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1. EL SINHOGARISMO EN LAS MUJERES
1.1. LASINVISIBLES DE LA CALLE

Elimaginario colectivo en torno a la persona sin hogar esta representado
generalmente por un hombre que vive en la calle. Una expresion mas del
androcentrismo social que se lirita a la situacidn mas extrema de falta de
vivienda y que, por tanto, no abarca la consideracion actual del sinhoga-
rismo como un problema de exclusién social’. De hecho, los datos mas
recientes muestran que cada vez hay mas mujeres viviendo en la calle 0 en
infraviviendas, rompiéndose asi el estereotipo del hombre mendigo alcoho-
lico y con problemas mentales”.

Los datos arrojados por la encuesta realizada por el Grupo de investi-
gacion Diversitas* de la Universidad de Salamanca a 277 profesionales de la
Red de atencidn a las personas en situacién de exclusién social de todas las
comunidades auténomas, nos muestran como perfil mas frecuente el de
mujeres de mediana edad, seguidas por las menores de 40. Entre estas ulti-
mas abundan las inmigrantes —que suponen un 45,1% del total—, lo que
puede deberse a su llegada a nuestro pais como menores y la salida de los
centros de proteccién una vez cumplidos los 18 afios. Un 34,7%, de las
mujeres jovenes en situacion de sinhogarismo tienen hijos y han sido aban-
donadas por la pareja, mientras que a partir de los 40 afios lo comiin es que
no tengan relaciones familiares estables. De su parte, el 46% de los recursos
tienen usuarias con perfil de adicciones, siendo la franja de edad entre 30-54
afios las que presentan mas problematica al respecto, mayoritariamente
espanolas y con problemas de salud tanto mental (56%) como fisica (53.3%).

Segtin el INE?, el incremento de mujeres sin hogar respecto a 2012 es del
3,6% —23,3% frente al 19,7% —. En términos relativos, el crecimiento es del
47,4%, a lo que hay que sumar el hecho de que los hogares sustentados por
ellas se ven mas afectados en la dimensién de la vivienda (23,6%) que si el
sustentador principal es un hombre (18,9%)°. Por tanto, si bien son nume-
rosos los estudios que muestran una amplia mayoria de hombres entre las
personas en situacién de sinhogarismo, esto se debe principalmente al

2. BRETHERTON, ]., «Reconsidering gender in homelessness», European Journal of
Homelessness, 11 (1), 2017, p. 15.

3. MESA, 8., Silencio administrativo: la pobreza en el laberinte burocrdtico, Editorial Ana-

grama 5.A.U, Barcelona, 2019, p. 8.

https://cidh-diversitas.usal.es/

INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA (INE), Encuesta sobre las Personas sin

Hogar. Resultados, 2022, p. 1.

6. CARITAS ESPANOLA. Nadie sin hogar. Campaiia de personas sin hogar 29 de octubre de
2023. Folleto de la campaiia, 2023, p. 14.
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hecho de que se adopte la definicién restringida de sinhogarismo, limitan-
dose a usuarios de recursos dirigidos a personas sin hogar o a quienes
desarrollan sus vidas en las calles, con presencia mayoritariamente mascu-
lina. Las mujeres se hayan infrarrepresentadas en las categorias ETHOS 1
y 2 de sin vivienda, y especialmente sin techo, y son numerosas en las de
vivienda insegura e inadecuada —categorias 3 y 47, formas veladas de
sinhogarismo dificilmente cuantificables.

Un tipo de sinhogarismo encubierto, vivido de puertas para adentro,
que no tiene presencia en la vida publica® y que no se recoge en la encuesta
del INE. Una situacién de sinhogarismo oculto que se debe a que las mujeres
despliegan todo tipo de estrategias y buscan alternativas a fin de evitar
acabar en la calle o acudir a recursos como albergues para dormir, por estar
predominantemente ocupados por hombres y que perciben como espacios
hostiles debido a su mayor exposicion a la violencia y el abuso®. La violencia
de género es, por tanto, el factor central que lleva a que las mujeres eviten
en fo posible acabar en la calle 0 en albergues, agotando las redes de apoyo
(familiares y amigos)'°.

El estigma derivado del incumplimiento de los roles de género' y la
percepcién social de las mujeres sin hogar como mujeres «perdidas» o
prostitutas'?, unido a los mayores riesgos que la vida en la calle supone

7. Poniendo més el foco en la situacién vivida por la persona que en sus caracteristicas
personales, la European Tipology on Homelessness (ETHOS) distingue cuatro tipos de
sinhogarismo: 1) sin techo (Rooflessness) o personas que no disponen de alojamiento
de ningtin tipo y viven en el espacio publico; 2) sin vivienda (Houselessness) o personas
que viven en alojamientos temporales, instituciones o albergues {albergues para
mujeres, solicitantes de asilo e inmigrantes, etc.); 3) vivienda insegura {(Insecure Hou-
sing) o personas que viven bajo severa amenaza de exclusién por desahucio, atren-
damiento precario o violencia doméstica; y 4) vivienda inadecuada (Inadequate Hou-
sing) o personas que viven en chabolas o asentamientos ilegales, viviendas no adap-
tadas para su habitabilidad segiin las leyes o en situacién de hacinamiento.

8.  MATULI M.V, BOIXADOS, A, DE VICENTE, I, ABELLA, P.y CAIS, J., Mujeres en
situacion de sin hogar en la ciudad de Barcelona, Célebre Editorial, Badalona, 2019, p. 38.

9.  PUENTE GUERREROQ, P., «El sinhogarismo desde una perspectiva de género. Espe-

. cial referencia a las experiendias de violencia alolargo dela vida», en Revistade Derecho
Penal y Criminologia, 3® época, nm. 27, 2022, p. 170.

10. PASCUAL LOPEZ-CARMONA, D, FERNANDEZ DE SEVILLA GOMEZ, ], MOR-
CILLO SORIA, A., Rompiendo con la invisibilidad de las mujeres sin hogar. Perfil y situacion
social de las mujeres en asentamientos informales en Espafia, Cepaim, 2020, p. 20.

1. CARRASCO, L., Mujeres sin hogar en Espafia: un andlisis sociogrifico desde una pers-
pectiva feminista, Asociacién Moradas por la Inclusién Social Femenina, Madrid,
2014, p. 46.

12.  EDGAR, B.,, DOHERTY, ], «Conclusions», en EDGAR, B, DOHERTY, |. (Eds.}.
Women and homelessness in Europe. Pathways, services and experiences, The Policy Press,
Bristol, 2001, p. 237.
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para ellas®™, motivan que se esfuercen por pasar desapercibidas y que las
que se encuentran efectivamente sin techo busquen lugares aislados para
pernoctar. Ello las hace menos visibles y mas dificiles de localizar, favo-
reciendo la infraestimacién de la presencia femenina en situacién de sin-
hogarismo™ y el correspondiente apoyo. En definitiva, un creciente
numero de mujeres en clara situacion de exclusién social, que normal-
mente huyendo de la violencia se echan a la calle metiéndose directamente
«en la boca del lobo».

1.2. MUJER EN LA CALLE Y VIOLENCIA: HUIR DE GUATEMALA
PARA IR A GUATEPEOR

Si [a calle siempre es una experiencia devastadora, y en ella cualquiera
se deja «un jirén de salud —cuando no la vida— enredado en las patas de
los bancos publicos»*, 1a situaciéon de vulnerabilidad y desproteccién
adquiere contornos imposibles en el caso de las mujeres. La calle paraellas
es la casa de todos los peligros y asilo corroboran las estadisticas: mientras
el 60,4% de las mujeres investigadas por el Observatorio HATENTQ
refieren al menos un incidente o delito de odio, este porcentaje, pese a
seguir siendo muy alto, desciende al 44,1% en el caso de los hombres. Las
mujeres reciben a corta distancia mensajes sexualmente ofensivos y ame-
nazantes, mientras que los hombres son insultados con calificativos como
vagos desde distancias mas alejadas. Una mayor y mas directa victimiza-
cion de las mujeres en todas las categorias, igualandose en el caso de las
agresiones fisicas y disparandose en el caso de las sexuales — 18,8% frente
al 1% de los hombres—; porcentaje que alcanza al 21,9% —frente al 4,5% -
de los hombres— en el informe del INEY, :

Si bien la violencia sobre las personas sin hogar afecta tanto a hombres
como a mujeres, en el caso de éstas existe una violencia especifica que les
daria de forma desproporcional: la violencia de género. El sinhogarismo de
las mujeres esta directamente vinculado con la violencia, especificamente -
la violencia machista ejercida en el 4mbito de la pareja es un factor desen-

13, NYAMATHI, A, LEAKE, B., GELBERG, L., «Sheltered Versus Nonsheltered Home-
less Women: Diferences in Health, Behavior, Victimization and Utilization of Care»,
en Journal of General Internal Medicine, 15(8), 2000, p. 565.

14.  PUENTE GUERRERO, P, «El sinhogarismo desde una perspectiva de género», ap.
cit., p. 171

15, BUSTOS, ., Casi. Una crénica del desamparo, Libros del Asteroide, Barcelona, 2024, p.
135.

16.  HATENTO. Los delitos de odio contra las personas sin hogar. Informe de investigacién,
Madrid, 2015, p. 34.

17. INE. Encuesta sobre las personas sin hogar, op. cit.,, p. 11.
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cadenante®. Las situaciones de violencia agravan el estado de pobreza de
las mujeres, siendo muchas veces el detonante para huir del hogar e iniciar
la espiral de la exclusion, por lo que muchas mujeres sin hogar experimen-
tan algo que la mayoria de los hombres no: el sinhogarismo desencadenado
por la ruptura de una relacion violenta. Esto es, quedarse sin el techo de
proteccién del hogar por estar precisamente en €l la violencia.

Segtin la referida encuesta del Grupo de investigacién Diversitas, la
mitad de los recursos (51,8%) cuenta con mujeres con perfil de violencia de
género. El 42,3% no observan diferencias de usuarias en funcién de la vio-
lencia de género y tampoco entre sus caracteristicas, lo que indica que todas
son susceptibles de sufrirla. De las 43 entrevistas en profundidad realizadas
con mujeres en situacién de sinhogarismo, junto a las dificultades econd-
micas y laborales, sobre todo de las madres con hijos —especialmente si son
migrantes que ademas enfrentan la discriminacion y el estigma asociado a
su condicidén de extranjeras—, y su impacto en la vivienda —Ila falta de
empleo estable y lairregularidad en la documentacion limitan su capacidad
para acceder a una vivienda adecuada y estable, de modo que los trabajos
precarios y la explotacién laboral son constantes en sus experiencias—,
entre los factores de riesgo mas frecuentes se encuentran: los antecedentes
traumaticos en la infancia y la adolescencia —muerte de algan progenitor

abuso familiar y violencia— y las relaciones de abuso y victimizacién en
la vida adulta —Ia violencia se replica en la vida adulta, a veces como una
extension de los patrones de victimizacion aprendidos—. Los abusos en el
entorno familiar, especialmente durante la adolescencia, son una constante
en la vida de estas mujeres contribuyendo a su precariedad emocional y
social, y lo que a su vez les predispone a relaciones abusivas y situaciones
de vulnerabilidad extrema.

