parte de los delitos. Ello por la sencilla razén,
facilmente aprehensible, de que la poblacion migrante constituye solo una
pequefa parte de la poblacién de nuestro Estado'®’.

Veamos algunos datos que refuerzan esta idea. En el afio 2019 (Ultimo afio,
en este momento, para el que hay datos oficiales al respecto sobre los ambitos
que vamos a comparar) la poblacién extranjera en Espafia constituia un 10,7% del
total'®. Por su parte, ese mismo afio el porcentaje de poblacién penitenciaria
extranjera en prisiones espafolas era un 28,14%'%. En cualquier caso, se ha
sefalado por la doctrina que, por diversas razones (muchas compartibles), el dato
de la poblacién penitenciaria no es quizas el mas adecuado para efectuar una
valoracion de la tasa de delincuencia de la poblacion migrante'®. Comparemos,

196 En ocasiones esta segunda pregunta se formula de modo distinto: ;siempre que aumenta la inmigracion
aumenta la delincuencia en general? A los efectos que ahora nos ocupan, el problema es el mismo. Se trata
de una pregunta distinta cuya respuesta no condiciona a la de la primera pregunta. Es perfectamente
posible que la poblacién migrante delinca mas y que no siempre un aumento de la poblacién migrante
repercuta en un crecimiento generalizado de la delincuencia. La razén es clara: la nacionalidad no es el
Unico factor relevante para explicar la delincuencia (de hecho, no es uno especialmente importante). Si se
analizan distintos periodos histdricos en los que hay una diversa situacion econémica o una pauta distinta
de consumo de droga en una sociedad (pensemos en momentos de consumo especialmente abundante
de heroina), la delincuencia en términos generales crecera o disminuira con independencia de la poblacién
migrante. Pero eso no dice nada acerca de «qué parte» de esos delitos «corresponde» a la poblacién
autdctona y cudl a la extranjera.

97 A 1 de enero de 2021, segin datos del Instituto Nacional de Estadistica, la poblacién extranjera
constituye un 11,4% del total de la poblacién inscrita en el Padron Continuo. [Informacién disponible en el
siguiente enlace: https://www.ine.es/prensa/pad 2021 p.pdf].

%8 Avance de la Estadistica del Padrén Continuo a 1 de enero de 2021. Instituto Nacional de Estadistica
[Informacién disponible en el siguiente enlace: https://www.ine.es/prensa/pad 2021 p.pdf].

199 Anuario Estadistico del Ministerio de Interior, 2019. [Informacion disponible en el siguiente enlace:
http://www.interior.gob.es/documents/642317/1204854/Anuario+Estad%C3%ADstico+del +Ministerio+de
[+Interior+2019/81537fe0-6aef-437a-8aac-81f1bf83af1a]. Esta tendencia, por cierto, es la misma (incluso
mas pronunciada) en otros muchos paises. La sobrerrepresentacion del migrante en prision no es un «hecho
diferencial» espafiol, mas bien se podria decir que disponemos aqui de una sobrerrepresentaciéon bastante
menos pronunciada que la que existe en otros paises como, Austria, Suiza, Grecia, etc. Vid., al respecto,
PUENTE RODRiGUEZ, 2020, nota 11. Conviene alertar, en cualquier caso, de que la comparacién de las distintas
poblaciones penitenciarias de distintos paises es una tarea metodolégicamente muy compleja y que se
debe desarrollar con cautela. Asi lo sefialan PERez CEPEDA, A. . y BENITO SANCHEZ, D., «Estudio de los
instrumentos existentes para medir la delincuencia», Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n.°
15, 2013, p. 28 [disponible en abierto en: http://criminet.ugr.es/recpc/15/recpc15-08.pdf].

10 Sefiala Boza MARTINEZ, D., La expulsién de personas extranjeras condenadas penalmente: el nuevo articulo
89 CP, Pamplona, Aranzadi, 2016, Capitulo 2, apartado I, que «la tasa de preventividad, la mayor duracién
de las penas de prisién impuestas a las personas extranjeras o la mayor propension a la prision por impago
de multa son condicionantes que, aunque no los agoten, influyen en los motivos por los que mientras que
los extranjeros representan poco mas del 10% de los habitantes de Espafa, suponen mas del 30% de las
personas privadas de libertad en las prisiones espafiolas. A ello hay que afiadir otros elementos como la
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pues, con un dato diferente: el de las condenas firmes que recayeron ese mismo
ano. Vemos asi que en 2019 (recordemos, afio en el que la poblacion extranjera
constituye un 10,7% de la residente en Espafia) de todas las condenas firmes el
25% del total recayeron sobre personas extranjeras''!. Prescindiremos ahora de
mostrar estos mismos datos en relacion con el nimero de detenciones policiales
y ello porque, por distintas causas, estos datos parecen menos fiables''?. En
cualquier caso, la sobrerrepresentacién en ellos de la poblacion extranjera seria
todavia mayor''>. Por ello, y con independencia de las causas que lo expliquen,
se puede concluir con MONTERO PEREZ DE TUDELA que «los extranjeros son mas a
menudo detenidos por la policia, mas a menudo condenados y mas
frecuentemente condenados a penas privativas de libertad»"",

dificultad para obtener permisos penitenciarios o acceder al tercer grado». [En esta y las siguientes
referencias a esta obra no se referencia la pagina concreta porque ha sido consultada en un formato
electrénico sin paginar. En cualquier caso, se indica en capitulo y apartado en el que se encuentran las
palabras e ideas resefiadas].

