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La victima en Derecho penal y su pertenencia a distintos colectivos como elemento

| agravatorio de la responsabilidad penal: especial vulnerabilidad o situacidn diferencial
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Title: The victim in criminal law and his belonging to different collectives as an aggravatory element of criminal liabi-
lity: special vulnerability or differential situation

Sumario: I. Introduccion. II. La evolucion legal en el tratamiento de la tutela reforzada de distintas situaciones diferen-
ciales. 1. La regulacion previa a 1995 y el nuevo Codigo Penal aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre.
2. LaLey Organica 11/1999, de 30 de abril, de modificacion del Titulo VIII del Libro II del Codigo Penal, aprobado por
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre. 3. La Ley Organica 14/1999, de 9 de junio, de modificacion del Codigo
Penal de 1995, en materia de proteccion a las victimas de malos tratos y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 4. La Ley
Orgénica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica
e integracion social de los extranjeros. 5. La Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. 6. La Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas
de Proteccion Integral contra la Violencia de Género. 7. La Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. 8. La Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la
que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. 9. La Ley Organica 2/2015, de 30 de
marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, en materia de delitos
de terrorismo. 10. La Ley Organica 1/2019, de 20 de febrero, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Codigo Penal, para transponer Directivas de la Union Europea en los ambitos financiero y de terro-
rismo, y abordar cuestiones de indole internacional. 11. La Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral
a la infancia y a la adolescencia frente a la violencia. III. Analisis de las circunstancias relativas a diferentes colectivos
a lo largo del articulado del Codigo Penal vigente. IV. Aspectos contradictorios de la regulacion. V. Conclusiones. VI.
Bibliografia. VII. Jurisprudencia.

Summary: I. Introduction. II. The legal evolution in the treatment of the reinforced protection of differential situations.
1. The regulation prior to 1995 and the new Penal Code approved by Organic Law 10/1995, of 23 November. 2. Orga-
nic Law 11/1999, of April 30, modifying Title VIII of Book II of the Penal Code, approved by Organic Law 10/1995,
of November 23. 3. Organic Law 14/1999, of June 9, amending the Criminal Code of 1995, regarding the protection
of victims of mistreatment and the Criminal Procedure Law. 4. Organic Law 11/2003, of September 29, on specific
measures regarding citizen security, domestic violence and social integration of foreigners. 5. Organic Law 15/2003,
of November 25, which modifies Organic Law 10/1995, of November 23, of the Penal Code. 6. Organic Law 1/2004,
of December 28, on Comprehensive Protection Measures against Gender Violence. 7. Organic Law 5/2010, of June 22,
which modifies Organic Law 10/1995, of November 23, of the Penal Code. 8. Organic Law 1/2015, of March 30, which
modifies Organic Law 10/1995, of November 23, of the Penal Code. 9. Organic Law 2/2015, of March 30, which mo-
difies Organic Law 10/1995, of November 23, of the Criminal Code, on terrorism offenses. 10. Organic Law 1/2019, of
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February 20, which modifies Organic Law 10/1995, of November 23, of the Penal Code, to transpose European Union
Directives in the financial and terrorism fields, and address international issues. 11. Organic Law 8/2021, of June 4, on
comprehensive protection for children and adolescents against violence. III. Analysis of the circumstances related to di-
fferent groups throughout the articles of the current Penal Code. IV. Contradictory aspects of regulation. V. Conclusions.
VL. Bibliography. VII. Jurisprudence.

Resumen: El reconocimiento de la diferencia en el Codigo Penal, la necesidad de atender la misma y de, en su caso,
ofrecer una proteccion reforzada contra los ataques a quienes forman parte de determinados colectivos es ya una evi-
dencia. Sin embargo, el modo de acometer esta tarea por parte del legislador no es siempre congruente. Las diferentes
Reformas del Codigo Penal han ido paulatinamente incorporando concretas realidades sin ofrecer al dia de hoy un
tratamiento logico de cuanto se quiere tutelar.

Palabras clave: vulnerabilidad, minorias, menores, odio, aporofobia, diversidad funcional, diversidad sexual, situacion
diferencial.

Abtract: The recognition of the difference in the Penal Code, the need to address it and, where appropriate, offer enhan-
ced protection against attacks to those who are part of certain groups is already evident. However, the way in which the
legislator undertakes this task is not always consistent. The different reforms of the Penal Code have gradually incorpo-
rated specific realities without currently offering a logical treatment of how much one wants to protect.

Keywords: vulnerability, minorities, minors, hate, aporophobia, functional diversity, sexual diversity, differential si-
tuation.

Observaciones: Este trabajo se ha desarrollado en ejecucion del Proyecto PID2020-116407RB-I00DER subvencionado
por el Ministerio Espaiiol de Ciencia e Innovacion y dentro de la actividad desarrollada por el Grupo consolidado de

investigacion GV, IT-1486-22

Rec.: 19/02/2022  Fav.: 01/04/2022

I. INTRODUCCION

A lo largo del Cédigo Penal de 1995 encontramos
numerosas referencias a los “sujetos vulnerables o
necesitados de especial proteccion” o a determinados
grupos de personas considerados de modo diferencia-
do. La mencionada vulnerabilidad (en ocasiones tam-
bién se utiliza en los Preambulos de las distintas Re-
formas los términos “desvalimiento” o “indefension”)
—supuesta en determinados aspectos, como el género,
que nada tienen que ver con ella— o la considerada
necesidad de especial proteccion de determinados su-
jetos fundamenta en algunos casos la prevision de ti-
pos penales especificos (dirigidos a su proteccion) y en
otros la introduccion de circunstancias que agravan la
responsabilidad criminal de quienes dirigen la conduc-
ta delictiva contra quienes pertenecen a determinados
colectivos, en razon de su pertenencia a los mismos o
por creer que ello es asi.