Pero ahi viene la gran (y triste) realidad: se quedan sin techo, pero no sin
violencia, pues ésta se agrava cuando caen en situacion de calle?, Es evidente
el impacto de la violencia estructural hacia las mujeres sin hogar quienes son
discriminadas por partida doble, pues también son discriminadas por los
hombres en la misma situacion. La mujer esta doblemente estigmatizada: por
ser una persona sin hogar, y por ser mujer y no cumplir con las funciones

18.  CARRASCO,S., NAVARRO, M.A, GANDARIAS, L, RUIZ, P., Estudio sobre la realidad
de las mugeres en situacidn de exclusion residencial, Servicio Central de Publicaciones del
Gobierno Vasco, Vitoria-Gasteiz, 2019, p. 10.

19.  Segiin la categoria ETHOS: A} Recursos de atencidn a la exclusion social; B) prisién;
C) recursos de atencidn a personas migrantes y D) Recursos de atencidn a mujeres
victimas de violencia de género casas de acogida).

20. CARRASCO, L., Mujeres sin hogar en Espafia; un andlisis sociogrifico desde una perspectiva
ferninista, op. cit., p. 52
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esperadas o deseables que estén socialmente atribuidas a su género —sacar
adelante a la familia y proporcionar afectos y cuidados—, lo que les hace
sufrir una violencia simbélica derivada de una cultura en la que ellas deben
mantenerse en el espacio privado y cuidarlo. Por tanto, estar en la calle es
interpretado como un fracaso del rol atribuido a su género; la erosién hasta
la ruptura de las relaciones familiares es vivida como fracaso personal, per-
cepcion compartida por su entorro?'. Como espacio publico, la calle también
es delos hombres y la violencia machista igualmente se infiltra aqui'y se ubica
en la expectativa de que también en estas situaciones las mujeres cumplan
con su «deber ser»: cuidado de su cuerpo en relacién con la apariencia, edu-
cacion y saber estar®. En definitiva, en la calle las mujeres son carne de cafidn
y muchas entran en un ciclo autodestructivo de modo que consumen cocaina
para mantenerse despiertas y que no las violen mientras duermen, pero los
medios por los que consiguen la cocaina son fécilmente imaginables?®,

Porque dormir en la calle es siempre una experiencia peligrosa para las
mujeres sin hogar, sobre todo por la noche. Son vulnerables a todo tipo de
agresiones, lo que las obliga a permanecer en alerta constante. Las entre-
vistas llevadas a cabo por el Grupo de investigacién Diversitas no dejan
lugar a dudas. Estas mujeres son frecuentemente victimas de robos y agre-
siones fisicas y sexuales, tanto por desconocidos como por conocidos que
se sienten con el derecho a agredirlas por su condicién, por lo que al final
no pueden confiar en nadie lo que Jes afecta gravemente a su bienestar fisico
y emocional. Una violencia muchas veces grupal (ej. violaciones colectivas)
de la que no tienen escapatoria y a la que se enfrentan mediante el silencio,
Un desgarrador mutismo que se debe a su absoluta desconfianza en las
mismas instituciones que (en teoria) debieran protegerlas.

2. (IN)JUSTICIA Y SINHOGARISMO: LA CRIMINALIZACION DE
LA POBREZA

2.1. LA PERSECUCION INSTITUCIONAL DEL SINHOGARISMO:
COPIANDO LOS MALOS EJEMPLOS

Y lo cierto es que la ironia no puede ser mas macabra. Aunquelas personas
sin hogar tienen muchas mds probabilidades de ser victimas de un delito
violento —asesinato, palizas, robos, violaciones, etc. — que una persona con
alojamiento y no tienen més probabilidades de cometerlo que ésta®, Jas noti-

21, CARRASCO, S, NAVARRO, M.A, GANDARIAS, I, RUIZ, P., Estudio sobre la realidad
de las mujeres en situacion de exclusion residencial, op. cit., p-13.

22. CARITAS ESPANOLA. Nadie sin hogar, ap. cit., p-H.

23.  BUSTOS, J., Casi. Una crénica del desamparo, op. cit., p. 40.

24 RANKIN, S.K,, «Punishing Homelessness», New Criminal Law Review 22(1), 2019, p. 104.
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cias relacionadas con estas personas se plantean casi exclusivamente como
- una cuestion de seguridad ciudadana; comoun inconveniente para fos demas
iudadanos, fomentando con ello la aporofobia®. La invisibilizacién en los
imedios de los pobres y sus problematicas, su estigmatizacion a través de
' etiquetas COMO Vagos o parasitos y la conversion en espectaculo de sus sufri-

mientos?, tiene como resultado una animadversion hacia los pobres que se
ha instalado en las instituciones y en la propia justicia.

El estudio del Grupo de Investigacién Diversitas asi lo corrobora: la apo-
rofobia esta presente en toda la sociedad. Las mujeres sin hogar son victimas
de mofas y humillaciones, agresiones verbales que minan su autoestima.
Insultos como «yonki» o «borracha» son comunes mientras sufren microa-
gresiones por su apariencia o condicién de pobreza, 1o que les hace enfren-
tarse a barreras sociales para acceder a recursos basicos como bafios o cafe-
terias. Una aporofobia siempre dolorosa pero especialmente grave cuando
procede, precisamente, de los profesionales quelas atiendeny la policiaque
Jes deberia proteger. Una policia que se muestra, sin embargo, asombrosa-
mente eficaz cuando se trata de sancionar y detener a estas personas por
conductas directamente relacionadas con su propia supervivencia.

La aparicién del Estado penal neoliberal esta desplazando paulatinamente
al Estado de Bienestar como mecanismo de gobierno de los pobres, de modo
que, en lugar de protegerlos, el impacto del crimen recae ahora sobre sus
espaldas por delitos ligados a su propia situacion”. Bajo la idea de gobernar
el Estado como una empresa, se estin desmantelando los estados de bienestar
occidentales con la correspondiente incapacitacién y neutralizacion de quienes
no resultan rentables, quienes no producen nada y nada tienen que aportar®.
En el marco del tradicional dilema entre libertad y seguridad, la Iégica econo-
mica lleva a primar la seguridad sobre los derechos®, lo que se traduce en una
expansién del sistema penal enfocado ahora en controlar a los mas pobres, de
modo que enfatiza el delito callejero y violento y el delincuente que no perte-
nece a la comunidad ®. De hecho, como nos recuerda RANKIN, «cuanto mayor

MESA, S., Silencio administrativo: la pobreza en el laberinto buroerdtice, op. cif., p. 9.
GARCIA DOMINGUEZ, 1,, La aporofobia en el sistema penal espafiol: especial referencia al
colectivo de personas sin hogar, Ratio Legis, Salamanca, 2020, p. 44.

(OYSULLIVAN, E., FERNANDEZ EVANGELISTA, G., «Penalisation of Homelessness and
Prisién - Prison and Inequality», en FERNANDEZ EVANGELISTA, G, (Coord.) y JONES,
S. (Ed.), Mean Streets. A Report on the Criminalisation of Homelessness in Europe, Foundation
Abbé Pierre, FEANTSA y Housing Rights Watch, Bruselas, 2013, p. 135.

PENA GONZALEZ, W., «El comunitarismo y el Derecho penal de la aporofobia», en
Revista Penal, 47, enero 2021, p. 255,

Ihidem, p. 252.
GARCLE& DOMINGUEZ, 1, La aporofobria en el sistema penal espanol, op. cit.,, p. 45.
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es la brecha entre ricos y pobres en una ciudad, mas castiga ese espacio a log
pobres que viven dentro de sus limites» .

Siguiendo esa tendencia, Europa estd experimentando un alarmante
aumento de las medidas punitivas, coercitivas y represivas, cuyo objetiva
no es sino expulsar a las personas sin hogar del espacio publico mediante
su detencion, encarcelamiento y expulsion (deportacion) en el caso de los.
migrantes. Un aterrador incremento de la «penalizacién» de la pobreza, que
no es sino reflejo de la tradicion estadounidense y anglosajona de «Ley y el
Orden» —basada en las estadisticas y en los enfoques de las «Broken Win-
dows»*, «Zero Tolerance» y «Three Strikes and You are Out»®— y la cul-
tura de la emergencia penal y la excepcionalidad®. Estrategias todas ellas

31.  RANKIN, 5.K, «Punishing Homelessness», ap. cit,, p. 11 _
32, Relacionando el crimen con el desorden urbano, esta teoria considera que pequefias.
conductas antisociales o desviadas (¢j., mendigar o beber alcohol en piiblico), desem-
bocaran en conductas delictivas més graves sino se le pone remedio inmediato. As
plantea ia detencién de los delincuentes de forma previa a la comision de delitos que:
afecten a bienes juridicos importantes; esto es, enfatiza que la represion policial debe’:
concentrarse en la delincuencia mas leve. Catalogando como desorden ia sola pre-.
sencia de pobres y personas sin hogar, la politica basada en la «Teor{a de las ventanas
rotas» crea una sensacion de urgencia a la hora de vigilar y controlar zonas predomi
nantemente ocupadas por grupos marginados; y la interseccionalidad entre raza
pobreza --en dltima instancia representada por la falta de vivienda— atrae especial-
mente la sobrepolicizacion. Vid., en RANKIN, S K., «Civilly Criminalizing Homeless-
ness», en Havard Civil Rigths-civil liberties Law Review 56(2), 2021, pp. 369 y 370.
33, Estas politicas altamente represivas hacia colectivos como las personas sin hogar han’
tenido como uno de sus resuttados la estrategia «Three strikes and you are out». Poli-|
tica que, basdndose enla regla del beisbol (ala tercera falta estas expulsado), se traduce
en la imposicion de penas graves por la comisién de 3 0 mds delitos leves.
34.  ElNational Law Center on Homeless & Poverty (NLCHP) alert6 que, de las 187 ciudades *
analizadas en Estados Unidos, la mayor{a contemplaban infracciones como satisfacer
las necesidades fisiologicas o dormir en Ja via publica, incluyendo el 9% de las ciu-
dades como infraccion el acto de proporcionar alimentos a estas personas. En latiltima |
década, la prohibicién de acampar en la via piiblica aument6 un 69%; las prohibiciones -
urbanas de mendigar un 43%; las de permanecer de pie un 88%; v las de sentarse o -
tumbarse un 52%. Vid., en NATIONAL LAW CENTER ON HOMELESS & POVERTY .
(NLCHP), Housing not handcuffs 2019, Ending the Criminalization of Homelessness in UL S,
Cities, 2019. Las prohibiciones de dormir en vehiculos -~ la delgada linea que separa
a un ser humano de la calle— aumentaron un 143% en todo el pais desde 2006. Vid.,
en RANKIN, 5.K., «Punishing Homelessness», op. cit. Cruzando el Atlantico, las An#-
-Social Behaviour Ordes (ASBOs) introducidas en Reino Unido en 1998 inauguraron
esta tendencia represiva en Europa, sancionando conductas como dormir en la calle,
pedir limosna en la via ptiblica o rebuscar en los contenedores de basura, incluso si
la finalidad es conseguir comida. Vid,, en DIRONCO, A, & PERSAK, N., «Regulation
of incivilities in the UK, Italy and Belgium: Courts as potential safeguards against
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e priorizan la intervencidn policial y judicial sobre los mas desfavoreci-
dos, entre los que se encuentran las personas sin hogar®. Bajo esta logica
‘serencial¥, la policia, antes que ocuparse de la macrocriminalidad, de los
serial killers y de los crimenes violentos, debe estar en condiciones de tutelar
el orden establecido, los valores difusos, el espiritu aceptado de pertenencia
ala comunidad que preserva a la ciudad de la aparicién de la criminalidad
més grave?, En definitiva, una nueva «barbarie» en espacio europeo, que
haciendo gala de pésima memoria historica obvia los principios del cons-
. ttucionalismo social tras la I Guerra Mundial®.