M Datos obtenidos de «Estadistica de Condenados. Afo 2019» (Instituto Nacional de Estadistica)
[informacion disponible en el siguiente enlace: https://www.ine.es/prensa/ec am 2019.pdf].

"2 En cualquier caso, conviene dejar sefialado que, como apunta Boza MARTINEZ, 2016, Capitulo 2, apartado
Il, «las posibilidades de ser detenido por la Policia sin que de la detencidon resulte posteriormente una
condena penal son superiores para una persona extranjera que para una persona espafola, lo que podria
poner en evidencia que las detenciones de inmigrantes se practican con bases probatorias mas débiles».
Todo ello podria guardar relacién con lo sefialado por MARTINEZ ESCAMILLA, M. y SANCHEZ TOMAS, J. M., «Los
requerimientos de identificacion racistas y detenciones en el control migratorio», Revista Critica Penal y
Poder, n.° 18, 2019, p. 2, «las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en frecuentes ocasiones hacen un
uso incorrecto de las potestades coercitivas del Estado en el desarrollo de las politicas de control de
inmigracién irregular. Son claras manifestaciones de ese incorrecto uso los requerimientos de identificacién
y las detenciones de personas en atenciéon a su supuesta condicién de inmigrante en situacion de
irregularidad que recaen sobre personas seleccionadas en atencion principalmente a su perfil étnico». Lo
cierto es que esa practica, de existir (aunque hay indicios de que ello pueda ocurrir en ocasiones, no hay
datos oficiales al respecto desde hace afos), se compadeceria mal con el marco normativo vigente, ya que,
como recuerdan estos mismos autores, p. 7, «el art. 16.1, parrafo tercero, LOPSC 2015 (...) ha proscrito
expresamente este tipo de actuaciones selectivas, estableciendo que “en la practica de la identificacién se
respetaran estrictamente los principios de proporcionalidad, igualdad de trato y no discriminaciéon por
razon de nacimiento, nacionalidad, origen racial o étnico, sexo, religion o creencias, edad, discapacidad,
orientacién o identidad sexual, opiniéon o cualquier otra condicidon o circunstancia personal o social”».
[Disponible en abierto en: https://revistes.ub.edu/index.php/CriticaPenalPoder/article/view/30410/30683].
3 Vid,, sobre los resultados que se obtendrian empleando tales datos, GARCIA ESPARA, E., Inmigracién y
delincuencia en Espafa: andlisis criminolégico, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, p. 304.

114 MoNTERO PEREZ DE TUDELA, E., «La sobrerrepresentacion del extranjero en las estadisticas de la criminalidad
espafiola», Cuadernos de Politica Criminal, n.° 133, 2021, p. 223.
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Grdfico 1. 1) Porcentaje de poblacion espafiola y extranjera; 2) porcentaje de poblacién penitenciaria
espanola y extranjera; 3) porcentaje de condenas firmes a poblacién espaiola y extranjera, 2019

Frente a este «hecho», como se ha dicho ya, la doctrina suele optar por
una estrategia de negacion. Y la negacion pasa por rechazar el «dato». Sin
embargo, creo que es preciso no confundir lo uno con lo otro. Por supuesto, el
concreto dato en el que cristaliza ese hecho es discutible. Pero lo erréneo del dato
no desvirtlua lo cierto del hecho. En otros términos, no importa demasiado el
concreto dato en el que esta realidad se manifieste, lo que importa para este
trabajo es conocer si la afirmacién de que la poblacion migrante delinque mas es
cierta o no'™. En este sentido, se deben admitir los muchos sesgos que, de uno
u otro modo, contaminan el dato concreto'®. HARCOURT, por ejemplo, ha
sefialado con perfecta precisién uno de ellos (al que denomina ratchet effect) y
que consiste en que, simplificando ahora, la sobrerrepresentacién se
retroalimenta'"’. Si los datos estadisticos (ya sesgados) se toman como base para
decidir cdmo destinar recursos policiales, se termina por destinar recursos de esta
clase de una forma desproporcionada a determinados ambitos y para concretos
colectivos; de este modo, y partiendo de que donde se busca mas, mas se
encuentra, se termina por sobrerrepresentar en mayor medida (una vez mas) a
determinados colectivos, sobrerrepresentacion que volvera a ser valorada a la
hora de decidir como destinar recursos policiales. Y asi se podria reproducir
indefinidamente este ciclo. Con todo, lo cierto es que este (y cualquier otro) sesgo
sirve para rechazar una parte de la sobrerrepresentacién, pero no la
sobrerrepresentacion toda. Y ello por la sencilla razén de que en alguna medida
(de dificil o imposible determinacién) es perfectamente normal que la poblacion

15 Este trabajo carece de una pretension criminoldgica. Por eso, los datos que en él se ofrecen, que, por
supuesto, pretenden ser fiables, no invalidarian la idea principal incluso aunque no fueran del todo exactos.
16 Profundizan en esta idea, entre otros, MARTINEZ GARAY, L., «La relacion entre culpabilidad y peligrosidad»,
La culpabilidad, Montevideo/ Buenos Aires, BdeF, 2018, pp. 175 y ss. y CASTRO LINARES, D., Los instrumentos
de valoracién y gestion de riesgos en el modelo de penalidad espafiol, Zaragoza, Reus 2019, pp. 98 y ss.

"7 HARCOURT, B. E., Against prediction: profiling, policing, and punishing in an actuarial age, Chicago,
University of Chicago Press, 2006, p. 154.
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migrante se encuentre sobrerrepresentada en las estadisticas que tienen que ver
con el sistema penal por las razones ya expuestas.