Analizando el Codigo vemos efectivamente distin-
tas menciones que, sin embargo, van a ir variando de-
pendiendo del delito o conducta de que se trate. Asi,
consideraciones sobre la ideologia, la raza, la religion,
el origen nacional, el género, la discapacidad, la en-
fermedad, las circunstancias familiares, los motivos
politicos o culturales, la edad, el sexo, la identidad u
orientacion sexual, la aporofobia, la exclusion social, el
estado gestante o, en general, las “circunstancias perso-
nales” de la victima, son tomadas en cuenta, no siempre
en todos los casos, no siempre de forma conjunta, para
brindar mayor proteccion a sujetos discriminados, me-
nospreciados, violentados por razoén de cualquiera de
ellas, proteccion que también se brinda en ocasiones,
sin mayor especificacion, a la victima, simplemente,
“vulnerable™".

En este contexto es de subrayar y de criticar el tra-
tamiento que a ello da nuestro Codigo Penal por la ab-
soluta heterogeneidad de respuesta, en funcion de cada

1 En este sentido, MOYA GUILLEN, “La especial vulnerabilidad como circunstancia agravante: Resultados de una investigacion

sobre la jurisprudencia penal espafiola”, p. 23.
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tipo delictivo, con notorias e inexplicables contradic-
ciones y lagunas dificiles de justificar. En estas lineas
pretende ponerse de relieve esta deficiente regulacion
legal, que quizés se explique a partir de las distintas
reformas sectoriales que en la materia objeto de estudio
han ido aprobandose desde 1995. Por ello procede, en
primer lugar, entender cuando y de donde surge cada
mencion a los distintos motivos reconocidos como re-
levantes penalmente, desde el articulo 22 pfo. tnico, 4*
y hasta el articulo 607 bis 1.

II. LA EVOLUCION LEGAL EN EL TRATAMIEN-
TO DE LA TUTELA REFORZADA DE DISTINTAS
SITUACIONES DIFERENCIALES

1. La regulacién previa a 1995 y el nuevo Codigo Penal
aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de noviem-
bre

Antes de 1995 las situaciones de especial tutela que
se contemplaban en el Codigo Penal vigente, y supo-
niendo que pudieran considerarse tales, al menos en
alguno de los casos, se limitaban a prever el delito de
violacion para las menores de doce afios, el de abusos
deshonestos también de menor de doce afios del arti-
culo 430, el estupro de la mujer menor de veintitrés o
dieciséis anos, seguin los distintos supuestos, el rapto de
mujer menor de doce, dieciséis o veintitrés afos, el de
prostitucion de menor de veintitrés afios, los delitos de
suposicion de parto y usurpacion de estado civil y los
delitos de sustraccion de menores y de abandono de ni-
fos, no pudiéndose considerar en absoluto vinculadas a
ellas ni la prevision del delito de parricidio del articulo
405 (con otro fundamento vinculado al “respeto fami-
liar”) ni las lesiones parentales del articulo 420 pfo. 2
(al contrario, dada la prevision atenuadora de las lesio-
nes a los hijos del pfo. 3 ejercidas en base al “derecho”
de correccion).

En 1995, sin embargo, si aparece la mencion expre-
sa a determinados colectivos para proponer una tutela
reforzada. La propia Exposicion de Motivos del nuevo
Texto punitivo senala como quinto eje de los criterios
de adaptacion del nuevo Codigo Penal a los valores
constitucionales el “avanzar en el camino de la igual-
dad real y efectiva”, “introduciendo medidas de tutela
frente a situaciones discriminatorias”, aludiéndose es-
pecificamente a la proteccion frente a actividades ten-
dentes a dicha discriminacion y a la nueva regulacion
de los delitos contra la libertad sexual.

Asi, se introduce la agravacion del articulo 22 pfo.
unico 4* para acoger, de modo muy novedoso y ya
bastante completo para la época (y sin reiteraciones
innecesarias o conceptos dificiles de aprehender), la
motivacion racista, antisemita u otra clase de discrimi-
nacion referente a la ideologia, religion o creencias de
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la victima, la etnia, raza o nacion a la que pertenezca,
su sexo u orientacion sexual, o la enfermedad o minus-
valia que padezca.

Se prevén las lesiones agravadas del articulo 148.3°
causadas a menor de doce afios o incapaz (ésta era la
terminologia de la época).

Se introducen las amenazas especificas dirigidas a
una poblacién o grupo étnico en el articulo 170.

Se modifican completamente los delitos contra la li-
bertad sexual reconociendo la especial vulnerabilidad
(ya aqui se utiliza un término que se mantendra en el
tiempo, no siempre con criterio, porque la discrimina-
cion positiva no ha de tener que ver siempre so6lo con
ello) por razén de edad, enfermedad o situacion en el
articulo 180 pfo. 1.3? los abusos sexuales sobre meno-
res de doce afos, también con prevision de agravacion
en base a la especial vulnerabilidad por razén de edad,
enfermedad o situacion. Se contemplan los delitos de
exhibicionismo y provocacion sexual en relacion a me-
nores de edad [ya desde entonces, incongruentemente,
menores de dieciocho afios, por tanto, no de doce o,
posteriormente, de trece o de dieciséis] o incapaces.
También la prostitucion de menor de edad o incapaz
y su utilizacion en espectaculos exhibicionistas o por-
nograficos.