2.2. SEGURIDAD CIUDADANA Y CASTIGODE LAS CONDUCTASDE
SUPERVIVENCIA

Aunque va es tradicional la criminalizacion de las personas en situa-
cién de sinhogarismo™, en los tltimos afios la tendencia internacional es
ausar el derecho administrativo sancionador para castigar directa o indi-
rectamente la pobreza y la falta de vivienda. La aporofobia institucional

legislative vagueness and excessive use of penalising powers?s, International Journal

of Law, Crime and Justice 42(4), 2014, pp. 340-365. Un castigo directo (Holanda, Hungria,

Italia, etc.} e indirecto (Bélgica, Polonia, etc.) del sinhogarismo que ha calado en el

resto del continente. Vid,, en FERNANDEZ EVANGELISTA, G., «Penalising home-

lessness», en FERNANDEZ EVANGELISTA, G. (Coord.) y JONES, S. (Ed.), Mean

Streets, op. cit., pp. 53y 58,

GARCIA DO GUEZ, L, La aporofobia en el sistema penal espafiol, op. cif,, p. 43

La ideologia gerencialista es el discurso que propugna la incorporacién de conoci-

mientos y métodos procedentes de las técnicas de direccidn de las empresas privadas

a la elaboracidén e implementacién de las politicas publicas; esto es, se incorporan los

conocimientos y métodos empresariales a la planificacién, organizacidn, direccion,

coordinacidn y control también de la politica criminal. Promueve, por tanto, la asig-
nacidn eficiente de los recursos del sistema penal, para obtener el mejor resultado
posible; luego se concentra en log medios y no en los fines. El sistema penal es visto
como un instrumento para la gestion masiva de riesgos sociales, por lo que la politica
criminal se orienta a la prevencién del mayor niimero posible de conductas poten-
cialmente peligrosas (delictivas), lo que pasa por la identificacién del mayor niimerc
posible de sujetos responsables de las mismas. Vid., en PAREDES CASTANON, |M,,

«Discurso politico-criminal gerencialista y exclusion socialw, en Revista penal, nim. 48,

pp- 133 y ss.

37.  DE GIORG A, Tolerancia cero, Virus Editorial, Barcelona, 2005, p. 158,

38. RIVERA BEIRAS, L, «Epilogue. Late modernity, structural violence and the collective
memory: tools for understanding the "social harm" of homelessness», en FERNAN-
DEZ EVANGELISTA, G. (Coord.} y Jontes, 5. (Ed.), Mean Streets, op. cit., p. 238.

39, TERRADILLOS, ].M., Aporofobia y Plutofilia: La derfva jdnica de la polifica criminal con-
tempordnea, ].M. Bosch, Barcelona, 2020, pp. 47 y ss,; TINESSA, G., «Marginados,
minorias e inmigrantes, Criminalizacién de la pobreza y encarcelamiento masivo en
las sociedades capitalistas avanzadas», Miradas en movimienio (3), 2010, pp. 3% y ss.

& &
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también se irradia a los perfiles policiales* y al ambito administrativo,
especialmente a la normativa de extranjeria —baste pensar en la sinrazén -
de los CIEs—*.. Esto es, si bien el sinhogarismo no es (aun)* explicita-
mente castigado en Europa, las actividades cotidianas de las personas sin -
hogar —dormir, sentarse, tumbarse, tirar o recoger basura, beber, alojarse,
orinar, acampar, mendigar, viajar en transporte publico sin billete o guar- -
dar pertenencias en espacios publicos— estan siendo criminalizadas a:.
través de la expansion de las regulaciones administrativas nacionales y
locales, Normas que, si bien no se dirigen especificamente a las personas:-
sin hogar, surten graves efectos en ellas por su dependencia de los espacios -
publicos para llevar a cabo sus actividades diarias, sus conductas de .
supervivencia®. 5i, exactamente las mismas que todos nosotros realiza
mos en la intimidad de nuestros hogares.

La atribucidn erronea de una mayor criminalidad a las personas sin
hogar, como muchos otros estereotipos —suciedad, enfermedad, etc.—

40. BRANDARIZ GARCIA, J.A., «La difusién de 16gicas actuariales y gerenciales en las
politicas punitivas», en Indret, 2/2014, pp. 12-15; PAREDES CASTANON, .M.
«Discurso politico-crimninal gerencialista y exclusién social», op. cit., pp. 133 y ss.
GARCIA DOMINGUEZ, 1., «Exclusién social y criminalidad: un andlisis de las ins
tituciones aporofobas a través de los delitos patrimoniales», en Revista penal 48, 2021
pp. 41y ss; GARCIA GARCIA, S, MENDIOLA, I, AVILA, D, BONELLL L, BRAN-
DARIZ, J.A.,, FERNANDEZ BESSA, C., MAROTO CALATAYUD, M., Metropolice,
Seguridad y policia en la ciudad neoliberal, Madrid: Utiles. Traficantes de Suefios, 2021.

41, PENA GONZALEZ, W., «<El comunitarismo y el Derecho penal de la aporofobia»,
op. cit., p. 250.

42.  Aunque ya empiezan a haber excepciones. Sirva como penoso ejemplo el caso hin-
garo. Tras criminalizar el sinhogarismo en el 2011, el Gobierno modifico la Consti-
tucién introduciendo la prohibicidn de residir habitualmente en espacios pablicos
a nivel estatal, prohibicidn que entré en vigor en octubre de 2018. Una prohibicién
que el Tribunal Constitucional no ha considerado ir en contra de la Norma Funda-
mental, pese a que el incumplimiento de la prohibicidn puede llevar consigo la obli-
gacion de realizar trabajo ptiblico, el confinamiento ¢ incluso la limpieza forzosa de
la persona sancionada. Peor atn, en los casos de reincidencia es obligatorio detener
inmediatamente a la persona sin hogar y ponerla a disposicién judicial en un plazo
de 72 horas, pudiendo destruirse sus posesiones materiales. Vid., en PENA GON-
ZALEZ, W., «El comunitarismo y el Derecho penal de la aporofobia=, op. cit., p. 251,
nota. 15.

43.  CALATAYUD, M., ;«Punitive decriminalisation? The repression of political dissent
through administrative law and nuisance ordinances in Spain», en PERSAK (Ed.),
Regulation and Social Control of Incivilities, Routledge, 2016, pp. 55 y ss.; GARCIA
DOMINGUEZ, 1, «La sancién de las manifestaciones del sinhogarismo en el espacio
publico de Castilla y Ledn: un estudio empirico», en Boletin Criminoldgico (29), 2023,
pp. 1y ss.; PUENTE, P., «Criminalizacién det sinhogarismo y violencia cultural: las
ordenanzas municipales como instrumentos de exclusién de las personas sintecho.
Un estudio de caso en las capitales de provincia de Castilla y Leén», en Revista Gene-
ral de Dereche Penal, 34, 2020, pp. 1y ss.
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- alimentan su criminalizacién* con el objetivo de crear espacios publicos
higienizados en nombre de la seguridad®. Leyes «anti-vagabundeo»
que, puscando reducir la invisibilidad de estas personas, aumentan la
discrecionalidad policial al tiempo que alimentan el racismo y la discri-
minacion de sus agentes®. Y nuestro pais tampoco es ajeno a esta ten-
dencia. La LO 4/2015, de 30 de marzo, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana
—de ahora en adelante LPSS— sanciona actos que visibilizan la pobreza
en el espacio publico. Asi son consideradas infracciones graves, castiga-
das con multa de 601 a 30.000 € (art. 39.1.a): la desobediencia o resistencia
a la autoridad (art. 36.6), también cuando ésta requiera que se cese de
ofrecer servicios sexuales (art. 36.11); y el consumo o tenencia ilicita de
drogas toxicas en la via publica (art. 36.16). De su parte, son consideradas
infracciones leves y castigadas con multa de 100 a 600 € (art. 39.1): 1a falta
de respeto y consideracion a las FF y CC de Seguridad (art. 37.4); ejecutar
actos de exhibicion obscena cuando no constituya infraccion penal
—como forma indirecta de castigar la prostitucién— (art. 37.5); la ocupa-
cién de inmuebles, viviendas o edificios y de la via pablica (art. 37.7); la
no obtencidn de documentacién personal legalmente exigida (art. 37.10);
la pérdida del DNI tres veces en un afio (art. 37.11); los dafios o el des-
lucimiento del mobiliario publico (art. 37.13); y el consumo de alcohol en

lugares publicos (art. 37.17).

Ahora bien, son sobre todo las ordenanzas municipales las que castigan
multiples conductas o situaciones que afectan a las personas sin hogar, y

44, RANKIN, S.K., «Punishing Homelessness», op. cit.

45, KILLANDER, M., «Criminalising homelessness and survival strategies through
municipal by-laws: colonial legacy and constitutionality», en South African journal
on Human Rights 35(1), 2019, p. 1056.

