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La aporofobia, como manifestacion del rechazo u odio hacia la persona en
situacion de pobreza, aparece hoy como un problema social significativo,
tal como acreditan los datos e investigaciones realizadas por las distintas
instituciones que trabajan sobre la materia. Siendo misién del Derecho
penal lograr la tutela e intangibilidad de los bienes juridicos mas impor-
tantes frente a los ataques mas intolerables, también desde este ambito
deben estudiarse las mejores vias de intervencion frente al fendmeno de
la delincuencia apordéfoba, esto es, la presidida por motivos de odio con-
tra estas personas. El Codigo Penal espafol, mediante la circunstancia
agravante genérica del art. 22,42 CP, recoge ciertos motivos discrimina-
torios cuya concurrencia en el delito al que apliquen tendra el efecto de
agravar la respuesta penal. Esta circunstancia, no obstante, no contempla
actualmente las motivaciones aporofobas como causa de agravacion. En
esta obra se propone al legislador la tipificacion de tales motivos en el
art 22,42 CP,, desde una justificacion apoyada en tres pilares: primero, la
oportunidad de la intervencion politico-criminal a la luz de los alarmantes
datos que aporta la sociologia, tanto desde una dptica institucional como,
sobre todo, personal. Segundo, la mayor necesidad de pena en supues-
tos de delincuencia aporofoba, desde un punto de vista eminentemente
preventivo. Y tercero, el mayor merecimiento de sancion penal en estos
casos, al conculcarse, ademas del interés tutelado por el delito base, el
valor de la igualdad que se reconoce a todas las personas, 1o que hace au-
mentar el desvalor del hecho desde el propio contenido de injusto del de-
lito. Este libro aporta razones para motivar un cambio en la norma, pero
también supone la primera guia interpretativa para la correcta aplicaciéon
de la clausula por parte de los distintos operadores juridicos, cuando se
produzca dicho cambio. La investigacion se ha desarrollado en el marco
del Proyecto i+D «Hacia un modelo de justicia social: alternativas politi-
co-criminales» (RT12018-095155-A-C22), dentro del proyecto coordinado
«Aporofobia y Derecho penal» (RTI2018-095155-B-C21) del Ministerio de
Ciencia, Innovacion y Universidades.
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PROLOGO

Tomando como idea inicial la manifestacién de Ferrajoli de que: «las dis-
criminaciones generan lesiones de la dignidad humana, odios, miedos y descon-
fianza y hacen por ello imposible la convivencia, del mismo modo el respeto
reciproco de las diferencias permite la convivencia pacifica, la integracién y la
solidaridad entre diferentes»’, se puede inferir que nadie necesita mds de la Ley
que los mds débiles.

En nuestro dmbito, la justificacién de una agravacién de la pena recae del
lado de quien afirma su legitimidad cuando se rechaza el punitivismo y se defien-
de un Derecho penal minimo y garantista; resulta fundamental argiiir sobre una
respuesta penal adecuada, proporcionada y més justa, en este caso particular, ante
supuestos de violencia discriminatoria e intolerante por razones aporéfobas. La
presente monografia investiga sobre si la motivacién, objetivo o finalidad discrimi-
natoria, que aumenta el injusto del hecho basindose en la negacién del principio
de igualdad, debe incluir los supuestos en los que los motivos que llevan al delin-
cuente a cometer el hecho tipico son la condicién de indigencia de la victima, esto
es, su falta de medios de vida o, en definitiva, su pobreza.

1 FERRAJOLL, L.: Manifiesto por la igualdad, Ed. Trotta, 2019, p. 21
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Con este objetivo, Miguel Bustos en primer término revela a través de los
datos una realidad criminal cruel con las personas desiguales, a quienes se les han
negado los derechos sociales y son victimas previamente de una discriminacién
econdmica. Basindose en un informe de investigacién (del Observatorio Hatento,
afo 2015), se alerta sobre el porcentaje de personas en situacién de sinhogarismo
que afirman haber sufrido, al menos, una agresién presidida por motivaciones
apordfobas, esto es, por odio o rechazo hacia ellos dada su propia situacién, que
ascendia al 47,1% de la muestra. De entre todas ellas, el 81,3% de las victimas
habria sufrido el ataque en mds de una ocasién (de entre los cuales, hasta el 49%
de las mismas acredita haber sufrido algin ataque aporéfobo incluso en mds de
cinco ocasiones). En lo que se refiere a la consistencia o contenido de la agresién
apordfoba, en este informe se refleja cémo hasta un 36,4% de las personas acredita
haber sufrido insultos y/o tratos vejatorios (lo que supone una de cada tres perso-
nas entrevistadas), un 27,2 % habla de trato discriminatorio, en general, y un 23
% afirma ser victima de agresiones fisicas (lo que supone que una de cada cinco
personas entrevistadas habrian sido victimas de algtin tipo de lesiones).