Se prevé en el articulo 197.5 una agravacion en los
delitos de descubrimiento y revelacion de secretos en
caso de menor de edad o incapaz y se reconoce también
la especial importancia de los datos personales vincu-
lados a la ideologia, religion, creencias, salud, origen
racial o vida sexual, otorgando indirectamente a deter-
minados colectivos también mayor proteccion, ya que
es ello lo que late en la prevision.

Se siguen manteniendo, modificados, los delitos de
suposicion de parto y de alteracion del estado o con-
dicion del menor en los articulos 220 y siguientes. Se
reestructuran, manteniendo la proteccion especifica de
menores ¢ incapaces, los delitos contra los derechos y
deberes familiares en los articulos 223 y siguientes.

Se modifican los delitos contra los derechos de los
trabajadores reconociendo situaciones de necesidad en
el articulo 311 y se prevé ya especificamente el delito
de grave discriminacion del articulo 314 por razén de
ideologia, religion o creencias, pertenencia a etnia, raza
0 nacion, sexo, orientacion sexual, situacion familiar,
enfermedad o minusvalia, representacion legal o sin-
dical o uso de lenguas oficiales, como vemos ya desde
entonces con diferente redaccion de la que se prevé en
el articulo 22.4%

En el delito de trafico de drogas del articulo 369 se
agrava su facilitacion a menores de dieciocho afios o
disminuidos psiquicos (no incapaces, no minusvalidos,
conceptos usados todavia en otros lugares del Codigo).

Y ya aqui se crea el delito del articulo 510.1 de pro-
vocacion a la discriminacion, al odio o a la violencia
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contra grupos o asociaciones, por motivos racistas,
antisemitas u otros referencias a la ideologia, reli-
gion o creencias, situacion familiar, la pertenencia de
sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional,
su sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia,
de nuevo en redaccion parcialmente diferente de la de
los articulos 22.4* y 314. También el delito del articulo
510.2 de difusion de informaciones injuriosas sobre ta-
les grupos, excepto en el caso de la situacion familiar.
Y el articulo 511 para la denegacion de prestaciones,
recuperandose la circunstancia de la situacion familiar.

En el articulo 522 se prevé el delito contra la libertad
de conciencia y los sentimientos religiosos.

Y en los articulos 607 y siguientes se regulan los de-
litos de genocidio y contra las personas y bienes pro-
tegidos en caso de conflicto armado, atendiendo a gru-
pos nacionales, étnicos, raciales, religiosos, asi como a
otros colectivos especialmente protegidos por el Dere-
cho Internacional.

Finalmente, entre las faltas, aparece el delito de vio-
lencia familiar en el articulo 617.2.

Muchas, por tanto, pero ni mucho menos todas, las
situaciones que se atienden en la actualidad, ya con
ciertas incoherencias, como se va a ir poniendo de re-
lieve.

2. La Ley Organica 11/1999, de 30 de abril, de modi-
ficacion del Titulo VIII del Libro II del Cédigo Penal,
aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de noviem-
bre

Tal y como explica la Exposicion de motivos de la
Ley (todavia en esta época existian y no se habian sus-
tituido por los actuales Preambulos), a través de esta
Reforma se revisan los tipos penales para garantizar
una auténtica “proteccion de la integridad y libertad se-
xual de los menores”. Asi, se introducen cambios pres-
tando especial atencion a la Resolucion 1099 (1996),
de 25 de septiembre, relativa a la explotacion sexual de
los niflos, de la Asamblea Parlamentaria del Consejo
de Europa y a las directrices del Consejo de la Union
Europea, sobre la base del articulo K.3 del Tratado de
la Union Europea, de 29 de noviembre de 1996, acerca
de una acciéon comun relativa a la lucha contra la trata
de seres humanos y la explotacion sexual de los nifios
e incapaces. En la Reforma se hace referencia expresa
a “la importancia de los bienes juridicos en juego, que
no se reducen a la expresada libertad sexual, ya que
también se han de tener muy especialmente en cuenta
los derechos inherentes a la dignidad de la persona hu-
mana, el derecho al libre desarrollo de la personalidad y
la indemnidad o integridad sexual de los menores e in-
capaces, cuya voluntad, carente de la necesaria forma-
cion para poder ser considerada verdaderamente como
libre, no puede ser siempre determinante de la licitud

de unas conductas que, sin embargo, podrian ser licitas
entre adultos”, remarcando con ello de forma clara la
vulnerabilidad de estos sujetos o, al menos, su falta de
madurez (sexual) y su incapacidad para consentir y, por
tanto, para decidir lo que quieren.

Transponiendo esta orientacion, se introduce en el
Codigo Penal espaiiol una agravacion de la pena en el
articulo 180.1.3" para los supuestos en que “la victima
sea especialmente vulnerable, por razon de su edad,
enfermedad o situacion, y, en todo caso, cuando sea
menor de trece afios”, no ya doce (comenzandose pau-
latinamente a elevar la edad en que a esa victima se le
reconoce capacidad de decision). Ademas, la circuns-
tancia prevista en el apartado 4° también pasa a hacer
referencia a la vulnerabilidad que sufren las victimas
de violencia en el ambito doméstico, recogiendo la cir-
cunstancia de prevalimiento por una “relacion [del au-
tor]| de superioridad o parentesco, por ser ascendiente,
descendiente o hermano, por naturaleza o adopcion, o
afines, con la victima”.