46. DRUCKER, K., «Creating "Criminals”: Homelessness in the Sunshine State», en
Harvard civil rights-civil liberties law review 55(1), 2020, p. 313. En golo un afio, San
Francisco emitid mds de 14.000 citaciones por infraccion de las «leyes contra los
sintecho». Més del 69% de las personas sintecho encuestadas habian sido citadas
en el Gltimo afio y el 22% de ellas habian sido citadas més de 5 veces, Casi la mitad
de los encuestados declararon que la policia les habia quitado y destruido recien-
temente sus objetos personales de valor. Mas del 80% de estas interacciones no se
resolvieron con una citacion o una detencién, sino con advertencias policiales y
peticiones de que dejaran de realizar actividades vitales en pablico 0 se marcharan;
de hecho, el 70% de los encuestados se vieron obligados a desplazarse. Segtin otro
estudio, la policia de Denver emitié mas de 5.000 avisos de traslado a sintecho de
la ciudad en un solo afio, produciéndose un incremento del 475% de este tipo de
avisos en lostiltimos 3 afios. Vid,, en RANKIN, S.K., «Civilly Criminalizing Home-
lessness», ap. cit., p. 36. En 2016, la policia de Los Angeles arrestd a 14,000 personas
en situacién de sinhogarismo por actividades de supervivencia como sentarse en
la acera. Vid., en HOLLAND, G & ZHANG, C., «Huge Increase in Arrests of
Homeless in L.A., - But Mostly for Minor Offenses», L.A. TIMES, 4 de febrero de
2018.
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que con el objetivo de invisibilizarlas las expulsa de determinados lugares
neuralgicos de la ciudad ¥, Asi, la Ordenanza municipal de 23 de diciembre de
2005, de medidas para fomentar y garantizar la convivencia ciudadana en el espacio
piblico de Barcelona y la Ordenanza tipo de seguridad y convivencia ciuda-
dana, elaborada por la Federacién Esparfiola de Municipios y Provincias
(FEMP) en 2013, establecen como infraccion satisfacer necesidades fisiold-
gicas y el uso impropio de mobiliario urbano, como dormir en espacios
publicos no habilitados para este fin, o lavarse y/o bafiarse en fuentes publi-
cas. Y siguiendo esta tendencia cada vez son mas las ciudades espafiolas
que incluyen en sus ordenanzas municipales disposiciones que castigan
manifestaciones de extrema pobreza. Sirva como ejemplo, la Ordenanza de
Convivencia de Alicante, que desde marzo de 2022 castiga con multas de hasta
750 € las conductas de dormir, mendigar y ejercer la prostitucion en la via
publica®.

Concretamente, en relacion a la prostitucién, no son pocos los ayun-
tamientos que, amparados en la competencia municipal de policia local
—concretamente en la relativa a la vigilancia de los espacios puiblicos—*
han dictado normas municipales que prohiben y sancionan conductas
relacionadas con el trabajo sexual —ej. arts. 14 y 15 de la Ordenanza Muni-
cipal para luchar contra la prostitucion y la trata de con fines de explotacion sexual
de Sevilla—, lo que conduce a que el objeto mas frecuente de la actividad
represiva de las policias locales sigan siendo las prostitutas, por ser quie-
nes estan de manera mas presente en el espacio ptiblico. Un castigo tan
invisible como contundente de la prostitucion, que deja a muchas mujeres
en situacidn de sinhogarismo completamente desprotegidas. '

Si tenemos en cuenta que muchas mujeres de estas mujeres —sobre
todo extranjeras en situacion irregular — la ejercen® como tinica fuente de
ingresos que les evita dormir en la calle o en un albergue, la prevision del
art. 36.11 LPSS o de las correspondientes ordenanzas municipales, solo
agrava mas su situacion obligandoles a practicarla en condiciones de atn
mayor clandestinidad —a la intemperie y sin proteccion alguna—, donde

47.  OLEA FERRERAS, S, FERNANDEZ EVANGELISTA, G., «Espacio ptiblico y penali-
zacion del sinhogarismo desde un enfoque de derechos humanos», en Barcelona Socte-
tat, septiembre 2018.

48. GARCIA DOMINGUEZ, I, «La sancién de las manifestaciones del sinhogarismo en
el espacio publico de Castilla y Ledn: un estudio empirico», op. cit., p. 4.

49.  Art. 11.i) de la Ley 16/1991, de 10 de julio, de las Policias Locales,

50.  El 7% de los recursos analizados por el Grupo de investigacion Diversitas hacen -

referencia a mujeres que ejercen la prostitucion.
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su victimizacion aumenta exponencialmente®. La politica publica en
‘materia de trabajo sexual es, por tanto, claramente aporofoba®. La regu-
lacion del trabajo sexual en el espacio ptiblico se produce a través del
derecho administrativo sancionador (arts. 36.11 y 37.5 LPSS) y del derecho
policial, pues legitima a las FF y CC de seguridad a intervenir en relacion
con la «restriccidn del transito y controles en la via ptblica» (art. 17.1 LPSS)
y con la «identificacién de personas» (art. 16 LPSS5). El resultado es facil
de entrever: la policia esta facultada para interferir en cualquier actividad
que no haya sido expresamente autorizada —como ocurre precisamente
con el trabajo sexual—, de modo que pueden solicitar identificaciones
y/o impedir la permanencia en ciertos lugares a las trabajadoras sexuales
y/osus clientes. Facultades que, como sefiala PAREDES, «podran ser ejer-
cidas de manera absolutamente discrecional por parte de los agentes, dado
e] caracter extremadamente vago de los supuestos de hecho que la Ley
define como condicion para su puesta en practica —"alteracion de la segu-
ridad ciudadana" "indicios de que han podido participar en la comision
de una infraccién” "prevenir la comision de un delito"» —%, y maxime
cuando —denuncia este mismo autor— «no se dispone de datos estadis-
ticos en refacion con el ndunero ni las situaciones en las que esta clase de
actuaciones policiales estan teniendo lugar»®.

De su parte, en relacion con las otras infracciones previstas en la LPSS,
si el roboy la desaparicién de la documentacion — por las redadas policiales
y el desmantelamiento de sus «<hogares»— es una de las victimizaciones
mas frecuentes sufridas por las personas sin hogar, al igual que habitual el
consumo de alcohol o drogas en la via publica entre ellas —no tienen otro
lugar—, las infracciones administrativas de los arts. 37.10, 37.11, 36.16 y

51.  Aunque no existen datos oficiales ni investigaciones sobre la aplicacién de la LPS5
al colectivo de las personas sin hogar, las fuentes no oficiales y las asociaciones que
defienden a estas mujeres, como HETAIRA o AFEMTRAS, manifestaron la penali-
zacién del conjunto de prostitutas a través del art. 36.6; esto es, como desobediencia
a la autoridad, con los siguientes efectos: 1} mayor vulnerabilidad, b) incremento
del riesgo de victimizacidn, c) fomento del abuso policial y la impunidad, d) mayor
dificultad en la identificacion y proteccién de las victimas de trata, e) precariedad y
d) desatencién de las peticiones del propio colectivo. Vid,, en GARCfA DOMIN-
GUEZ, I, «La Ley Orgénica de Proteccidn de la seguridad ciudadana y el colectivo
de personas en situacién de sinhogarismo: andlisis de algunos articulos con tintes
apordfobos», en BENITO SANCHEZ, D, PEREZ CEPEDA, AL (Coord.), Propuestas
al legislador y a los operadores de la justicia para el disefio y la aplicacidn del derecho penal
en clave antf-aporgfébica, Ratio Legis, Salamanca, 2022, p. 159.

PEREZ CASTANON, J. M., «La lucha contra la aporofobia en la Ley Orgénica de
Proteccién de la Seguridad Ciudadana», en BENITO SANCHEZ, D, PEREZ
CEPEDA, Al (Coord.), Propuestas al legislador..., op. cit., p. 170.

Ibidem, p. 172.

Ibidem, nota 31,
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36.17 PSS son igualmente habituales. Y la resistencia, desobedienciay falta °
derespetoalas FFy CC deseguridad (arts. 36.6 y 37.4 LPSS) en consecuencia |
también, pues al aplicar estas sanciones y las previstas en las correspon-
dientes ordenanzas, puede —y asf sucede frecuentemente— desembocar
en discusiones ante la amenaza de una multa, sobre todo atendiendo al
hecho de que la «falta de respeto» es un término indeterminado y puede -
abarcar una amplia variedad de situaciones®.

En definitiva, 1a criminacién de [a pobreza en todo el mundo se traduce |
en una persecucion invisible por parte de las fuerzas de seguridad con un
excesivo control policial, la elaboracién de perfiles y 1a sobrevigilancia. Las -
personas sin hogar estan sometidas constantemente a un guantelete -
publico-privado de vigilancia y criminalizacién, que les crea el «tormento
omnipresente de no tener un lugar seguro y legal donde existir»%, Un pro- -
ceso sancionador sibilino y cruel que equivale a un sistema de sadismo -
organizado, pues viven las redadas y las érdenes de traslado como un ciclo
constante e interminable de desahucios. Sin tener un lugar seguro y legal-
mente alternativo donde ir, lo tnico que pueden hacer es dispersarse tem- .
poralmente para regresar al mismo lugar una vez que la policia se ha ido,
lo que solo se traduce en la agravacién del castigo por el incumplimiento -
de las previas advertencias (art. 36.6 LO 4/15). Una intervencion «maqui- -
llada» frente al sinhogarismo que parece mas amigable y por tanto social-
mente aceptable, pues el dafio generado a estas personas es mas dificil de :
rastrear, demostrar y remediar®. Sin embargo, las sanciones administrati-
vas, normalmente materializadas en forma de multas, sélo acenttian el sin-
hogarismoy la exclusién —posible pérdida del carnet de conducir, no poder
pagar garantias para acceder a la vivienda, etc.—. :

2.3. DERECHO PENAL DE LA APOROFOBIA: EL POBRE COMO EL
GRAN ENEMIGO A BATIR

Y por supuesto la situacion se recrudece cuando entra en escena el
Derecho penal. El desarrollo legislativo de este tipo de medidas, incluso
bajo la apariencia de razones humanitarias, puede abrir la puerta a la
-arbitrariedad politica y, junto a un Derecho penal simbélico y el puniti-
vismo, culminar en un Derecho penal del enemigo para estas personas,
lo que se traduce en criminalizarlas antes de que cometan delitos, impo-
nerles penas desproporcionadas y garantias minimalistas —acceso a la

55.  GARCfA DOMINGUEZ, 1, «La Ley Organica de Proteccién de la seguridad ciuda-
dana ...», op. cit., pp. 157-158.

56.  RANKIN, S.K, «Civilly Criminalizing Homelessness», op. cit,, p. 41.

57.  Ibidem, p.3.
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:usticia, al recurso, a la asistencia letrada, etc.—*. Un Derecho penal de
la aporofobia que se encarniza con el pobre al tiempo que le deniega una
respuesta igualitaria y no discriminante. Esto es, un Derecho penal apo-
réfobo tanto por exceso como por defecto, pues sobre-criminaliza la

quefia delincuencia —cometida principalmente por personas exclui-
das y que tiene un bajo impacto econémico, personal y medioambiental—*,
al tiempo que infra-criminaliza los grandes crimenes, por lo que
tampoco da respuesta a los ataques que sufren las personas socioeconé-
micamente precarias®.

Es la bifurcacion entre la aporofobia y la plutofilia®, entre el Derecho
penal de los pobres —Derecho penal del enemigo— y el Derecho penal de los
ricos — Derecho penal del amigo— . Una dicotomia que se traduce en el castigo
de ataques minimos a la propiedad, —como hurtos, defraudaciones o el top
manta— con independencia del perjuicio o del beneficio, mientras otorga
un trato escandalosamente beneficioso a delitos que causan un grave dafio
social —como el delito contra la Hacienda Pablica y la Seguridad Social,
que exige se superen los 120.000€ (art. 305 CP)—, al tiempo que no afronta
con seriedad realidades tan graves como los grandes atentados medioam-
bientales cometidos por entidades corporativas o las conductas de explo-
tacién humana producidas sobre los parias del sistema®. Esos desposeidos
que tan facilmente trasmutan de victimas a victimarios en un Derecho penal
que les criminaliza con la misma fuerza con la que les desprotege.