En definitiva, es cierto que los datos mencionados se encuentran viciados.
Sin embargo, aunque pueda parecer paradodjico, ello no es especialmente
importante por dos razones. En primer lugar, y como ya se ha apuntado, porque
que un dato esté sesgado puede ser critico para valorar su especifica concrecion,
pero quizas no sea tan relevante para valorar la tendencia que encarna. En
segundo lugar, porque la afirmacion de que la poblacién migrante delinque mas
no se sustenta solo en esos datos, sino en las tres afirmaciones que ya hemos
reiterado antes y que parecen suficientemente probadas: la exclusion empuja al
delito, todos somos esencialmente iguales y los extranjeros estan excluidos en
mayor medida'®,

5.3. Profundizar en la realidad para desmontar prejuicios

Hasta ahora, la estrategia mayoritaria para hacer frente a determinados
discursos ha sido la de negar esta realidad incomoda. Sin embargo, es una
realidad tan incOmoda como evidente y, por ello, su negacion solo puede
alimentar la conviccién de que la verdad esta siendo escondida porque hay algo
que esconder. Pese a ello, lo cierto es que no hay ninguna razén para seguir este
camino. El riesgo de estigmatizacion de las personas migrantes solo existe, en mi
opinién, si nos «quedamos ahi», en esa primera estacion. Si nos limitamos, en
definitiva, a discutir si delinquen mas, igual o menos. Si, por el contrario,
profundizamos en esa realidad y tratamos de comprenderla, podemos encontrar
datos interesantes que pueden ser de gran utilidad a la hora de combatir esos
discursos. En este epigrafe se van a indicar algunos de estos datos que pueden
contribuir a explicar esta sobrerrepresentacién de la poblacién migrante en el
ambito que ahora nos ocupa. Asi veremos que parece cierta la hipdtesis de que
la delincuencia de la poblacién extranjera constituye, en muy buena medida, una
consecuencia de la exclusion que sufre.

En primer lugar, y antes de establecer esta conexién entre la marginalidad
y la delincuencia de los migrantes, es preciso resaltar otro dato de no menor
importancia. Junto con los recursos econdmicos, un factor que parece muy
asociado a la comisidn de delitos es el de la edad'™. Y resulta que la poblacién

118 Acerca de la realidad empirica de estas afirmaciones, vid. PUENTE RODRIGUEZ, L., 2020, pp. 169 y ss.
19 El 52,2% de la poblacién penitenciaria en nuestro pais tenia cuarenta afios o menos en 2019 (Anuario
estadistico del Ministerio del Interior, 2079). Por otra parte, en la estadistica de condenados 2019 se aprecia
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extranjera en Espafa presenta rasgos muy sefialados en este punto'?. Mientras
que solo el 33,1% de los espafnoles se encuentran, en «edad de delinquir» (16 a
44 afos), en el colectivo extranjero ese grupo de edad comprende al 54%.
Mientras que la edad media de los espafioles es de 44,7 afos, la de los extranjeros
en Espafa es de 36,6 afios'!. Todo ello es consecuencia de una inmigracién que
pretende ser econdmicamente productiva. El precio, expuesto en frios términos
economicos, de disponer de migrantes jovenes que puedan contribuir a la
produccion nacional y al sostenimiento del Estado de bienestar es precisamente
contar con sujetos que, por razon de edad, se encuentran mas predispuestos al
delito. Lo uno no puede ir sin lo otro.

En cualquier caso, prescindiendo de este factor de edad (como vemos,
enormemente importante) se analizardn brevemente algunos otros datos que
pueden resultar interesantes. Para empezar, profundizar en la verdad permite
diferenciar también entre distintos colectivos de extranjeros, encontrandonos con
que los extranjeros de nacionalidad rumana, especialmente estigmatizados, que
constituian un 13,3% de la poblacion extranjera en Espafia en 2019, suponian solo
un 10,5% de los extranjeros en prision, por lo que estan infrarrepresentados en
comparacién con otras nacionalidades'??. Reflexionar acerca de qué podria
explicar este dato probablemente arrojara luz a otros problemas que permanecen
en la oscuridad.

coémo los tres grupos de edad que presentan una mayor tasa de condenas en el caso de varones por cada
1.000 habitantes son: de 21 a 25 afios (25,9), de 18 a 21 afios (25,7) y de 26 a 30 afios (23,8). Estas tasas de
condenados por cada 1.000 habitantes se encuentran muy alejadas de la de los grupos de edad de 41 a 50
afos (12,6) 0 51 a 60 afios (7,1). En el caso de las mujeres, aunque con tasas mucho mas bajas, se reproducen
los mismos patrones.

120 Vid., para un analisis mas detallado en este punto, MONTERO PEREZ DE TUDELA, E., 2021, pp. 220 y ss.

121 Datos obtenidos del «Avance de la estadistica del padrén continuo a 1 de enero de 2021» (Instituto
Nacional de Estadistica). [Informacién disponible en: https://www.ine.es/prensa/pad 2021 p.pdf]. En
puridad, es evidente, las edades de 16 y 17 afios no son, propiamente, «edad para delinquir» (a los efectos
gue ahora analizamos), pero el Instituto Nacional de Estadistica desglosa la informacién por bloques y este
(que comprende también estas edades) es el que mas nos interesa ahora.