Por lo que se refiere a los abusos sexuales, se espe-
cifica en el articulo 181.2 que “se consideran abusos
sexuales no consentidos los que se ejecuten sobre me-
nores de trece afios, sobre personas que se hallen pri-
vadas de sentido o de cuyo trastorno mental se abusa-
re”, también por encontrarse éstas en circunstancia (o
situacion) de especial vulnerabilidad. Se penalizan en
el articulo 183 las conductas de quien “interviniendo
engafio, cometiere abuso sexual con persona mayor de
trece afios y menor de dieciséis” y se modifica el arti-
culo 184.3 CP para agravar la pena en los supuestos
en que “la victima sea especialmente vulnerable, por
razon de su edad, enfermedad o situacion”. Ya aqui se
utiliza este concepto de “especial vulnerabilidad por
razon de” distinto del también utilizado posteriormente
de “u otra situacion de especial vulnerabilidad”.

En cuanto a los delitos de exhibicionismo y provo-
cacion sexual, el articulo 185 pasa a castigar a “El que
ejecutare o hiciere ejecutar a otra persona actos de ex-
hibicion obscena ante menores de edad o incapaces”.
Y frente a similares destinatarios de la accion punible
el articulo 186 sanciona a “El que, por cualquier medio
directo, vendiere, difundiere o exhibiere material por-
nografico entre menores de edad o incapaces”.

La regulacion dada a los delitos relativos a la prosti-
tucion y la corrupcion de menores en la Reforma refor-
mula el articulo 187 que acoge la conducta de “El que
induzca, promueva, favorezca o facilite la prostitucion
de una persona menor de edad o incapaz”. Y contem-
pla en el articulo 188.1 las conductas referidas a “El
que determine, empleando violencia, intimidacion o
engaflo, o abusando de una situacion de superioridad o
de necesidad o vulnerabilidad de la victima, a persona
mayor de edad a ejercer la prostitucion o a mantenerse
en ella”, contemplando el mismo articulo una agrava-
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cion de pena en su apartado 4 para los supuestos en que
se trate de “conductas que se realizaren sobre persona
menor de edad o incapaz, para iniciarla o mantenerla
en una situacion de prostitucion”. Obsérvese que ya en
estas primeras reformas del Codigo de 1995 se va utili-
zando indistintamente el concepto de “vulnerabilidad”
bien para mencionarlo genéricamente bien asociado a
concretas razones de edad, enfermedad o (entonces)
incapacidad.

También la prevision del articulo 189.1 a) acude a
la proteccion de sujetos especialmente vulnerables, re-
gulando conductas en las que “se utilizare a menores
de edad o a incapaces con fines o en espectaculos ex-
hibicionistas o pornograficos o para elaborar cualquier
clase de material pornografico, o financiare cualquiera
de estas actividades” y, en el apartado b), en las que
se “produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere o fa-
cilitare la produccion, venta, difusion o exhibicion
por cualquier medio de material pornografico en cuya
elaboracion hayan sido utilizados menores de edad o
incapaces”. Ademas, el apartado 3 del precepto con-
templa los supuestos en que se “haga participar a un
menor o incapaz en un comportamiento de naturaleza
sexual que perjudique la evolucioén o desarrollo de la
personalidad de éste” y el apartado 4 aquéllos en que se
“tuviere bajo su potestad, tutela, guarda o acogimiento
a un menor de edad o incapaz, y que, con conocimiento
de su estado de prostitucion o corrupcion, no [se] haga
lo posible para impedir su continuacion en tal estado”.

Por ultimo, en relacion al delito de maltrato, la Re-
forma introduce a través del articulo 617.2 los supues-
tos en los que los malos tratos se causan a “el conyuge
o persona a quien se halle ligado de forma estable por
analoga relacion de afectividad, o los hijos propios,
o del conyuge o conviviente, pupilos, o ascendientes,
siempre que con ¢l convivan”, haciendo referencia a
quienes, posteriormente, pasaran a tener un especial
tratamiento en el Cddigo en el ambito de la violencia
de género y en el de la violencia familiar.

3. La Ley Organica 14/1999, de 9 de junio, de modifi-
cacion del Cédigo Penal de 1995, en materia de pro-
teccion a las victimas de malos tratos y de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal

La Reforma operada se circunscribe, como se expre-
sa en la Exposicion de motivos, a desarrollar el Plan
de accion contra la violencia doméstica, aprobado por
Acuerdo del Consejo de Ministros de 30 de abril de
1998 y realizar las modificaciones legislativas necesa-
rias para lograr la erradicacion de las conductas delic-
tivas de malos tratos para otorgar una mayor y mejor
proteccion a las victimas de estos delitos.

Asi, se modifican los articulos 33, 39, 48, 57, 83 y
105 del Cédigo para poder incluir como pena acceso-
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ria de determinados tipos delictivos la prohibicion de
aproximacion a la victima, con especial atencion a la
de malos tratos.

Se tipifica también la violencia psiquica ejercida con
caracter habitual sobre las personas proximas a través
del nuevo articulo 153, que castigara a quien “habitual-
mente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea
o0 haya sido su conyuge o sobre persona que esté o haya
estado ligada a ¢l de forma estable por analoga relacion
de afectividad, o sobre los hijos propios o del conyuge
o conviviente, pupilos, ascendientes o incapaces que
con ¢l convivan o que se hallen sujetos a la potestad,
tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de uno
u otro”, de nuevo sujetos especialmente vulnerables.

Finalmente, el articulo 617.2 introduce una agrava-
cion de pena para “cuando el ofendido fuere alguna de
las personas a las que se refiere el articulo 153” y el
articulo 620.2 hace posible ejercer de oficio la accion
penal en los supuestos en que estén concernidas dichas
personas.