Un resurgimiento de la idea del enemigo respecto a las personas sin
hogar, histéricamente no consideradas peligrosas, pero que han entrado en
esta categoria al mismo tiempo que aumentaba el nimero de inmigrantes
entre ellos. La interseccionalidad entre raza —o mejor dicho racismo— y
sinhogarismo es evidente®. Como afirma FERNANDEZ EVANGELISTA,
«sl, por una parte, la poblacidén inmigrante estd sometida a un aumento
generalizado de la penalizacidn, sobre todo en lo que se refiere a la politica
criminal expresada en la ley penal del enemigo y, por otra, los inmigrantes
aumentan entre la poblacion sin hogar, entonces debemos reflexionar sobre

58. FERNANDEZ EVANGELISTA, G. (Coord.), JONES, S. (Ed.), Mean Streets, op. cit.,
pp. 53 y ss.; RANKIN, S.K., «Civilly Criminalizing Flomelessness», op. ¢it., pp. 14
v ss. i

59. PENA GONZALEZ, W., «El comunitarismeo y el Derecho penal de la aporofobia»,
ap. cit., p. 250,

60. BENITO SANCHEZ, D., «Aporofobia y delito: la criminalizacidn del top manta»,
en Revista Penal, 48, 2021, p. 8.

61, TERRADILLOS BASOCO, |.M., Aporofobia y plutofilia..., op. cit., passinz.

62.  Ibidem, pp. 125-147.

63. RANKIN, 5.K,, «Punishing Homelessness», op. cit., p. 50.
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el derecho penal del enemigo basado en la exclusion de los extranjeros entre .
las personas sin hogar en Europa»®.

Ciertamente, tampoco aqui podemos hablar de una politica criminal -
dirigida en stricto sensu a castigar a las personas sin hogar, pero la crimina- -
lizacidn de sus estrategias de supervivencia las convierte no solo enilegales -
sino también en punibles, encontrandose hiper-representadas entre las per-
sonas detenidas y encarceladas. Segiin el INE® el 44,9% de las personas sin
hogar han sido detenidas o denunciadas alguna vez. De ellos, el 52,6% ha
sido condenado por los tribunales --57,1% de los espafioles y el 42,5% de
los extranjeros—. '

Segin el estudio de GARCIA® relativo al periodo 2016-2020, las con-
denas fueron por delitos contra el patrimonio —sobre todo hurto y robo,
junto a algan caso de estafas leves y de dafios—, resistencia y atentado a los
agentes de la autoridad, menoscabo de la integridad fisica, amenazas, ocu-
pacién pacifica de bienes inmuebles, contra la libertad sexual, violencia de
género y otras tipologias minoritarias, algunas relacionadas con organiza-
ciones criminales, destacando la utilizacion de indigentes como correos {0
mulas) de la droga, e inclusive para traficar con sus érganos. En base a la
gravedad de los hechos, los delitos menos graves supusieron un 62,3% de
las condenas, seguidos por delitos leves (22,1%), alcanzando los graves
apenas un 5,75%. Eso si la condena se produjo en 9 de cada 10 personas sin
hogar juzgadas. Disgregados los datos por sexos, aunque las condenas
recaen mayoritariamente sobre los hombres®, las mujeres estan sobrerre-
presentadas en las condenas por delitos patrimoniales «en consonancia con
la actuacion de los tribunales, quienes imponen mas agravantes, menos
atenuantes y mayor cantidad de pena para las mujeres ante los mismos

64, FERNANDEZ EVANGELISTA, G., «Penalising homelessness», en FERNANDEZ
EVANGELISTA, G. (Coord.), JONES, S. (Ed.), Mean Streets, op. cit., p. 65.

65. INE, Er’zcuesta sobre las Personas sin Hogar, op. cit,, p. 11,

66. GARCIA DOMINGUEZ, 1., La aporofobia en el sistema penal espariol, op. cit.,, pp. 77 y ss.

67.  Lainvestigacién del grupo Diversitas también evidencia que las mujeres en la mayoria

* delos casos (55%) no tienen antecedentes penales. Unicamente el 12,8% de los recursos

respondid afirmativamente a este tipo de perfil en relacidén con mujeres mayoritaria-
mente espafiolas con un porcentaje alto de adicciones. Desde una perspectiva de
genero, pese a que las mujeres tienen un mayor nivel educativo que los hombres
—seetin el INE el 12,4% tiene estudics universitarios frente al 7,7% de los hombres -,
la ﬁlu;dén patriarcal recibida, que enfatiza obediendia a los hombres, identificin-
doles a ellas con la maternidad y 1a crianza, Hleva a que sean socializadas para el cui-
dado y el autocuidado por lo que asumen menos conductas de riesgo, lo que hace que
cometan menos delitos. Vid.,, CARRASCO, 5., NAVARRO, M.A.,, GANDARIAS, L,
RUIZ, P., Estudio sobre la realidad de las mujeres en situacion de exclusion residencial, op.
cit., p. 10
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delitos cometidos por los hombres»®. En definitiva, los delitos cometidos
por las personas en situacion de sinhogarismo, pese a ser mayoritariamente
de escasa trascendencia, son castigados de forma implacable, sobre todo en
el caso de las mujeres que cometieron delitos patrimoniales. Es mas, salvo
en lo relativo a la cuantia de la multa (art. 50.5 CP}®, en la gran parte de los
casos los tribunales no tuvieron en cuenta su situacion de extrema
pobreza’.

2.3.1. La criminalizacién (oculta) del sinhogarismo: el castigo de
conductas inocuas

La tradicional afirmacién de que el Derecho civil se dirige alos mas ricos
mientras el Derecho penal a los mas pobres™ tiene por tanto cada vez mas
sentido. La mejor muestra son los delitos patrimoniales. Dificilmente cas-
tigados (0 con penas minimas) pese a su gravedad cuando son cometidos
por las clases mas elevadas —en forma sobre todo de delitos socioecond-
micos —, suponen el encarcelamiento de los mas pobres incluso en su forma
mas leve (hurto). La trivializacion, normalizacion y legitimacién de la cri-
minalidad econdmica se materializa con definiciones favorables al incum-
plimiento de la ley, teniendo como resultado un Derecho penal del amigo
«aporofobo por defecto», que se abstiene de penalizar los ataques que
sufren los econémicamente mas desfavorecidos™, al tiempo que incrementa
el rigor punitivo frente a las conductas cometidas por éstos. Enmarcado en
la estrategia de la tolerancia cero, se busca acabar con conductas delictivas,
no graves, pero si «molestas» y continuadas en el tiempo propias de las
personas pobres como las que se encuentran en situacion de sinhogarismo.
Sirvanos como ejemplos representativos el castigo del top manta y de la
ocupacion pacifica de bienes inmuebles que no constituyen morada.

68. GARCIA DOMINGUEZ, L, «Exclusion social y criminalidad...», op. cit., p. 50.

69.  Art. 50.5 CP: «Los Jueces o Tribunales determinardn motivadamente la extension de
la pena dentro de los limites establecidos para cada delito y segtn las reglas del capi-
tulo T de este Titulo. Igualmente, fijardn en la sentendia, el importe de estas cuotas,
teniendo en cuenta para ello exclusivamente la situacion econdmica del reo, deducida
de su patrimonio, ingresos, obligaciones y cargas familiares y demas circunstancias
personales del mismo».

70. GARCIA DOMINGUEZ, 1, «Revision sistematica de sentencias de personas en situa-
cién de sinhogarismo en los tribunales penales espafioles (afios 2016-2020)», Revista
Espafiola de Investigacion Criminolégica, 2024, vol. 22(1) €878, p. 1.

7. SERRANO MAILLO, I, «Delincuencia y pobreza. La economia de los presos», en
Boletin de la Facultad de Derecho de ln UNED, num. -9,

72.  TERRADILLOSBASOCQ,]. (2022). «Proteccidn penal de derechos humanos: pobreza,
vulnerabilidad exclusién», en BENITO SANCHEZ, D, PEREZ CEPEDA, AL
{Coord.), Propuestas al legislador..., op. cit., p. 22.
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2.3.1.1. Top mantay delitos contra la propiedad intelectual e industrial (arts.
270.4 y 274.3 CP)

En muchas ocasiones, personas sin hogar, sobre todo jovenes migrantes
africanos, ante la falta de un permiso de trabajo que les permita acceder al
mercado laboral legal buscan como opcién de empleo (y por tanto super-
vivencia) la venta ambulante. El conocido como «top manta» que, si bien
en un primer momento tenia como objeto de venta copias piratas de CD y
DVD, después ha pasado sobre todo a otros productos falsificados como
bolsos, zapatillas o ropa de marcas conocidas. Conductas que pese a su
nimiedad son severamente castigadas en nuestro Cddigo penal, sobre todo
tras la reforma del afio 20157, por considerarse vulneran los derechos inhe-
rentes a la propiedad industrial (art. 274.3 CP)™ e intelectual (art. 270.4
CP)” al usarse marcas registradas sin consentimiento de su titular, afec-
tando con elfo a la exclusividad del uso y a la competencia.

Si bien la pena excepcionalmente puede reducirse de prisién a multa o
trabajos en beneficio de la comunidad (TBC), eso requiere que no concurran
agravantes especificas, cuando en la practica puede aplicarse la agravante de

73.  Sibien la desproporcidn punitiva del top manta fue subsanada el afio 2010, incorpo-
randose en ambos delitos un supuesto atenuado que rebajaba la pena eliminando la
prisién en los casos de «distribucién al por menor, atendidas las caracteristicas del
culpable y la reducida cuantia del beneficio econémico», la modificacién del 2015
corrobord su criminalizacién haciendo muy dificil su absolucion y la aplicacion de
diversas formulas para absolver a los manteros, como realizar interpretaciones res-
trictivas del tipo penal o acudir al principio de intervencion minima. Y ello porque
volvid a incorporar la pena de prisidn y al desaparecer las faltas pasaron a ser estas
conductas siempre delito, pues no queda claro si debe calificarse como leve o menos
grave, con las consecuencias que esta disyuntiva tiene para el condenado. Vid, en
BENITO SANCHEZ, D., «Aporofobia y delito: la criminalizacién del top mantas, op.
cit.,, pp- 16y ss.

74, Art. 274.3 CP: «La venta ambulante u ocasional de los productos a que se refieren los
apartados anteriores serd castigada con la pena de prisién de seis meses a dos afios.
No obstante, atendidas las caracteristicas del culpable y la reducida cuant{a del bene-
ficio econdmico obtenide o que se hubiera podido obtener, siempre que no concurra
ninguna de las circunstancias del art. 276 (supuestos agravados), el juez podra impo-
ner la pena de multa de uno a seis meses o trabajos en beneficio de la comunidad de
treinta ¥ uno a sesenta dias».