122 Datos de poblacion en Espafia (afio 2019) obtenidos del Instituto Nacional de Estadistica y los registros
del Padrén Continuo [informacién disponible en:
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica C&cid=1254736177012&menu=ultiD
atos&idp=1254734710990] y datos de la poblacidon rumana en prision obtenidos del Anuario Estadistico del
Ministerio de Interior, 2079. En cualquier caso, es cierto que, en términos mas amplios, la poblaciéon rumana
esta sobrerrepresentada en prision: constituian en la fecha indicada y consultando las mismas fuentes un
2,73% de poblacion penitenciaria, pero un 1,42% de la poblacién en el Estado. En cualquier caso, es evidente
que es una sobrerrepresentacién sensiblemente menor que la de otros colectivos y esto mereceria un
andlisis mas detallado. A modo de ejemplo, en idénticas fechas, la poblacién originaria de Marruecos
suponia un 1,73% de la poblacién del Estado, pero un 6,78% poblacién penitenciaria; y la de Colombia: un
0,43% de la poblacion del Estado y un 2,36% de la poblacion en prision.
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Avanzando en la linea de este trabajo, cabe apuntar que una via
prometedora para tratar de comprobar si es la marginacion social y econdmica
que los migrantes sufren en mayor medida un factor esencial para explicar la
mayor propension al delito es abandonar lo estrictamente cuantitativo (cuantos
delitos) para introducir algunas notas cualitativas (qué delitos). En este punto,
encontramos también datos sumamente interesantes. Por ejemplo, ateniéndonos
a los registros de condenas firmes que proporciona el Instituto Nacional de
Estadistica, podemos apreciar que en un grupo de delitos que preocupan
especialmente como son los del «<Homicidio y sus formas» los resultados son
tranquilizadores. Solo un 0,27% de las condenas impuestas a ciudadanos
espafnoles lo fueron por alguno de estos delitos. Pero resulta que son un
porcentaje aun menor de los delitos cometidos por extranjeros de origen
americano (0,26%) y de los de las personas de origen africano (0,16%)"%.

Si seguimos analizando esta clase de datos nos topamos con tres grupos
de delitos que si cuentan, si comparamos sus datos con los de la poblacién
espafola, con una especial sobrerrepresentacion. Estos son: hurtos, delitos contra
la salud publica y falsedades documentales. Ello se percibe con claridad en las
tablas 2 a 4, en las que se refleja «cuanto pesan» determinados delitos dentro del
conjunto de ellos por el que se ha condenado a un colectivo, «cuanto pesan» las
condenas concretas del colectivo en el total de condenas por tal delito y el
porcentaje que cada colectivo supone en el total del Estado.

123 | os datos del INE no permiten, en este punto, discriminar méas por nacionalidad.
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Tabla 2. Distribucion de condenas por delito de hurto y pais de
rocedencia (nacionalidad) en el ano 2019

Nacionalida | Namero | Porcentaje sobre el Porcentaje sobre el Porcentaje

d de total de las condenas | total de las condenas de cada
condena | impuestas al por hurto nacionalida
s firmes | colectivo d sobre el
por total de la
delito de poblacién
hurto en Espaiia

Espaiola 45.193 14,70 63,56 89,3

Pais de la | 9.943 30,10 13,98 3,90

UE28 sin

Espaia

Pais de | 3.562 46,47 5,01 0,60

Europa

menos UE28

Africa 6.271 20,76 8,82 2,39

América 6.123 20,10 8,61 2,81

Fuente: elaboracion propia a partir de los datos de la Estadistica de Condenados, afio 2019, y
Estadistica del Padrén Continuo, afio 2019 (INE).

Tabla 3. Distribucion de condenas por delito contra la salud publica y pais
de procedencia (nacionalidad) en el ano 2019

Nacionalida | Nimero | Porcentaje sobre el | Porcentaje sobre el | Porcentaje

d de total de las condenas | total de las condenas | de cada
condena | impuestas al | por delitos contra la | nacionalida
s firmes | colectivo salud publica d sobre el
por total de la
delitos poblacién
contra la en Espaiia
salud
publica

Espafiiola 7.776 2,52 68,28 89,3

Pais de la | 744 2,25 6,53 3,90

UE28 sin

Espafa

Pais de | 91 1,18 0,79 0,60

Europa

menos UE28

Africa 1.782 5,90 15,64 2,39

América 995 3,26 8,73 2,81

Fuente: elaboracion propia a partir de los datos de la Estadistica de Condenados, afio 2019,
y Estadistica del Padrén Continuo, afio 2019 (INE).
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de procedencia (nacionalidad) en el ano 2019

Nacionalida | Nimero de | Porcentaje sobre el | Porcentaje sobre el | Porcentaje

d condenas total de las condenas | total de las condenas | de cada
firmes por | impuestas al | por falsedad | nacionalida
delitos de | colectivo documental d sobre el
falsedad total de la
document poblacién
al en Espaia

Espaiiola 4.361 1,41 55,05 89,3

Pais de la | 665 2,01 8,39 3,90

UE28 sin

Espaia

Pais de | 709 9,20 8,95 0,60

Europa

menos UE28

De Africa 1.753 5,80 22,13 2,39

De Ameérica | 433 1,42 5,46 2,81

Fuente: elaboracién propia a partir de los datos de la Estadistica de Condenados, afio 2019, y
Estadistica del Padrén Continuo, afio 2019 (INE).