Con estas mimbres, una vez descrita la existencia de una victimizacién por la
violencia discriminadora e intolerante que se ejerce contra los pobres, el autor trata
de contextualizar el problema desde un punto de vista sociolégico, analizando
conceptos proximos pero diferentes como el de «pobrezar, «aporofobia» y «exclu-
sién social», desde el prisma de los principios rectores de nuestro moderno sistema
penal de garantias y, muy especialmente, desde la 6ptica del principio de legalidad
penal. En este orden de ideas e inquietudes se inscribe la magnifica monografia
que tengo el honor de prologar. El enfoque dado por Miguel Bustos desborda, con
acierto, una solucién simplista y punitivista. Digo «con acierto» ya que el autor
busca afrontar los delitos por razones de aporofobia, previamente sin la existen-
cia de la circunstancia agravante de aporofobia en el art. 22,4° CP. y las posibles
soluciones que se han patrocinado. Por ello, corresponde, como hace él, concluir,
solo después de este estudio previo, que existe una falta de una respuesta penal
adecuada y proporcionada (ademds de materialmente mds jusza) ante supuestos de
delincuencia cometida por razones aporéfobas, al no estarse proporcionando a los
operadores juridicos herramientas adecuadas a tal fin desde el Cédigo Penal.

Desde esta perspectiva, el autor incluye una completa e interesante reflexion
acerca de la existencia de un fundamento juridico-penal basado en un mayor me-
recimiento y necesidad de pena en supuestos de delincuencia por motivos apo-
réfobos. La cuestién que se anade es una propuesta de lege ferenda que permita
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incluir dichas motivaciones entre el catilogo de condiciones del actual art. 22,4°
CP que aumentan una pena que es mds merecida, al vulnerarse también el valor
de la igualdad, sin exceder del marco de pena aplicable al hecho exteriorizado, no
incluyendo el término «exclusién social», que acompanaba la Proposicién de Ley
Orgdnica de reforma de la LO. 10/1995, de 2 de noviembre, del Cédigo Penal (n°
622/000025), al estimar que se trata de un concepto mutable, dindmico y cam-
biante, que depende de multiples factores casuisticos. Esta propuesta engarza con
el Proyecto I+D+1: «Hacia un modelo de justicia social: alternativas politico-crimi-
nales» (referencia RT12018-095155-A-C22) del que el autor es miembro del equi-
po de investigacién, que pretende aportar propuestas de reforma penal dirigidas a
otorgar una mayor proteccién a los parias del sistema frente a los delitos de los que
son victimas, precisamente, por su condicién de excluidos.

Finalmente, sehalar que agradezco la generosidad de Miguel Bustos, por ha-
berme brindado el placer y el honor de prologar este libro, que tratando de buscar
la equidad de las diferentes circunstancias discriminadoras del 22,4° CP, asienta
los fundamentos y presupuestos de una opcién politico-criminal que defiende una
responsabilidad penal agravada de aquel que delinque por motivos de aporofobia,
sin pretender ampliar el Cédigo Penal, ya de por si extenso. Esta obra constituye
una contribucién imprescindible al debate juridico sobre la materia, tratdindose de
una significativa aportacién de nuestro proyecto coordinado «Aporofobia y Dere-
cho penal» (referencia RT12018-095155-B-C21), financiado por el Ministerio de
Ciencia e Innovacién, que entre sus objetivos pretende prevenir una lamentable
realidad como es la comisién de un niimero importante de delitos contra los po-
bres, simplemente por ser pobres.