4. La Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de
medidas concretas en materia de seguridad ciudadana,
violencia doméstica e integracion social de los extran-
jeros

La Reforma operada en 2003 introduce numerosos
cambios vinculados al fenomeno de la violencia do-
méstica, con incremento de penalidad y expansion de
los ambitos punitivos. Tal y como se explica en su to-
davia Exposicion de motivos, “los delitos relacionados
con la violencia doméstica han sido objeto en esta re-
forma de una preferente atencion para que el tipo delic-
tivo alcance a todas sus manifestaciones y para que su
regulacion cumpla su objetivo en los aspectos preven-
tivos y represivos”.

En primer lugar, se produce una modificacion en el
redactado del articulo 23 que queda como “circunstan-
cia que puede atenuar o agravar la responsabilidad, se-
gln la naturaleza, los motivos y los efectos del delito,
ser o haber sido el agraviado conyuge o persona que
esté o haya estado ligada de forma estable por analoga
relacion de afectividad, o ser ascendiente, descendiente
o hermano por naturaleza o adopcion del ofensor o de
su conyuge o conviviente”.

Através de esta Reforma se introduce el delito relati-
vo a la mutilacion genital femenina en el articulo 149.2,
castigando la conducta de “El que causara a otro una
mutilacién genital en cualquiera de sus manifestacio-
nes”, con especial atencion a los supuestos en que “la
victima fuera menor o incapaz”. Tal y como expresa la
Exposicion de motivos, “la mutilacion genital de muje-
res y niflas es una practica que debe combatirse con la
maxima firmeza, sin que pueda en absoluto justificarse
por razones pretendidamente religiosas o culturales”,
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siendo ademas que “en la mayoria de las ocasiones son
los padres o familiares directos de la victima quienes
la obligan a someterse a este tipo de mutilaciones abe-
rrantes, [...] la inhabilitacion especial resulta absoluta-
mente necesaria para combatir estas conductas y prote-
ger a la nifa de futuras agresiones o vejaciones”.

Se introduce a través de la modificacion del articulo
153 CP, relativo al delito de malos tratos, la referen-
cia a los casos en los que el ofendido “fuera alguna
de las personas a las que se refiere el articulo 173.2”,
que es donde se recogen las conductas relativas a quien
“habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre
quien sea o haya sido su conyuge o sobre persona que
esté o haya estado ligada a ¢l por una analoga relacion
de afectividad aun sin convivencia, o sobre los descen-
dientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adop-
cion o afinidad, propios o del conyuge o conviviente, o
sobre los menores o incapaces que con ¢él convivan o
que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, aco-
gimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente,
o sobre persona amparada en cualquier otra relacion
por la que se encuentre integrada en el ntcleo de su
convivencia familiar, asi como sobre las personas que
por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas
a custodia o guarda en centros publicos o privados”.

Por lo que se refiere a los delitos relativos a la pros-
titucion y pornografia infantil, la Reforma modifica el
articulo 188, incluyendo en su redaccion la conducta
referida a quien “se lucre explotando la prostitucion de
otra persona, aun con el consentimiento de la misma”, y
manteniendo la agravacion de la pena para los supues-
tos en que las “conductas se realizaran sobre persona
menor de edad o incapaz, para iniciarla o mantenerla
en una situacion de prostitucion”.

Y en lo que respecta a la reforma del articulo 318
bis, se agrava la pena de quien “promueva, favorezca
o facilite el trafico ilegal o la inmigracién clandestina
[...] abusando de una situacion de superioridad o de
especial vulnerabilidad de la victima”. Modificacion,
que explica la Reforma, se produce con la intencion de
“combatir el trafico ilegal de personas, que impide la
integracion de los extranjeros en el pais de destino” y
de implementar las iniciativas del Consejo de la Unién
Europea para establecer un marco penal comtn relativo
ala lucha contra la trata de seres humanos (confundien-
do claramente lo que es trata y lo que es migracion irre-
gular) y una mayor proteccion, se dird, de las victimas.

5. La Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por
la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal

La actual prevision del articulo 57.2 surge de la Re-
forma de 2003 para, segin decia la Exposicion de Mo-
tivos, que fuera mas eficaz en la “prevencion y repre-
sion de los delitos y, en especial, [...] la lucha contra la

violencia doméstica, estableciéndose la posible suspen-
sion del régimen de visitas, comunicacion y estancia de
los hijos, asi como la prohibicion de comunicaciones
por medios informéticos o telematicos”. En su redac-
cién se hace referencia a los delitos “cometidos contra
quien sea o haya sido el conyuge, o sobre persona que
esté o haya estado ligada al condenado por una analo-
ga relacion de afectividad aun sin convivencia, o sobre
los descendientes, ascendientes o hermanos por natu-
raleza, adopcion o afinidad, propios o del conyuge o
conviviente, o sobre los menores o incapaces que con
¢l convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela,
curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge
o conviviente, o sobre persona amparada en cualquier
otra relacion por la que se encuentre integrada en el ni-
cleo de su convivencia familiar, asi como sobre las per-
sonas que por su especial vulnerabilidad se encuentran
sometidas a su custodia o guarda en centros publicos o
privados”.

En lo que se refiere a los delitos relativos a la corrup-
cion de menores, se produce una importante reforma en
relacion al delito de pornografia infantil, por el que se
endurecen las penas, se describen e introducen nuevos
tipos como la posesion para el propio uso del material
pornografico en el que se hayan utilizado menores o
incapaces o los tan criticados supuestos de la denomi-
nada pornografia infantil virtual. Asi, el articulo 189 se
modifica tipificando en su apartado 2 la conducta de
“El que para su propio uso posea material pornografico
en cuya elaboracion se hubieran utilizado menores de
edad o incapaces” y agravando la pena “cuando se utili-
cen a nifios menores de 13 afios”. Ademas, se introduce
un apartado 7 por el que se castiga a “el que produjere,
vendiere, distribuyere, exhibiere o facilitare por cual-
quier medio material pornografico en el que no habien-
do sido utilizados directamente menores o incapaces,
se emplee su voz o imagen alterada o modificada”.