La explicacion de estos datos no parece requerir, ciertamente, demasiado
desarrollo. Resulta claro que los dos primeros grupos de delitos (hurtos y delitos
contra la salud publica) se encuentran especialmente asociados a la marginalidad
socioecondmica. Se trata de delitos para cuya ejecucién no se requiere ni una
especial cualificacion, ni demasiados recursos de ninguna clase, pero que
comportan beneficios econdmicos suficientes para garantizar, al menos, la
subsistencia. Por otra parte, el tercer grupo de delitos (falsedades documentales)
parece estar estrechamente vinculado con la situacion de clandestinidad e
ilegalidad en la que se encuentra parte de la poblacion migrante en nuestro

pais'®,

Con todo, resulta francamente dificil profundizar en este ambito por varias
razones. Una de las principales es, sin duda, la falta de estudio en la materia por
parte de las Administraciones e Instituciones Publicas. Como habra notado el
lector, los datos de condenas a ciudadanos extranjeros estan muy poco
desagregados. Categorias como «Africa» o «América» incluyen en su interior
realidades absolutamente heterogéneas, que quedan ocultas bajo una misma
etiqueta. Dentro de la categoria «América», por ejemplo, habra condenas a
ciudadanos procedentes de Estados Unidos, Canada, Cuba, Chile, Colombia,
Surinam, etc. Intuitivamente, parece que los nacionales de estos paises que
emigran a Espafia pueden tener pautas delictivas muy distintas que, sin

24 Asi lo apunta también Boza MARTINEZ, 2016, Capitulo 2, apartado IV, punto 2.
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embargo, con los datos que proporciona el Instituto Nacional de Estadistica, es
imposible conocer.

De este modo, resulta complicado diseflar una politica criminal que
permita, simultdneamente, reducir la estigmatizacion (al desdramatizar la realidad
criminolégica de la poblacidn migrante) y prevenir el delito (al conocer mejor
alguno de los factores que parece conectarse con su comisién). Sirva de muestra
el siguiente, y Ultimo, ejemplo de este epigrafe. En la poblacion penitenciaria de
nuestro pais hay dos grupos claramente sobrerrepresentados: los nacionales de
Marruecos y de Colombia (un 24,8 y un 9,4% de la poblacion penitenciaria
extranjera respectivamente)'?. ;Es casualidad que se trate de nacionales de dos
paises que forman parte claramente de las rutas de la droga hacia Espafa y
Europa? Es sencillo suponer que no, pero es imposible saberlo con certeza. Como
ya hemos dicho, no hay datos de modalidad delictiva por nacionalidad (mas alla
de la espafola). Contar con dicha informacién seria muy importante porque
ayudaria a saber cuantos de estos condenados no son en puridad migrantes, sino
lo que se ha llamado «poblacion flotante»: personas que entran puntualmente al
pais (para hacer turismo o para introducir droga, por ejemplo), y que luego
vuelven a salir'?®. Conocer estos datos en mayor detalle permitiria reducir también
el numero de delitos que «le toca» al colectivo migrante. Pero si no queremos
descender en la realidad, si tenemos miedo de hacerlo, es imposible valorarlo. Y
quedandonos en la superficie de la realidad, o limitandonos a negarla, el Unico
dato que tendriamos es que marroquies y colombianos estan
sobrerrepresentados en prision.

5.4. El (y, especialmente, la) migrante como victima

Por ultimo, es preciso realizar un breve comentario acerca de otra cuestion
que suele ser olvidada y que, seguramente, ayudaria a complementar la
argumentacion precedente y a llevar a cabo una interpretacion mas cabal de la
realidad criminologica de la poblacion migrante en Espafa. Analizar al migrante
solo como autor del delito supone obviar una realidad que no se deberia pasar

125 Ello conforme a los datos recogidos en el ya mencionado Anuario estadistico del Ministerio del Interior,
2019. Por otra parte, conforme a los datos del Instituto Nacional de Estadistica y los datos del Padrén
Continuo, la poblacién marroqui en Espafa en el afio 2019 comportaba un 16,15% del total de la poblacién
extranjera y la colombiana un 4,1%.

126 Vid,, a este respecto, Boza MARTINEZ, 2016, Capitulo 2, apartado Ill y apartado 1V, punto 2, y, también,
ACALE SANCHEZ, M., «Predmbulo estadistico y jurisprudencial», Derecho penal, género y nacionalidad,
Granada, Comares, 2015, p. 126. Razona en esta linea también, aunque empleando otros términos, MONTERO
PEREZ DE TUDELA, E., 2021, p. 217.
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por alto: el papel del migrante como victima'?’. Es posible, y esto lo aventuro aqui
como mera hipotesis, que al resultar tan costoso asociar migracion y delincuencia
para analizar la comision de delitos, perdamos de vista también,
inconscientemente, la sobrerrepresentacion de este colectivo no solo entre los
autores, sino también entre las victimas.

Es facil suponer (y, de nuevo, dificil de constatar) que por la especial
vulnerabilidad en la que se encuentra buena parte de la poblacion migrante, esta
va a hallarse también sobrerrepresentada en el colectivo de las victimas de los
delitos (y no solo en el de los autores)'?. En palabras de GARCIA ESPANA, DURAN
DURAN y CEREZO DOMINGUEZ, el colectivo migrante es «un colectivo especialmente
vulnerable a la victimizacién»'?°,

En cualquier caso, un primer punto de partida inevitable en el analisis de
esta cuestion pasa por reconocer la escasa base empirica con la que contamos en
este campo para hacer juicios de valor al respecto. Buena parte de la doctrina mas
cualificada en esta materia ha denunciado el escasisimo esfuerzo de nuestro pais
por desarrollar con seriedad un estudio de la victimizacion que nos permita
disponer de datos especialmente interesantes. De este modo, existen algunos
puntuales estudios en la materia que arrojan conclusiones como las siguientes:

1. Contamos con un «escaso conocimiento existente sobre la victimizacion
de la poblacion migrante»™ La investigacion en esta materia se