75.  Art. 2704 CP «En los supuestos a que se refiere el apartado 1 {reproduccidn, plagio,

distribucién, comunicacién ptiblica o que de cualquier modo explote econdmicamente

en todo o parte una obra o prestacion literaria, artistica o cientifica), la distribucion o

comercializacién ambulante 0 meramente ocasional se castigaré con una pena de -

prisién de seis meses a dos afios. No obstante, atendidas las caracteristicas del culpable
vy la reducida cuantia del beneficio econdmico obtenido o que se hubiera podido obte-
ner, siempre que no concurra ninguna de las circunstancias del art. 271 {(supuestos
agravados), el Juez podrd imponer la pena de multa de unoc a seis meses o trabajos en
beneficio de la cornunidad de 31 a 60 dias».
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organizacion, lo que veta cualquier recurso a la excepcion. Pero no sélo eso, la
ap]jcacién de la atenuante prevista en ambos delitos se condiciona tambiéen a
1a «reducida cuantia del beneficio econdmico obtenido o que se hubiera podido
obtener», siendo muy complicado en la practica determinar que se debe enten-
der por «reducida cuantia» y cudl es el beneficio efectivamente conseguido y
el que se hubiera podido alcanzar. Esta imprecision ha llevado a situaciones
paraddjicas —y contradictorias— como no aplicar la atenuacion ante un bene-
ficio potencial de 126 €7, confirmando la pena de prision de seis meses, mien-
tras que si se aplicé ante beneficios potenciales de 1.560 €7 y 139,80 €™

En resumen, por estas conductas al «mantero» se le suele imponer una
pena de multa que oscila entre 60 y 900 €7, si bien ante el impago de la
misma —que como podemos imaginar es lo habitual — se prevé la privacién
de libertad o su compensacién mediante TBC. En la practica, ante las difi-
cultades de dar camplimiento al TBC —que requiere el consentimiento del
condenado, no hay recursos para cumplirlo, es dificil supervisar su cum-
plimiento en personas sin hogar, etc.— los tribunales suelen optar por el
ingreso en prision dado que la localizacion permanente —ademas de no ser
posible si se considera un delito menos grave—, es inviable en estos casos
al no disponer estas personas de un domicilio conocido u otro lugar que el
juez pueda establecer para su cumplimiento (art. 37 CP)*. Por supuesto, la
condena por estos delitos genera antecedentes penales, lo que complica
sobremanera la situacién administrativa de los inmigrantes para obtener
un permiso de residencia (art. 31.5 Ley de Extranjeria)®™ o su renovacion
(art. 31.7.a) LExt)*2. Ademdas, al considerarse por fa fiscalia un delito menos

76.  SAP Valencia 43/2019, 24 de enero (JUR\20201,8097).

77.  SAP Navarra 38/2020, 2 de marzo (JUR\20201165818).

78.  SAP Granada 205/2017, de 25 de abril (JUR\2017\164723).

79.  Ante las dificultades probatorias sobre la concreta capacidad econdmica del conde-
nado, sobre todo en delitos leves, sin fase de instruccién propiamente dicha, se ha
permitido la imposicién de ¢uotas superiores a la minima (2 €), siendo escasas las
sentencias en las que se impone la pena de multa minima: SAP Madrid 377/2018, de
21 de mayo (JUR\2018\211870); SAP Zaragoza 51/2021, de 8 de febrero (JUR
\2021\7782).

80. . BENITO SANCHEZ, D., «Aporofobia y delito: la criminalizacién del top manta», op.
cit., p. 24.

81.  Arts.31.5 Ley Extranjeria: «Para autorizar la residencia temporal de un extranjero sera
preciso que carezca de antecedentes penales en Esparia y en los paises anteriores de
residencia, por delitos existentes en el ordenamiento espafiol, y no configurar como
rechazable en el espacio territorial de pafses con los que Espafia tenga firmado un
convenio en tal sentido».

82.  Art.31.7.a) Ley de Extranjeria: «Para la renovaci6n de las autorizaciones de residencia
temporal, se valorara en su caso: a) Los antecedentes penales, considerando la exis-
tencia de indultos o las situaciones de remision condicional de la pena o la suspension
de la pena privativa de libertad (...)».
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grave® podra ser detenido por la policia y el delito no prescribira hasta los
cinco afios, por lo que es realmente facil que ante una nueva condena los
antecedentes sean tenidos en cuenta para la aplicacién de la agravante d
reincidencia (art. 22.8 CP), con el consiguiente aumento de pena y la eterna
amenaza de expulsién del art. 89 CP.

2.3.1.2.  Lasupuesta plaga de «okupas» y el delito del art. 245.2 CP

Otra opcion desesperada de muchas personas sin hogar es la ocupacidn
de inmuebles —edificios, garajes, naves, etc.— como forma de refugiarse
dela calle. Ante la actual crisis socialde la vivienda, se ha montado tal «circo
mediatico» en relacién con una supuesta «plaga» de ocupaciones violentas
de viviendas, que incluso la Fiscalia General del Estado a través de la Ins~
truccion 1/2020, de 15 de septiembre, llegd a afirmar que «en un porcentaje
nada despreciable de los casos, las ocupaciones de inmuebles se llevan a
cabo en el 4mbito de la delincuencia organizada y de alcance transnacio--
nal»®,

Siendo realmente la mayoria ocupaciones pacificas de inmuebles que
no constituyen vivienda, por parte de familias y personas sin hogar, la res-
puesta sin embargo se busca también en el 4mbito penal a través del art. :
245.2 CP*®. Este precepto castiga la ocupacién, sin violencia o intimidacién,
de un inmueble, vivienda o edificio que no constituya morada. Luego para |
poder apreciar este delito es necesaria la ocupacién continuada, permanente |
y estable en el tiempo y que se trate de un inmueble que no constituya
morada. Esto es, quedan fuera las viviendas habituales y segundas resi-

83.  Sibien el CP permite que la privacién de libertad sea mediante localizacién perma-
nente, la dificil clasificacion de estos delitos como leves o menos graves, teniendo en
cuenta la pena que prevén (que puede ser calificada tanto leve como grave), la FGE -
haciendo una interpretacién desfavorable al reo, en su Circular 1/2015, considera al -
top manta como delito menos grave, lo que ademés de impedir ¢l Incumplimiento de
la pena privativa de libertad a través de la pena de localizacién permanente tiene serias
consecuercias en materia de prescripcion, reincidencia y detencién. Vid,, BENITO ;
SANCHEZ, D., «Aporofobia y delito: la criminalizacién del top mantax, op. cit., p. 25.

84.  Instruccién 1/2020, de 15 de septiembre, de la Fiscalia General del Estado, sobre cri-
terios de actuacion para la solicitud de medidas cautelares en los delitos de allana
miento de morada y usurpacién de bienes inmuebles. Reforzada por la Instruccién |
6/2020 de la Secretaria de Estado de Seguridad por la que se establece el protocolo de
actuacidn de las FF y CC de Seguridad del Estado ante la ocupacion de bienes inmue-
bles.

85.  Art. 2452 CP: «{...). El que ocupare, sin autorizacién debida, un inmueble, vivienda
0 edificio ajenos que no constituyan morada, 0 se mantuviera en ellos contra la volun-
tad de su titular, sera castigado con la pena de multa de tres a seis meses».
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ncias, que se considerarian allanamiento de morada (art. 202 CP)*y las
e conforman bienes muebles como las caravanas, tiendas de campafia o

ulottes.

* En definitiva, otra utilizacién torticera del ambito punitivo como meca-
smo preventivo para hacer frente a una alarma social artificialmente
creada, y frente a conductas que carecen de la lesividad necesaria. Una

trategia que desprecia los numerosos mecanismos extrapenales existen-
tes?’ —normalmente mas efectivos y siempre menos dafiinos— y por tanto
el caracter de ultima ratio del Derecho penal, al tiempo que empeora aun
mas la situacién de los que solo buscan un techo bajo el que refugiarse.
Porque también aqui la levedad de la sancion prevista (multa de 3 a seis
imeses) es solo aparente, si tenemos en cuenta que al tratarse de personas
muy pobres el impago de multa se traducira en prision, con los correspon-
dientes antecedentes penales® y sus efectos terriblemente negativos parala
obtencion del permiso de residencia o su renovacion en el caso de los inmi-
~ grantes —cada vez mas numerosos entre las personas sin hogar—. Y ello
" gin olvidar que estas conductas normalmente entran en concurso con el
delito de dafios (art 263 CP)® ante la posible rotura de puertas, cerraduras
u otro tipo de objetos durante la ocupacion, y con el delito de defraudacio-
nes de fluido eléctrico y analogas (art. 255 CP)® si, por ejemplo, se engan-
chan ilegalmente a la luz. Una suma de posibles delitos que obviamente
complicara atin més la situacién de estas personas aumentando las posibi-
lidades de acabar en la carcel.

Art, 202 CP: «1. El particular que, sin habitar en ella, entrare en morada ajena o se
mantuviere en la misma contra la voluntad de su morador, serd castigado conla pena
de prisién de seis meses a dos afios. 2. Si el hecho se ejecutare con violencia o intimi-
daci6n la pena serd de prisién de uno a cuatro afos y multa de seis a doce meses».
PEREZ CEPEDA, A.L, «La ocupacién de un inmueble sin violencia o intimidacién: un
delito innecesario», en Revista Penal 48, 2021, pp. 145 y ss.

Ibidem, p. 156.

Art. 263 CP: «1. El que causare dafios en propiedad ajena no comprendidos en otros
titulos de este Cédigo, seré castigado con multa de seis a veinticuatro meses, atendidas
la condici6n econémica de la victima y la cuantia del dafio, 2. 5i la cuantia del dafio
causado no excediere de 400 euros, se impondrd una pena de multa de uno a tres
meses».

Art. 255 CP: «1. Ser4 castigado con la pena de multa de tres a doce meses el que come-
tHere defraudacién utilizando energia eléctrica, gas, agua, telecomunicaciones u otro
elemento, energfa o fluido ajenos, por alguno de los siguientes medios: 1* Valiéndose
de mecanismos instalados para realizar la defraudacién. 2° Alterando maliciosamente
las indicaciones o aparatos contadores. 3° Empleando cualesquiera otros medios clan-
destinos. 2. Si la cuantia de Io defraudado no excediere de 4(X) euros, se impondrd una
pena de multa de uno a tres meses».
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23.2, La carcel como contenedor de «residuos» sociales y el apartheid
cualificado de los extranjeros (art. 89 CP}

Y es que la entrada en prision de las personas socialmente excluidas
nunca habia sido tan sencilla. Con las reformas operadas en el CP —entre-
otras, por leyes organicas 11/2003, 5/2003 y 1/2015— la comision de 3 faltas
se ha convierte automaticamente en delito, en aplicacion de la referida regla
three strikes and you are out (art. 234.2 CP); se ha introducido la agravante
cualificada de reincidencia (art. 66.1.5* CP); la tan anunciada despenaliza-
cidon de las faltas realmente ha convertido en delitos leves las conductas -
habitualmente cometidas por las personas en situacién de exclusion; y su
ingreso en la carcel es ahora posible a partir de los 3 meses. Nos movemos,
por tanto, en un Derecho penal que promueve el castigo del excluido, y 1o .
hace no sélo tipificando conductas claramente innecesarias, sino haciendo
cada vez mas facil su encarcelamiento. Una estrategia politico criminal que -
lleva a la inversion de muchos recursos humanos y materiales en la perse-
cucién de infracciones de escasa gravedad (delitos de bagatela) con un
impacto tremendo en las personas sin hogar™ y un resultado facil de intuir: .
las prisiones se han convertido en enormes almacenes de pobres que, al |
tiempo que abandonan cualquier pretension rehabilitadora, tifien la ejecu
cion penitenciaria de claros tintes racistas.