Esta clara y precisa elaboracién doctrinal, con su propuesta de lege feren-
da, sienta los cimientos para que una futura reforma del Cédigo penal incluya la
responsabilidad penal por la agravante de discriminacién basada en razones de
aporofobia, proporcionando al tedrico y al prictico un instrumento de indudable
valor para interpretar el texto legal, cuando se reforme.

Salamanca, a 29 de febrero de 2020.
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Observatorio Hatento
Observatorio de delitos de odio contra personas sin hogar

PRESENTACION

«Me dieron un porrazo en la cabeza con una barra de cobre forrada. Acabé
con la arteria de la cabeza seccionada». «En los diez afios que he vivido en la calle
me han tratado en vez de como persona y como mujer, como objeto y como ba-
sura», nos contaban Joaquim y Rocio hace cinco afnos, cuando les entrevistamos
para la primera investigacién sobre delitos de odio contra personas sin hogar que
lanzdbamos desde HATEnto, en la que participaron 261 personas en situacién de
sinhogarismo. Marfa Rosario Endrinal, una mujer como otros tantos miles de per-
sonas a las que se le habia vulnerado su derecho a un hogar, no fue una de esas 261
personas porque diez afos antes, tres jévenes la quemaron viva mientras dormia
en un cajero de Barcelona.

Nuestra investigacién de 2015 es uno de esos trabajos por los que cuesta
sentir orgullo, no por una cuestién relacionada con aspectos metodoldgicos, ni
tampoco porque consideremos que los resultados no fueran una aportacién rele-
vante, al contrario, sirvi¢ para arrojar un poco de luz sobre un fenémeno, el de
la aporofobia, y en concreto el de la violencia contra las personas en situacién de
sinhogarismo, que frecuentemente es ignorado. Si cuesta sentir orgullo por esa in-
vestigacion es por la realidad que puso encima de la mesa: un 47% de las personas
entrevistadas habian sido victimas de algtin tipo de delito o incidente de odio y el
81% de ellas experimentaron este tipo de situaciones mds de una vez. Lo que nues-
tra investigacién mostraba era una enorme vulnerabilidad y violencia, que solo era
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capaz de entrar en la agenda publica como sucesos aislados cuando la brutalidad de
los casos era tal que provocaba, en el mejor de los casos, el sobrecogimiento general
por unos dias, sin que se llegara a profundizar en las causas ni en sus soluciones.

Una de las cuestiones mds interesantes que tratamos con otras organizacio-
nes con las que colaboramos en la lucha contra los delitos de odio, que se dedican
a combatir la xenofobia, el racismo, la Igtbifobia o el antigitanismo, por mencionar
algunos otros motivos discriminatorios y que promueven el odio, es que la pobreza
y el sinhogarismo no son caracteristicas o identidades que deban ser protegidas.
Mientras nadie tiene por qué ocultar o abjurar su origen étnico o cultural, su iden-
tidad afectivo sexual o su religién, la pobreza y el sinhogarismo son por si mismas
graves vulneraciones de los derechos de quienes las sufren.

Vivir en la calle supone una violacién del derecho a una vivienda, contem-
plado en el articulo 47 de la Constitucién, pero también a la salud (las personas
sin hogar tienen una esperanza de vida entre 20 y 30 aflos menor y muchas de
ellas carecen de tarjeta sanitaria), al empleo (el 77,8% carece de un empleo) y, por
supuesto, a la integridad fisica y moral.

Los delitos e incidentes de odio y discriminacién que sufren las personas en
situacion de sinhogarismo solo agravan la situacién que viven. Estos hechos tienen
un enorme impacto en personas que ya de por si necesitan de la mayor parte de sus
energfas para sobrevivir y les provocan emociones como ira, tristeza, indefension,
miedo, culpabilidad o desconfianza hacia las demds personas y las instituciones,
empujindolas todavia mds hacia la exclusién y dificultando los procesos para la
recuperacién de sus proyectos de vida, en el caso de que se encuentren en ellos.