127 Vid., en este mismo sentido, Boza MARTiNEZ, 2016, Capitulo 2, apartado IlI.

128 En este sentido, apuntan con claridad TAMARIT SUMALLA, J., et al,, «La victimizacion de migrantes. Una
encuesta a colombianos en Catalufia», Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 13, 2011, p.
3, que «[l]os estudios de victimizacién ponen de manifiesto que el riesgo de ser victima no se distribuye de
manera uniforme entre la poblacién, sino que existen determinados colectivos que tienen un riesgo
diferencial, por razones diversas, que la victimologia acostumbra a distinguir entre factores estéticos, como
la edad y el género, y factores dindmicos, como el estilo de vida. Algunos estudios han reflejado que los
migrantes tendrian un riesgo mas alto de ser victima. La diferencia se podria explicar por circunstancias
intrinsecas a la condicién de migrante, como el hecho de tener un estatus juridico diferenciado, en que no
disfrutan de los mismos derechos que la poblacién autéctona. Otras circunstancias que pueden incidir en
este posible riesgo diferencial pueden relacionarse con el estilo de vida —como sucede respecto a las
personas que ejercen la prostitucion en Europa, que en su mayor parte son inmigrantes, siendo ésta una
actividad con un alto riesgo de victimizacion— o derivar de factores estéticos, como la edad (la poblacion
migrante es mas joven) o la raza» [disponible en abierto en: http://criminet.ugr.es/recpc/13/recpci3-
11.pdf]. Vid., también, SALINERO ECHEVARRIA, S., El inmigrante como victima de delito y su proteccion penal,
Tesis doctoral inédita, 2013, p. 103 [disponible en abierto en:
https://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/120149/Tsse1de1.pdf?sequence=2&isAllowed=y].

129 GArcia EspaNA, E., DURAN DURAN, A. y CErRezo DOMINGUEZ, A, «Victimizacidn de mujeres inmigrantes en
Malaga», Boletin  Criminolégico, n.° 33, 1998, p. 1 [disponible en abierto en:
http://www.boletincriminologico.uma.es/boletines/33.pdf].

130 Seglin TAMARIT SUMALLA, et al., 2011, p. 2, esta situacion supondria una «deficiencia universal, que tiene
mucho que ver con la posicidn social de las personas migrantes y con las caracteristicas de las fuentes de
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encuentra en un indudable «estado embrionario»''. En buena medida,
aunque no solo, ello se debe a que «[e]n Espafa la disponibilidad de
encuestas de victimizacién nacionales ha sido siempre muy limitada, ya
gue ningun organismo oficial ha asumido hasta el momento la tarea de
realizarlas de modo sistematico»'32,

2. A nivel europeo, parece constatado que las tasas de victimizacion de la
poblacion migrante se encuentran «muy por encima» de las de la
poblacién autoctona’®,

3. A nivel espafiol, los estudios realizados apuntan en una direccion
parecida'4.

4. Algun estudio realizado en Espafia demuestra que esta victimizacion
superior se encuentra mas presente en delitos como los de lesiones o
agresion sexual’®®,

conocimiento de la delincuencia, tanto las de caracter oficial como las no oficiales (...) puede constatarse
facilmente como la forma en la que normalmente se llevan a cabo las encuestas permite presuponer que
no llegan a las personas migrantes de la misma manera que a la poblacién general».

131 SALINERO ECHEVARRIA, 2013, p. 104.

132 GARCIA ESPARA, E., et al, «<Evolucion de la delincuencia en Espafia: Analisis longitudinal con encuestas de
victimizacion», Revista Espafiola de Investigacion Criminolégica, n.° 8, 2010, p. 2 [disponible en abierto en:
https://reic.criminologia.net/index.php/journal/article/view/52].

133 TAMARIT SUMALLA, et al,, 2011, p. 5.

134 TAMARIT SUMALLA, et al.,, 2011, p. 19. Una excepcidn lo constituye el trabajo de GARCia ESPANA, DURAN DURAN
y CerRezO DOMINGUEZ, 1998, en el que defienden que un concreto colectivo (mujeres de origen marroqui
residentes en Malaga) sufre una victimizacion mas baja de lo esperado. Ahora bien, la explicacion que
ofrecen a esta menor victimizacion, p. 3, parece convincente y poco reconfortante: «puede explicarse si
atendemos al tipo de vida que llevan. Son mujeres que salen poco de casa, tienen pocos bienes materiales
y no frecuentan lugares de diversion, en definitiva, no retinen las caracteristicas tipicas de los grupos de
riesgo».