Un ejemplo palmario de esas politicas de crimmigration®, o politicas que
fusionan el Derecho penal y el Derecho migratorio para el control de las
fronteras y los flujos migratorios, es el art. 89 CP. Este precepto prevé la
expulsion del territorio espanol de todo extranjero condenado a penas de -
prision superiores a un afio. Expulsidén que en la practica solo se ejecuta
sobre los inmigrantes irregulares pobres, los «sin papeles», «los desgracia- -
dos»*. No sobre los extranjeros que mediante inversiones millonarias
adquieren como contraprestacion las «visas de oro»* —con posibilidad de
acceder a la condicion de residente de larga duracién— con todo tipo de
facilidades administrativas y econdmico-financieras. En definitiva, otra
muestra mas de la aporofobia sistémica de un Derecho penal que expulsa
al peligrosisimo mantero, mientras protege a los grandes inversores extran-

91.  GARCIA DOMINGUEZ, 1, «Exclusién social y criminalidad...», ap. cit,, p. 41.

92,  NAVARRO CARDOSO, F., «Analisis del articulo 8% del Cddigo Penal espafiol, y unas
reflexiones con perspectiva aporofdbica», en Revista Penal, 47, 2021, p. 204,

93.  Segin las memorias de la FGE, en 2018 se expulsaron a 1635 personas por el art. 57.7
LExt y a 2715 por el art. 8% CP; en 2019 fueron 1633 por el art. 57.7 LExt y 2861 por el
art. 89 CP; en 2020 fueron 1453 por el art. 57.7 LExt y 3427 por el 89 CP. En esos afios -
apenas rondaron la cifra de 20 por afio los ciudadanos comunitarios expulsados y
nada se dice de los residentes legales.

94.  Previstos en los arts. 63 y ss. de Ia Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores ¥ de su internacionalizacion.
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eros ignorando los muchos riesgos financieros, de seguridad y de crimi-
nalidad . Esto es, que facilita la entrada de cualquier flujo monetario, aun-

e sirva para explotar a esos inmigrantes que finalmente no expulsa
~_solo sehacen efectivas un 25% delas expulsiones —. Trabajadores fantasmas
ispuestos a aceptar cualesquiera condicionales laborales —venta ambu-
ante, agricultura, servicio domeéstico, etc.—, comparativamente siempre
ejores que las de! pais del que huyeron y al que evitaran volver al precio
ue sea.

-3, AMODODE CONCLUSION Y PROPUESTAS: POR UN DERECHO
" PENAL REALMENTE GARANTISTA FRENTE A LOS EXCLUIDOS

En definitiva, el Estado no sélo estd incumpliendo su posicion de
garante del respeto de Jos derechos humanos de las personas sin hogar, sino
que ademas las esta condenando por conductas generadas por las necesi-
dades que el mismo estd ocasionando con sus ineficientes (o nulas) politicas
sociales (vivienda, empleo, etc.)®. También el Estado busca eliminar el sin-
hogarismo a través del encarcelamiento, de modo que las prisiones acaban
actuando —en palabras de WACQUANT — «como una especie de verte-
dero judicial en el que se depositan los desechos humanos de la sociedad
de mercado» ¥, Como un mecanismo de gestién de la marginalidad e inse-

idad ciudadana, generadas por el desmantelamiento sistémico del
Estado de bienestar y la veneracion de los mercados %, con la paulatina pér-
dida de derechos, hogares, trabajos, ahorros y expectativas vitales para
muchas personas®.

Si queremos una solucién legitima a un problema finalmente creado
entre todos, debe empezar por cesar la selectividad policial, judicial y peni-
tenciaria que contribuye a que estas personas sean facilmente encarceladas.
Comenzando por esos minimos morales que deslegitiman la tipificacion de
comportamientos irrelevantes, la actual tipificacién de conductas como el
top manta o la ocupacion pacifica de bienes inmuebles que no constituyen
morada, carece absolutamente de sentido. En base al principio de interven-
ci6n minima del DP, estas conductas deberian sacarse del CP dadas las cir-
cunstancias del hecho, la escasa cuantia del delito, del perjuicio ocasionado

95.  NAVARRQCARDOSO, F., «Analisis del articulo 89 del Cadigo Penal espafiol...», op.
cit., p. 206.

96. GARCIA DOMINGUEZ, L, La aporofobia en el sistema penal espafiol, op. cit., p. 92.

97.  WACQUANT, L., Punishing the Poor: The Neoliberal Government of Social Insecurity,
Duke University Press, Durham, 2009, Xooa-xxii.

98, ('SULLIVAN, E., FERNANDEZ EVANGELISTA, G., «Penalisation of Homelessness
and Prisién - Prison and Inequality», op. cit., pp. 133y ss.

9.  RIVERA BEIRAS, L, «Epilogue...», op. cit., p. 239.
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; --:.y;f-d"g que es'una conducta que se lleva a cabo como modo de subsistenci
. Son miltiples las vias extrapenales para enfrentar estoq Problfer_nas, porlo
i f_c?'lﬁé. acudir nuevamente al Derecho penal como la solucién magica a todog

- los problemas —también a la pobreza y falta de vivienda— es poco menos
que una ironia. '

Frente alalesion de la propiedad intelectual que pudiera suponer la venta
ambulante de CDs 0 DVDs piratas —absolutamente residual ante la aparicién
de plataformas digitales como Spotify—, la Ley de Propiedad Intelectua]'®
tambien protege los intereses econémicos de las correspondientes marcas,
permitiéndoles solicitar una indemnizacién por los posibles dafios materiales
y morales sufridos'". De su parte, respecto al delito contra la propiedad
industrial del art. 274.3, para optar por el medio punitivo en lugar por la Ley
de Marcas'” la confusién sobre la veracidad del producto deberia ser la gufa
y lo cierto es que «el comprador del top manta no compraria en la tienda
original y viceversa, por lo que la marca sigue cumpliendo su funcién en el
mercado, sin perder prestigio y manteniendo su exclusividad»®. Sea com
fuere, incluso en caso de lograrse copias muy sofisticadas con la tecnologia
actual, nunca deberia ponerse el foco en el eslabén més débil de la cadena, el
joven africano en situacién irregular, que podria ser incluso victima de tra
con fines de explotacién. Los esfuerzos, en su caso, y en completo acuerdo
con BENITO™, deberian dirigirse a las redes de crimen organizado qu
fomentan estas practicas entre los migrantes.

De igual modo es contrario a cualquier sentido de justicia el castigo de
quienes ocupan pacificamente bienes inmuebles que no son vivienda (art.
245.2 CP). Aparte de tratarse de un problema de muy escasa incidencia, en
el ambito civil contamos conla conocida como «Ley antiokupa» ' que prevé
un procedimiento exprés para llevar a cabo el «desalojo» % . De su parte, e

100.  Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido:
de la ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las dispo-
siciones legales vigentes sobre la materia.

101. BENITO SANCHEZ, D., «Aporofobia y delito: la criminalizacién del top manta», op,
cit., p. 19, :

102, Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas (BPE nlim. 294, 8 de diciembre de 2001).

103.  BENITO SANCHEZ, D, «Aporofobia y delito: Ia criminalizacién del top mantax, op.
cit., p. 21, '

104.  Ividem, p. 19. :

105.  Ley 5/2018, de 11 de junio, de modificacién de la Ley 1/2000, de 7 de enero, en relacion
con la ocupacidn ilegal de viviendas. :

106.  Se puede utilizar en el plazo de un afio desde que se produjo el que el despojo dela
posesion y para que el desalojo sea posible se debe tratar de una vivienda —estén:
excluidos por tanto locales, trasteros, solares, etc.,, — y el perjudicado debe ser una
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¢l ambito administrativo tenemos el art. 37.7 de la LPSS que considera
infracciéon administrativa «la ocupacion de cualquier inmueble, vivienda o
edificio ajenos, o la permanencia en ellos, en ambos casos contra la voluntad
de su propietario, arrendatario o titular de otros derechos sobre el mismo,
cuando no sean constitutivos de infraccién penal». Finalmente, la Instruc-
cion de la FGE ya aludida (1/2020), como medida cautelar de recuperacion
~ inmediata de la vivienda —tanto en caso de ocupacién como de allana-
- miento de morada—, posibilita el desalojo de la vivienda ocupada ilegal-
 mente con independencia del tiempo que dure el procedimiento. Dispone-
- mos pues de medios extrapenales suficientes, «no entendiéndose, ni desde
" la prevencic’m general, mucho menos desde la prevencion especial, que se
_ recurra a la intervencion penal, aunque se trate de un delito de bagatela,
- con escasa trascendencia y relevancia social»'”.

En definitiva, es absolutamente ilegitima una respuesta represiva,
injusta, selectiva e insensible a las necesidades sociales de estas personas en
la expresion maxima de la vulnerabilidad: la de no tener un hogar y que
huyendo de los peligros y la desesperanza de la calle trabajan en la venta
ambulante o/y ocupan inmuebles que no son el hogar de nadie. En todo
caso y mientras la cordura llega (si es que llega, que lo dudo), se deben
aplicar todas las figuras de las que dispone el CP para llevar a cabo una
justicia penal realmente justa frente a conductas delictivas guiadas por la
desesperacion de quienes no tienen nada.

Para empezar, una lectura actual de las causas de exencion de la res-
ponsabilidad penal deberia obviar las interpretaciones jurisprudenciales
preconstitucionales y apreciar estado de necesidad (art. 20.5° CP)'® o ejer-
cicio de un derecho (art. 20.7%)'® —y subsidiariamente, no exigibilidad de
una conducta distinta— a estos comportamientos que, movidos por razones
de supervivencia, atacan intereses que ya gozan de suficiente proteccion

persona fisica, una entidad sin &nimo de lucro u entidad publica propietaria o posee-
dora de vivienda social (art. 250.1.4° LECivil), quedando por tanto reducido el 4mbito
penal a las entidades con dnimo de lucro (bancos) y otras instituciones de inversion
colectiva. Vid., PEREZ CEPEDA, AL, «La ocupacion de un inmueble sin violencia o
intimidacidn...», op. cif., p. 149.

107.  thidem, p. 153.

108, Art. 20, 52 CP. Estard exento de responsabilidad criminal (...) 5% «El que, en estado de
necesidad, para evitar un mal propio o ajeno lesione un bien juridico de otra persona
o infrinja un deber, siempre que concurran los siguientes requisitos: Primero. Que el
mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar. Segundo. Que la situacion de
necesidad no se haya sido provocada intencionadamente por el sujeto. Tercero. Que
el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacion de sacrificarse».