La falta de empatia, la deshumanizacidn, la intolerancia, el considerarse su-
periores a quien se encuentra en esta situacién, son factores que se encuentran pre-
sentes en muchos de los discursos de quienes cometen estas agresiones o profieren
discursos de odio. Pero a este caldo de cultivo le faltan al menos otros dos ingre-
dientes, que son la impunidad y la falta de reproche por la sociedad. La existencia
de investigaciones y libros como este que tienes en tus manos es muy importante
de cara a que los poderes publicos tomen la conciencia necesaria sobre la proble-
madtica y conozcan las opciones que tienen a su disposicién para actuar.

Incluir la aporofobia en el Cédigo Penal es un importante paso para que se
impulse la mejora y difusién de los protocolos ya existentes para la atencién a las
personas en situacién de sinhogarismo por parte de los servicios policiales; para
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que las fiscalias especializadas en delitos de odio y discriminacién puedan perse-
guir de una manera mds efectiva estas conductas y para que la sociedad en general
tome conciencia de la gravedad de los hechos que suceden de manera cotidiana en
nuestras ciudades.

Queremos terminar esta reflexion agradeciendo la oportunidad que se nos
brinda de comentar brevemente esta interesante obra, pero dejando también una
pregunta abierta para la reflexién una vez finalizada su lectura: ;de qué manera ten-
driamos mds probabilidades de haber evitado que Maria Rosario Endrinal hubiera
sido quemada viva?; ;solamente contemplando la aporofobia en el Cédigo Penal,
o también completando esa proteccién con la garantia del derecho a una vivienda
para que no tuviese que vivir en un cajero?
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En el afno 2017 la profesora Adela Cortina Orts, Catedrdtica de Etica y Filo-
sofia Politica de la Universidad de Valencia, publicaba su interesante libro «Aporo-
fobia, el rechazo al pobre. Un desafio para la democracia», proponiendo a la RAE.
la adopcién de un término de nuevo cuno, el de aporofobia (del griego d-poros,
pobre, y fébeo, espanto), entendido como el rechazo o el odio a la persona pobre.
En diciembre de ese mismo ano la RAE. incluyé en su diccionario esta palabray la
definié como la «fobia a las personas pobres o desfavorecidas.

Por su parte, al ano siguiente (2018), el Grupo Parlamentario Unidos Pode-
mos-En Comu Podem-En Marea en el Congreso de los Diputados presentd, para
su toma en consideracién por las Cortes, una Proposicién de Ley Orgdnica de
reforma de la LO. 10/1995, de 2 de noviembre, del Cédigo Penal (622/000025),
en la que se proyectaba la inclusién de las razones de aporofobia 'y de exclusion social
como nuevos motivos agravatorios de pena en el seno del art. 22,4° CP, la cono-
cida como circunstancia agravante de discriminacién, que actualmente reza en los
siguientes términos: «Son circunstancias agravantes [...] Cometer el delito por
motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacidn referente a la ideologia,
religién o creencias de la victima, la etnia, raza o nacién a la que pertenezca, su
sexo, orientacién o identidad sexual, razones de género, la enfermedad que padez-
ca o su discapacidad».

La Proposicién de Ley Orgdnica aludida jamds llegé a aprobarse, por lo que
de lege data es actualmente imposible entender comprendida la aporofobia como
circunstancia o motivo discriminatorio agravante de pena en el art. 22,4° CP,
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APOROFOBIA Y DELITO LA DISCRIMINACION SOCIOECONOMICA COMO AGRAVANTE (ART. 22,42 CP.)
MIGUEL BUSTOS RUBIO

A lo largo de este trabajo nos proponemos dar respuesta a la pregunta si-
guiente: ;debe procederse a la tipificacion del odio discriminatorio contra la perso-
na pobre (esto es, las razones de aporofobia) como un nuevo motivo agravante de
pena en el actual art. 22,4° CP?