135 TAMARIT SUMALLA, et al., 2011, p. 20. Este lamentable dato no deberia, sin embargo, sorprender. En primer
lugar, y méas importante, resulta claro que la situacién de especial vulnerabilidad de la mujer migrante puede
propiciar una mayor victimizacién en este ambito. En segundo lugar, si partimos de que la poblacién
migrante esta excluida y marginada en gran medida y de que, como parecen sefialar los estudios al respecto
(GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, A, et al., Agresores sexuales con victima desconocida, Madrid, Ministerio del Interior,
2018, pp. 12 y ss. [disponible en abierto en:
http://www.interior.gob.es/documents/10180/8736571/Informe+sobre+agresores+sexuales+con+v%C3%
ADctimas+desconocidas.pdf/29132a85-3811-4d1c-a618-04dd1d55d932] y Diaz GOMEz, A. y PARDO LLUCH,
M. )., «Delitos sexuales y menores de edad: Una aproximacién basada en las personas privadas de libertad
en la isla de Gran Canaria», Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 19, 2017, pp. 19 y ss.
[disponible en abierto en http://criminet.ugr.es/recpc/19/recpc19-11.pdf]) la mayor parte de los agresores
sexuales conocia con anterioridad a su victima, que las mujeres migrantes, recluidas a un contexto en el
que, por las razones esbozadas en este trabajo, la propensién a delinquir es mayor, facilmente seran
victimas de estos delitos con mayor probabilidad. El lector mas critico observara, y no le faltara razén, que
la conexion entre la delincuencia y la marginalidad socioecondémica no se antoja en los delitos contra la
libertad sexual tan estrecha como en otros. Desde luego, es ese mismo el planteamiento que albergan las
diversas declaraciones de responsables e instituciones publicas cuando sostienen que para determinados
delitos (especialmente, delitos de violencia de género y contra la libertad sexual) la «educacién en igualdad»
(o expresiones parecidas) constituye uno de los mejores antidotos. Si eso es cierto, y creo que en alguna
medida lo es, no podria ser irrelevante que un sujeto se haya socializado, o no, en un contexto en el que
tales medidas educativas pueden tener lugar. Con otras palabras, jclaro que algunos delitos estan
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5. Existe un bajo nivel de denuncias formales por parte de las victimas
migrantes ante las autoridades del pais en el que residen3®.

6. En parte como consecuencia de ello, «las cifras oficiales no reflejan la
victimizacion de la poblacién migrante en la misma medida que la de la
poblacion autoctona» '’

Toda esta cuestiéon mereceria, ademas, un cuidadoso enfoque que prestara
también atencién al sexo de las personas migrantes'®. Asi, todo parece apuntar
en la direccion de que, aunque esta diferencia de sexo no se aprecia en la tasa de
encarcelamiento (hay un reparto similar de hombres/mujeres ya miremos a la
poblacion nacional o a la extranjera en prisién, en ambos casos la presencia
masculina es muy superior)', si que repercute en la tasa de victimizacién, de
modo que las mujeres migrantes son victimas de delitos con una preocupante
frecuencia’®. Ademas, «las mujeres inmigrantes son victimas especialmente

culturalmente condicionados! Y en estos delitos no se podria negar, entonces, que el entorno de
culturizacién de cada sujeto pueda llegar a ser relevante. En definitiva: no es coherente sostener que los
delitos machistas se evitan con la educacion y después afirmar que en la comision de estos delitos no incide
el hecho de que un sujeto se haya educado en un contexto o cultura mas o menos machista.

136 TAMARIT SUMALLA, et al., 2011, p. 5.

137 TAMARIT SUMALLA, et al., 2011, p. 19 y SALINERO ECHEVARRIA, 2013, p. 234.

38 En este sentido, ha sefialado acertadamente ACALE SANCHEZ, M., «Planteamientos metodolégicos y
epistemoldgicos», Derecho penal, género y nacionalidad, Granada, Comares, 2015, p. 5, que «la suma del
factor “género” y del factor “nacionalidad” determina una clase de discriminacién con matices propios, que
no tiene en consideracién aisladamente al género y a la nacionalidad, sino a ambos de forma aleada como
si de dos metales se tratara. La conjuncién de sendos factores —género y nacionalidad— amplia la huella
discriminatoria hasta el punto de que puede afirmarse que genera una nueva clase de discriminacion, que
es la que sufren mujeres de nacionalidad extranjera cuando se encuentran en Espafia».

139 Pueden encontrarse datos al respecto en el ya referenciado Anuario estadistico del Ministerio del Interior,
2019. Llama la atencion sobre este hecho ACALE SANCHEZ, M., «Predmbulo estadistico y jurisprudencial»,
Derecho penal, género y nacionalidad, Granada, Comares, 2015, p. 121. En cualquier caso, resulta interesante
la relacion entre la condicion de mujer extranjera y los delitos contra la salud publica. Vid., a este respecto,
GONZALEZ AGUDELO, G., «La mujer inmigrante en prisidén por trafico de drogas», Derecho penal, género y
nacionalidad, Granada, Comares, 2015, pp. 307 y ss. y ACALE SANCHEZ, M., «Mujer inmigrante y pobre: una
mina para el Derecho penal», Revista penal, n.° 47, 2021, pp. 17 y ss.

40 A modo de ejemplo, sefiala ACALE SANCHEZ, M., «La vis atractiva del Derecho penal para las mujeres
inmigrantes en Espafia», Derecho penal, género y nacionalidad, Granada, Comares, 2015, p. 288, que «[l]os
datos estadisticos que proporcionan las instancias oficiales espafiolas durante los Ultimos afios constatan
que entre el 30 y el 40% de las mujeres muertas a manos de sus maridos o compafieros sentimentales era
de nacionalidad extranjera, lo que determina una sobrerrepresentaciéon dentro de las cifras globales: este
dato es de naturaleza objetiva e irrefutable». Con caracter mas general y de modo mas reciente, ha sefialado
esta misma autora (ACALE SANCHEZ, 2021, p. 9, que «las mujeres inmigrantes pobres se encuentran en una
situacion de extremo peligro y de especial vulnerabilidad, encerradas en un callején sin salida, lo que las
coloca en una posicién propicia para ser victimizadas, en la medida en que en muchos casos, al encontrarse
en situacién administrativa irregular, temen mas al Estado, que puede terminar expulsdndolas del pais, que
a la violencia que reciben de su marido, del jefe de la organizacién criminal o de su jefe en el trabajo, por
lo que prefiere guardar silencio y no denunciar los episodios violentos de los que son victimas, con el riesgo
que corren. Sus vidas se convierten, en definitiva, en auténticas bombas de relojeria».
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vulnerables de delitos triplemente condicionados en razén de su género, de su
nacionalidad y de su situacion administrativa en Espafia»''.