Se introducen también modificaciones en los de-
litos contra la salud publica, con un articulo 369 que
contempla la agravacion para cuando “las sustancias a
que se refiere el articulo anterior se faciliten a menores
de 18 anos, a disminuidos psiquicos [no se acude aqui
al en otros lugares si utilizado concepto de “trastorno
mental”] o a personas sometidas a tratamiento de des-
habituacion o rehabilitacion”.

Y se tipifican las conductas del nuevo articulo 607
bis mediante el que se incorporan los delitos de lesa
humanidad con la finalidad de coordinar la legislacion
interna con las competencias de la Corte Penal Inter-
nacional y, en concreto, la punicion de ataques genera-
lizados y sistematicos contra la poblacion civil o con-
tra una parte de ella por “razon de la pertenencia de la
victima a un grupo o colectivo perseguido por moti-
vos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales,
religiosos o de género u otros motivos universalmente
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reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho
internacional”.

6. La Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Género

El foco de esta nueva Reforma se fija una vez mas en
las victimas de violencia de género, como se explica en
la Exposicion de Motivos y en su alusion a la IV Con-
ferencia Mundial de 1995 de la Organizacion de Na-
ciones Unidas, que definira la violencia contra la mujer
como “una manifestacion de las relaciones de poder
historicamente desiguales entre mujeres y hombres”
por la que se producen agresiones “como consecuencia
de los condicionantes socioculturales que actiian sobre
el género masculino y femenino, situandola en una po-
sicion de subordinacion al hombre y manifestadas en
los tres ambitos basicos de relacion de la persona: mal-
trato en el seno de las relaciones de pareja, agresion
sexual en la vida social y acoso en el medio laboral”.
Se menciona asimismo la necesidad de atender la Con-
vencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion sobre la mujer de 1979, la Declaracion
de Naciones Unidas sobre la eliminacion de la violen-
cia sobre la Mujer, proclamada en diciembre de 1993
por la Asamblea General, las Resoluciones de la Cum-
bre Internacional sobre la Mujer celebrada en Pekin en
septiembre de 1995, la Resolucion WHA49.25 de la
Asamblea Mundial de la Salud, el informe del Parla-
mento Europeo de julio de 1997, la Resolucion de la
Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas
de 1997 y la Declaracion de 1999 en el Ao Europeo
de Lucha Contra la Violencia de Género. Y se hace
también especifica referencia a la Decision 803/2004/
CE del Parlamento Europeo, por la que se aprueba un
programa de accion comunitario (2004-2008) para pre-
venir y combatir la violencia ejercida sobre la infancia,
los jovenes y las mujeres y proteger a las victimas y
grupos de riesgo (programa Daphne II).

En base a ello, se introducen modificaciones, en pri-
mer lugar, en los articulos 83, 84 y 88, refiriendo ahora
ya expresamente los “delitos relacionados con la vio-
lencia de género”.

En los delitos de lesiones, se introducen como agra-
vantes del articulo 148 los supuestos en que “la victima
fuere o hubiere sido esposa, o mujer que estuviere o hu-
biere estado ligada al autor por una analoga relacion de
afectividad, aun sin convivencia” y aquellos en los que
“la victima fuera una persona especialmente vulnerable
que conviva con el autor”.

En cuanto al delito de malos tratos recogido del ar-
ticulo 153 se introduce en el apartado 1 la referencia
expresa a la victima que “sea o haya sido esposa, 0 mu-
jer que esté o haya estado ligada a ¢l [el autor] por una
analoga relacion de afectividad aun sin convivencia, o
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persona especialmente vulnerable que conviva con el
autor” y similares referencias se introducen en los de-
litos de amenazas, articulo 171, y coacciones, articulo
172.

Por tltimo, se introducen también modificaciones en
el articulo 620, que penalizaba las vejaciones de carac-
ter leve, para hacer referencia expresa en su redaccion a
los sujetos contemplados en el articulo 173.2.

7.La Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal

De entre las reformas llevadas a cabo hay que desta-
car de entrada la nueva redaccion dada a la circunstan-
cia 4° del parrafo primero del articulo 22, incluyendo
la identidad sexual (pero no todavia la edad, la iden-
tidad de género, la aporofobia o la exclusion social),
que considerara agravante desde entonces “Cometer
el delito por motivos racistas, antisemitas u otra cla-
se de discriminacion referente a la ideologia, religion
o creencias de la victima, la etnia, raza o nacion a la
que pertenezca, su sexo, orientacion o identidad sexual,
la enfermedad que padezca o su discapacidad”. A una
“realidad cambiante” aludira el ya (y desde entonces
siempre) Preambulo de la Ley, a la necesidad de sol-
ventar carencias o desviaciones que habia puesto de
relieve la aplicacion del Codigo y al cumplimiento de
las obligaciones internacionales contraidas. Con mo-
dernas expresiones o conceptos (en lo que es su recep-
cion legal, no su desarrollo tedrico-social), como el de
“identidad sexual”, pero con viejas y quizas no del todo
acertadas referencias, como la de “discapacidad”.

En el articulo 36.2, y de conformidad con el Pream-
bulo, se establece que “para los casos de penas priva-
tivas de libertad superiores a cinco afios, la exigencia
de cumplimiento de al menos la mitad de la condena
antes de poder obtener la clasificacion en tercer grado
se establece [entre otros] en el caso de delitos cometi-
dos contra la libertad e indemnidad sexual de menores
de trece afios”, de extrema gravedad.