109.  Art. 20. 7° CP: «Estard exento de responsabilidad criminal (...) 7% El que obre en cum-
plimiento de un deber o en el ejercidio legitimo de un derecho, oficio o cargo».
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extrapenal ", En completo acuerdo con PEREZ CEPEDA', siendo

Estado el generador de la situacién de injusticia distributiva, y por tanto d
las condiciones crimindgenas, queda practicamente anulada su legitimida
para convertir en antijuridicas las conductas realizadas por quienes sufr
dicha injusticia econdmica. Bajo este prisma, los requisitos para apreciar 1
eximente deberian tener en cuenta no solo el peligro para la vida o la supe
vivencia, sino también la proteccion de la dignidad; y no solo la «mer,
estrechez econdmica», sino también la indigencia o la privacion de dete
minados derechos.

También en sede de culpabilidad, 1a eximente de alteracién de la pe
cepcidn del art. 20.3 CP"? deberia exonerar o atenuar la pena por tratar,
de una percepcion cultural y valorativa de la realidad divergente
Superada la exigencia de que la alteracion se deba a déficits sensoriale.
el fundamento de esta eximente estaria en la imposibilidad del sujeto d
conocer el significado antijuridico del hecho por la ausencia de sociali
zacion. Ahora bien, los estrictos requisitos de esta eximente hacen mu
dificil su apreciacion por los tribunales', por lo que su posible aplica
cidn sobre personas en situacion de exclusion social extrema, requeriri
una reformulacién de la eximente dando protagonismo a la incapacida
para conocer la significacién antijuridica del comportamiento, pues I
relevante es la incomunicacion social en la que ha vivido la persona qu
ha sido excluida del sistema, imposibilitandole ser un verdadero miem
bro de la sociedad . Por supuesto, y mientras tanto, deberia valorars
la posibilidad de recurrir a la eximente incompleta y a la atenuante ana
I6gica cuando no se cumple enteramente el requisito de la edad o de 1
alteracion grave de la realidad.

110. PEREZ CEPEDA, A. L, «La ocupacion de inmueble sin violencia o intimidacidn
op. cit., pp. 148 y ss.
111.  Ibidem, p. 157.
112.  Art. 20.3 CP: Estan exentos de responsabilidad... 3. «<El que, por sufrir alteracione
en la percepcidon desde el nacimiento o desde la infancia, tenga alterada grav
: mente la conciencia de la realidad». :
113. BENITO SANCHEZ, D., «La alteracién en la percepcidn: ;eximente para delitos.
cometidos en contextos de exclusién social», en BENITO SANCHEZ, D. y G
NOBAJAS, M, 5. (Coord.), Alternativas politico-criminales frente al Derecho penal
I aporofobia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 147 y ss.
114. De hecho, su aplicacién jurisprudencial es poco menos que anecddtica —apena
10 sentencias entre 1898 y 2021 — y se limita casi en exclusiva a casos de sord
mudez de personas con un cociente intelectual bajo —que incluso encajarfan mejor:
en otras causas de inimputabilidad—. Vid,, en BENITO SANCHEZ, D.; «La alte-
racién en la percepcidn...», op. cit., pp. 166 y ss.
115.  Ibidem, p. 170.

78



LA CRIMINALIZACION DE LA POBREZA COMO RESPUESTA

Sea como fuere, a la hora de individualizar la pena el art. 66.1. 62 CP"*
ide al juez valorar las condiciones personales del delincuente, abarcando
ambién las relativas a su medio social, econdmico y familiar. Esto es, y de
~acuerdo con VELAZQUEZ VIOQUEY, la situacion de quien se encuentra
en un ambito de exclusién social provocado por la pobreza debe ser pon-
erado en el ambito de la graduacién del injusto, con el auxilio en su caso
e la atenuante analogica del art. 21.7 CP. Atenuante que podria ser el
“remedio actual para enfrentarse a estas situaciones como herramienta que
ermita ponderar adecuadamente la reprochabilidad de estas conduc-
tas®, Ahora bien, si nuestra pretension es ser justos —que no deberia ser
otra—, habria que dar un paso mas y contar con una herramienta especifica
para estas situaciones.

Es hora de rescatar del olvido la atenuante que contemplaba la miseria,
la pobreza o la necesidad en el CP de 1928 (art. 65.3), CP de 1848 (473) y CP
1822 (art. 775) y teniendo en cuenta que las actuales atenuantes del art. 21.
2¢ y 3¢ del CP permiten valorar la situacion previa que llevo al sujeto a
delinquir como circunstancia que disminuye la reprochabilidad del
hecho . El fundamento de esta atenuante especifica radicaria también en
una menor reprochabilidad del hecho para quien se encuentra en una situa-
cién de miseria con menor capacidad para ser motivado por la norma de
un Estado que no le proporciona el minimo bienestar™.

En resumen, el primer reto de la politica criminal en el marco de un
ESDD es fijar el umbral minimo de lo penalmente intolerable por debajo del
cual la intervencion penal no esta legitimada. Y no lo esta cuando proyecta

116, Art, 66,1, 6* CP: «Cuando no concurran atenuantes ni agravantes {los jueces o fribu-
nales) aplicardn la pena establecida por la ley para el delito cometido, en la extensién
que estimen adecuada, en atencién a las circunstancias personales del delincuente y
a la mayor o menor gravedad del hecho».

117. VELAZQUEZ VIOQUE, D., «Justificacién, exculpacion y ejecucion de la pena en con-
sideracién a situaciones de exclusion social: marginados y marco penal concreto», en
BENTTO SANCHEZ, D., GOMEZ LANZ, ]. (Dirs.}, Sistema penal y exclusién socidl,
Thomson Reuters Aranzadi, 2020, p. 146,

118. LINAN LAFUENTE, A., «Reflexiones acerca del estado de necesidad provocado por
la pobreza o la miseria en los delitos contra la propiedad», en BENITO SANCHEZ, D.
y GIL NOBAJAS, M. 8. (Coord.), Alternativas politico-criminales frente al Derecho penal de
la aporofobia, op. cit., p. 316; PEREZ CEPEDA, A. I, «La ocupacioén de inmueble sin
violencia o intimidacién...», op. cit., p. 160.

119, LINAN LAFUENTE, A, «Reflexiones acerca del estado de necesidad...», op. cit., p.
167.

120.  Atenuante que para LINAN deberia tener la siguiente redaccién: «la de actuar el cul-
pable que estuviera en estado de pobreza para satisfacer sus necesidades basicas de
subsistencia, o las personas que se encuentren a su cargo». Vid, en LINAN
LAFUENTE, A., «Reflexiones acerca del estado de necesidad...», op. cif., p. 320.
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su desmesurado poder punitivo al espacio de los excluidos*'. Por ello ¢]
primer paso seria despenalizar —o al menos limitar claramente su alcance
las conductas que se imponen de forma sistematica sobre las personag
sin hogar —hurtos de escasa cantidad, top manta, ocupacion pacifica de
inmuebles—. O lo que es lo mismo, y en palabras de TERRADILLOS, «de
criminalizar comportamientos de autotutela frente a agresiones objetivas
derechos basicos, generados por la pobreza severa, la vulnerabilidad o
exclusion» 2,

Debemos retomar un Derecho penal minimo y garantista que neutralice Ia
sobre-criminalizacién de la pobreza y luche contralos criterios judiciales estric-
tos y represivos. Proceso descriminalizador que necesariamente debe tener dos
orientaciones: una, restringir la tipicidad a los comportamientos cuantitativa
y cualitativamente mas relevantes; y dos, adecuar las sanciones que, también
en cantidad y calidad, han de tener como limite maximo el resultante de log
juicios de antijuridicidad y de culpabilidad, corregido siempre a labaja cuando
los criterios preventivos asi lo aconsejen'?. Esto es, mientras el Derecho penal
siga siendo injustamente aporéfobo «habra que articular mecanismos de com-
pensacién contra la injusticia a través de los diferentes escalones de la teoria
del delito y promover, desde la doctrina, la modificacion del CP para descri-
minalizar la pobreza y proteger a los pobres» %4,

La carcel como solucidn, no solo no les hace salir de la situacion de sin-
hogarismo, sino que contribuye a su mantenimiento, pues muchos no tienen
donde ir cuando salen de prision debido al desahucio y la desintegracion
familiar con la correspondiente ruptura de lazos familiares o conyuga-
les'®. Porque si algo comparten la mayoria de los presos es la pobrezay e
olvido'®, luego al final se produce demasiado dolor y se invierten dema-

121. TERRADILLOS BASOCO, J., «Proteccién penal de derechos humanos: pobreza, vul
nerabilidad exclusion», op. cif., p. 17.

122, Tbidem, p. 24.

123.  Ibidem, p. 29.

124. PENA GONZALEZ, W., «El comunitarismo y el Derecho penal de la aporofobia», op. cif.
p- 259. i

125. (’SULLIVAN, E. y FERNANDEZ EVANGELISTA, G., «Penalisation of Homele
ness and Prision - Prison and Inequality», op. cit., pp. 133 v ss.; RANKIN, SK., «Punis
hing Homelessness», op. cit.,

126. Las mujeres encarceladas que han sido entrevistadas por el Grupo de investigacién
Diversitas perciben el entorno penitenciario como un lugar de deshumanizacion carac
terizado por el abandono. Un no-lugar donde la falta de apoyo psicoldgico y emocion
perpettia su ya deteriorada salud mental, al Hempo que refuerza su exclusion de
sistema de poyo social. Concretamente, las presas victimas de violencia de génere
enfrentan un sistema penal judicial que no responde adecuadamente a sus necesida
des de proteccion. La falta de accién efectiva y laimpunidad de los agresores refuerzan
su percepcion de desproteccién y desesperanza.
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siados recursos y esfuerzos para no resolver finalmente nada y solo poner
s cosas peor. Castigar a las personas sintecho por intentar sobrevivir es,
+ tanto, «moralmente incorrecto y deberfa ser legalmente
iolerable»?. Los delitos que cometen estas personas tienen profundas
105 estructurales, por lo que nada se puede hacer sin el desarrollo de
{ticas sociales y, concretamente, en materia de vivienda. Esto es, no se
be seguir desviando la atencién respecto a lo que es el verdadero pro-
fema: la pobreza y la falta de vivienda.

Pero tampoco debemos girar la cara ante un sistema penal disetiado para
oguir condenado a personas necesitadas por sustraer dos botes de
hampt'®, unos calzoncillos y una taza de plastico'®, una tableta de cho-
colate™ o un loncheado de jamén'; por ocupar un inmueble abandonado
para escapar de la calle¥; por beber alcohol™ o prender fuego para calen-
‘tarse'™ resistiéndose a la policia; o por intentar ganarse la vida vendiendo
‘productos que todo el mundo saben que son falsos y ni los duefios de las
‘marcas tienen interés en perseguirlos’®. 5i como ciudadanos anclados enla
comodidad burguesa, el saberlo no nos tifie al menos la cara de vergiienza,
no solo estamos justificando por omision semejante aberracion, sino tam-
bién olvidando que mafiana podemos ser nosotros; que basta una DANA
inmisericorde para acabar también durmiendo en la calle.
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