En definitiva, y como ha dicho ACALE SANCHEZ, la mujer migrante es «una
mina» para el Derecho penal, ya que esta sufre en mayor medida el delito como
victima, pero es impulsada por sus circunstancias con mayor intensidad a su
comision™?,

Profundizar en todas estas cuestiones podria contribuir a una comprension
mas completa de las relaciones entre inmigracion y delincuencia, que no mire
solo al inmigrante como agresor, sino también como victima. Paradéjicamente,
cerrar los ojos ante la primera de estas dimensiones (el inmigrante como autor
de delitos) suele comportar, con la conversion del tema en tabu, la invisibilizacion
de la segunda de las dimensiones (el, y especialmente «la», inmigrante como
victima). De modo menos paraddjico, y menos reconfortante, sucede con
frecuencia que se mire Unicamente la primera dimension y se obvie la segunda.
Es preciso analizar globalmente la situacion. Y el reconocimiento de la mayor tasa
de delincuencia en la poblacion migrante puede contribuir al mejor conocimiento
y prevencion del delito que sufre, en buena parte, esa misma poblacion.

5.5. Conclusiones

A lo largo de este trabajo se ha partido de una idea clara y sencilla: la
poblacidon migrante delinque mas y no podia ser de otro modo. Pero no es la
«naturaleza» del migrante, que, parecen creer algunos, esconde alguna clase de
«gen maligno», la que provoca esta situacion, sino, como en la inmensa mayoria
de ocasiones, la propia configuracién de nuestra sociedad la que lleva a ello. ;Si
la exclusion lleva al delito y el migrante esta mas excluido, cémo no va a delinquir
mas?

Cuando no hay nada que esconder, no hay nada que temer. Y aqui no hay
ni una cosa ni la otra. Es preciso profundizar en el estudio de todas estas
cuestiones. No hacerlo supone, aunque no se pretenda, abandonar a la vulnerable
poblacidon migrante. Rechazar un hecho evidentemente cierto solo alimenta
tendencias conspiranoicas y no ofrecer una explicacion de esta realidad desde las
instituciones publicas es abandonar a su suerte a todo un colectivo que sera

141 ACALE SANCHEZ, M., «La vis atractiva del Derecho penal para las mujeres inmigrantes en Espafia», Derecho
penal, género y nacionalidad, Granada, Comares, 2015, p. 287.
142 ACALE SANCHEZ, 2021, p. 21.
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estigmatizado si no somos capaces, entre todos, de explicar la realidad en
términos no estigmatizantes.

En las paginas anteriores se han explorado algunas posibles vias para
analizar esta realidad y comprobar que, de modo nada sorprendente, la
delincuencia de la poblacién migrante, como la de la autéctona, se encuentra
condicionada enormemente por su situacion social y econémica. Los datos que
se han ofrecido pueden ser mas o menos precisos, pero ponen de manifiesto
algunas tendencias que merecen ser atendidas. Por mi limitada competencia, me
resulta imposible profundizar mas en un ambito que requeriria un cuidadoso
disefio y un exquisito tratamiento de los datos. Deben ser otros los que, capaces
de hacer lo que para mi es imposible, encaren este reto. Por ello, recalco una vez
mas que mi oposicion al discurso doctrinal dominante no es de caracter empirico
(donde poco o nada tengo que decir), sino argumental. Todas las afirmaciones
que se hagan que pretendan explicar de manera correcta una realidad han de ser
compatibles entre si. En caso contrario, por mucho que los datos parezcan
respaldar todas las afirmaciones, ello no puede ser cierto: algo debe estar fallando
en el tratamiento de los datos.

En este ambito del analisis de la delincuencia del migrante el «fallo», creo,
ha sido optar por una estrategia incoherente para combatir el racismo y la
xenofobia. La posicion mayoritaria ha sido la de vetar cualquier peligro de que
estas tendencias emerjan negando una realidad compleja. A partir de esa premisa
innegociable se empezaban a tratar los datos. Sin embargo, no cabe duda de que
en todos estos autores no hay racismo o xenofobia alguno. Pero, entonces, ;qué
nos detiene en la profundizacion de la realidad si sabemos que la realidad esta
de nuestra parte? No tengo, légicamente, respuestas, pero si intuiciones. La
principal intuicion aqui es que, en el fondo, muchos de estos autores parten de
que seria una materia demasiado compleja para la ciudadania, que estaria
estructuralmente incapacitada para comprender que el delito y la pobreza van de
la mano, como van de la mano la pobreza y la inmigracidon. La negacién del
enunciado «los migrantes delinquen mas» seria una especie de «heuristico» para
evitar toda una serie de razonamientos mas complejos sobre la materia. Ahora
bien, ;de verdad es ese el camino que un demécrata debe seguir? Cuando se
tiene razdn, y aqui la razén esta de parte de quien se opone a cualquier atisbo de
racismo o xenofobia, combatir la media mentira con la media verdad es una
concesion equivocada. Es preciso partir de que los ciudadanos debemos, al
menos, ser capaces de entender un mensaje como este. Si no lo somos, el racismo
y la xenofobia no seran ni nuestro Unico, ni nuestro mas grave problema. Los
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migrantes delinquen mas. Pero no delinquen mas por ser migrantes, sino por ser
mas pobres.
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