En cuanto al fendmeno de la trata de seres humanos,
cabe destacar la introduccion del articulo 177 bis, en
el que el apartado 1 hace referencia al abuso “de una
situacion de superioridad o de necesidad o de vulne-
rabilidad de la victima”, el apartado 2 a la especial
vulnerabilidad que presentan los menores de edad y el
apartado 4 contempla la agravacion para supuesto en
que “la victima sea menor de edad” o “especialmen-
te vulnerable por razon de enfermedad, discapacidad
o situacion”. Fijémonos en que se utiliza el concepto
de vulnerabilidad, en si mismo, asociado a la que pre-
sentan los menores de edad y equiparado (en otras si-
tuaciones) a la de estos menores de edad. O sea, se es
vulnerable por ser menor de edad o, por ser, entre otras
cosas, menor de edad o bien se es vulnerable sin mas
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(pudiendo serlo por ser menor de edad). Redaccion y
concepcion compleja de la vulnerabilidad que ni ayuda
en su entendimiento ni facilita la aplicacion de los dis-
tintos apartados del precepto.

En el ambito de los delitos sexuales, la Reforma in-
troduce numerosos cambios con el objetivo de poten-
ciar “la proteccion de las victimas, especialmente de
aquellas mas desvalidas”, de conformidad con la nece-
sidad de transposicion de la Decision Marco 2004/68/
JAI del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, relativa
a la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la
pornografia infantil, que motiva la incorporacion, en el
Titulo VIII del Libro II del Codigo, de un Capitulo 11
bis denominado «De los abusos y agresiones sexuales
a menores de trece afios». Ya no estamos por tanto ante
preceptos aislados vinculados a esta edad, sino ante
todo un Capitulo vinculado a ella (y no ni a otra ni a un
concepto de vulnerabilidad asociado o asociable a de-
terminada edad). Tal y como se sefiala, “en los casos de
delitos sexuales cometidos sobre menores [de esa edad,
habria que afnadir, aunque no lo hiciera el Codigo] el
bien juridico a proteger adquiere una dimension espe-
cial por el mayor contenido de injusto que presentan
estas conductas”, afiadiéndose que “mediante las mis-
mas se lesiona no sélo la indemnidad sexual, entendida
como el derecho a no verse involucrado en un contex-
to sexual sin un consentimiento validamente prestado,
sino también la formacioén y desarrollo de la perso-
nalidad y sexualidad del menor”, argumento similar
al de 1999. ;Implica esto mayor tutela de situaciones
reconocibles como exigentes de ella —trece y no doce
aflos— o creencia de que la persona nifia o adolescente
madura en realidad mas tardiamente, esto es, que con
mas informacion, mas atencion, mas desarrollo social y
cultural el proceso formativo es mas lento?

En base a ello, se modifica el articulo 180.1 CP, con
una nueva circunstancia 3* de agravacion para “cuando
la victima sea especialmente vulnerable, por razon de
su edad, enfermedad, discapacidad o situacion”.

También se reforma el Art.181.2 CP que pasa a con-
siderar abusos sexuales no consentidos “los que se eje-
cuten sobre personas que se hallen privadas de sentido
o de cuyo trastorno mental se abusare, asi como los que
se cometan anulando la voluntad de la victima median-
te el uso de farmacos, drogas o cualquier otra sustancia
natural o quimica idénea a tal efecto”.

Se penaliza, asimismo, en el articulo 182.1, a quien
“interviniendo engaflo, realice actos de caracter sexual
con persona mayor de trece afios y menor de dieciséis”.

En el articulo 183.1 CP se introduce la conducta
de abuso sexual para quien “realizare actos que aten-
ten contra la indemnidad sexual de un menor de trece
afos”, previéndose en el apartado 4 la aplicacion de
la pena en su mitad superior cuando el sujeto sea es-
pecialmente vulnerable, en concreto: “a) Cuando el

escaso desarrollo intelectual o fisico de la victima la
hubiera colocado en una situacion de total indefension
y, en todo caso, cuando sea menor de cuatro afios” y d)
cuando el autor tenga “una relacién de superioridad o
parentesco, por ser ascendiente, o hermano, por natura-
leza o adopcion, o afines”.

Se crea también un nuevo articulo 183 bis que regu-
la el internacionalmente denominado child grooming,
castigando a “El que a través de Internet, del teléfono
o de cualquier otra tecnologia de la informacion y la
comunicacioén contacte con un menor de trece afios y
proponga concertar un encuentro con el mismo a fin
de cometer cualquiera de los delitos descritos en los
articulos 178 a 183 y 189, siempre que tal propuesta se
acompafie de actos materiales encaminados al acerca-
miento”. Como se explica en el Preambulo, entendién-
dose que “la utilizacion de Internet y de las tecnologias
de la informacion y la comunicacion con fines sexuales
contra menores ha evidenciado [afirmacion hecha, que
no justificada, aunque pueda serlo] la necesidad de cas-
tigar penalmente las conductas que una persona adulta
desarrolla a través de tales medios para ganarse la con-
fianza de menores con el fin de concertar encuentros
para obtener concesiones de indole sexual”.