Las razones esenciales que se desarrollan en este libro han sido ya puestas
de manifiesto en un informe de nuestra autoria en el marco del proyecto i+D en
que este estudio se desarrolla, convenientemente trasladado al Ministerio y a los
grupos parlamentarios para su toma en consideracién®. Al momento de cerrar esta
monografia su autor ha tenido conocimiento, atin solo por via de los medios de
comunicacién, de la intencién del actual Gobierno de impulsar una nueva reforma
de nuestro texto punitivo que, entre otras cuestiones, vendria a contemplar el odio
al pobre como nuevo motivo agravante de pena en el art. 22,4° CP. A pesar de
acogerse esta noticia como buenas perspectivas, no se ha podido conocer todavia,
en términos exactos, el contenido de esa anunciada reforma®. Sea como fuere, y
aunque la investigacién que se presenta fundamentalmente aporta pruebas, datos
y razones necesarias (desde distintos dmbitos y perspectivas) para la tipificaciéon de
esta circunstancia como agravante, si finalmente el texto sale adelante y se produce
la reforma, esta obra seguird siendo util para todo aquél operador juridico que, ya
ex novo, pretenda aproximarse al contenido, interpretacién, alcance, naturaleza
juridica, fundamento, merecimiento o necesidad de este nuevo motivo agravatorio
de pena.

Y ello porque, en efecto, el conjunto de este trabajo aborda, por orden, las si-
guientes cuestiones relacionadas con la aporofobia como forma de discriminacién:

2 Vid.: Bustos Rubio, M.: «Informe sobre la necesidad de incorporacién de los motivos
apordfobos como forma de odio discriminatorio en la circunstancia agravante del art.
22,42 del Cédigo Penal» (2020); disponible en open access: http://crimen.fundacionusal.
es/aporofobia/publicaciones/ [tltima consulta: 28-02-2020].

3 De hecho, se ha conocido recientemente la Proposicién de Ley Orgdnica por la que
se modifica el Cédigo Penal para la proteccion de la libertad de expresion [122/000042]
llevada a cabo por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidas Podemos-En Comu
Podem-Galicia en Comdn, en el Congreso de los Diputados, en la que se propone una
modificacién del actual art. 22,42 CP. para dar cabida a un nuevo motivo discriminatorio
agravante de pena: «por razén de ser victima del terrorismo», pero en la que no se incluye
referencia alguna a la aporofobia como forma de odio discriminatorio.
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(1)

2)

3)

(4)

5)

Se contextualiza el problema desde un punto de vista sociolégico, analizan-
do conceptos préximos pero diferentes como el de «pobreza», «aporofobia»
y «exclusién social», desde el prisma de los principios rectores de nuestro
moderno sistema penal de garantias y, muy especialmente, desde la ptica

del principio de legalidad penal.

Se recoge un aparato empirico y estadistico que, aun siendo todavia limitado
en cuanto a muestrario, revela un problema social imperante y de primer or-
den: la existencia de un cierto nivel de vulnerabilidad, y consecuente grado
de victimizacién, de las personas en situacién de pobreza econdémica (fun-
damentalmente, en situacién de sinhogarismo).

Se analiza el proceder de nuestros juzgados y tribunales al afrontar casos de
delincuencia aporéfoba sin la existencia de la circunstancia agravante de
aporofobia en el art. 22,4° CP, y las posibles soluciones que se han patroci-
nado y alentado desde estos niveles.

Se ofrece una interpretacién propiamente penal sobre la existencia de un
mayor merecimiento y necesidad de pena en supuestos de delincuencia mo-
tivada por el odio al pobre, interpretando ademds, en conjunto, el conteni-
do, sentido y alcance de la cldusula agravante del art. 22,4° CP, y funda-
mentando la misma y su capacidad para extenderse también a los supuestos
de odio por aporofobia.

Por dltimo, se realiza una propuesta de lege ferenda para su toma en con-
sideracién por el legislador penal que, como decimos, en el momento de
redactarse estas lineas aiin no ha acogido a la aporofobia como nueva forma
de discriminacién al albur del art. 22,4° CP.

Es momento, pensamos, de que también el Derecho penal encare el debate

sobre el tratamiento dado a las personas que sufren unas condiciones personales
y humanas cuanto menos complicadas, y de que lo haga desde sus propios pos-
tulados y finalidades, otorgando a la cldusula un fundamento propiamente penal,

desde estrictos criterios de necesidad y merecimiento de pena, apoyados, evidente-

mente, en datos sociol4gicos contrastables®.

No entramos en esta obra a valorar cuestiones relativas al tan discutido art. 510 CP, a

pesar de que en ocasiones manejemos investigaciones realizadas al albur de este precepto.