En cuanto a los delitos relativos a la prostitucion y
pornografia infantil, el Predmbulo hace referencia a
la transposicion de la Decision Marco 2004/68/JAI
del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, que obliga
a tipificar nuevas conductas, reformular algunos tipos
e introducir penas como la relativa a la privacion de
la patria potestad. Asi, el articulo 187.1 castigara las
conductas de quien “induzca, promueva, favorezca o
facilite la prostitucion de una persona menor de edad o
incapaz”, incluyendo los supuestos en que se “solicite,
acepte u obtenga a cambio de una remuneracion o pro-
mesa, una relacion sexual con persona menor de edad o
incapaz”; el apartado 2 introduce una agravacion de la
pena para los supuestos en que se “realicen las conduc-
tas descritas en el apartado 1 siendo la victima menor
de trece afios”; y el apartado 5 prevé la imposicion de
las penas “sin perjuicio de las que correspondan por
las infracciones contra la libertad o indemnidad sexual
cometidas sobre los menores e incapaces”; el articulo
188.3 introduce una agravacion de pena para supuestos
con victima menor de trece afios; y el articulo 189 eleva
las penas previstas con anterioridad para estos delitos.

También se producen modificaciones en el articulo
607.1, incluyéndose las conductas referidas a quienes
“con proposito de destruir total o parcialmente un gru-
po nacional, étnico, racial, religioso o determinado por
la discapacidad de sus integrantes, perpetraren alguno
de los actos” que describe a continuacion. Y el articulo
607 bis considera delito de lesa humanidad el come-
tido “1.° Por razén de pertenencia de la victima a un
grupo o colectivo perseguido por motivos politicos,
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raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de
género, discapacidad u otros motivos universalmente
reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho
internacional”.

8. La Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que
se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviem-
bre, del Codigo Penal

El Preambulo de esta nueva Ley atiende expresa-
mente al “género” como “fundamento de acciones dis-
criminatorias diferente del que abarca la referencia al
sex0™? y atiende también la discapacidad para prevenir
“conductas discriminatorias que puedan impedir el dis-
frute de derechos en igualdad de condiciones™.

En relacion a esto ltimo se produce una sustitucion
de los términos “minusvalia” e “incapaz” que impro-
piamente utilizaba el Codigo Penal por los de “disca-
pacidad” y “persona con discapacidad necesitada de
una especial proteccion”, equivocos, insuficientes o
erroneos para muchos especialistas que preferirian se
hubiera optado por el concepto de “diversidad funcio-
nal”. Asi, en base a la Ley 51/2003, de 2 de diciembre,
de igualdad de oportunidades, no discriminacion y ac-
cesibilidad universal de las personas con discapacidad
y a la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion
de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en
situacion de dependencia, modificandose un articulo 25
que entendera por discapacidad “aquella situacion en
que se encuentra una persona con deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales de caracter perma-
nente que, al interactuar con diversas barreras, puedan
limitar o impedir su participacion plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”

y “por persona con discapacidad necesitada de espe-
cial proteccion a aquella persona con discapacidad que,
tenga o no judicialmente modificada su capacidad de
obrar, requiera de asistencia o apoyo para el ejercicio
de su capacidad juridica y para la toma de decisiones
respecto de su persona, de sus derechos o intereses a
causa de sus deficiencias intelectuales o mentales de
caracter permanente™. Incluyendo por tanto, en ambas
definiciones, el término “deficiencia”, quizas un tanto
inapropiado, que todavia hoy no se ha modificado.

En relacion con la cuestion del “género” se introduce
una nueva circunstancia agravante en el articulo 22.4%
Y los articulos 83.2 y 84.2 haran referencia a los “deli-
tos cometidos sobre la mujer por quien sea o haya sido
su conyuge, o por quien esté o haya estado ligado a ella
por una relacion similar de afectividad, aun sin convi-
vencia”, a la hora de establecer deberes y prohibiciones
y, respectivamente, a la posibilidad de imposicion de
multa s6lo “cuando conste acreditado que [...] no exis-
ten relaciones econdmicas derivadas de una relacion
conyugal, de convivencia o filiacion, o de la existencia
de una descendencia comun”.

En el delito de homicidio se introduce como circuns-
tancia agravante del articulo 140 que la victima “sea
menor de dieciséis aflos de edad, o se trate de una per-
sona especialmente vulnerable por razén de su edad,
enfermedad o discapacidad” (dieciséis anos por tanto
y ya no incapacidad). Y en el articulo 140 bis, como en
los delitos de lesiones y de malos tratos, se amplia el
ambito de la libertad vigilada, cuando se trate de victi-
mas de violencia de género y doméstica (articulos 140
bis, 156 tery 173.2).

El Preambulo de la Ley explica que la desaparicion
de las faltas no impide diferenciar “el tratamiento de los

2 El Convenio n° 210 del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia domés-
tica, aprobado en Estambul por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 7 de abril de 2011, definira al género como “los papeles,
comportamientos o actividades y atribuciones socialmente construidos que una sociedad concreta considera propios de mujeres o de
hombres” lo cual “puede constituir un fundamento de acciones discriminatorias diferente del que abarca la referencia al sexo”. Explican sin-
téticamente y con claridad SEOANE MARIN y OLAIZOLA NOGALES, “Anélisis de la circunstancia agravante de discriminacion por razén
de género (22.4° CP)", p. 457, que la violencia contra la mujer es una manifestacion de desequilibrio histérico entre la mujer y el hombre
que ha llevado a la dominacién y a la discriminacion de la mujer por el sujeto varén, privando asi a ésta de su plena emancipacion, violencia
que esta basada en el género y constituye uno de los mecanismos sociales cruciales por los que se mantiene a las mujeres en una posicién
de subordinacion con respecto a los hombres.

3 Eselapartado XXII del Preambulo de la Ley el que establece como motivo de la Reforma la necesidad de adecuacion a los com-
promisos internacionales del Estado espafiol, como el derivado de la firma y ratificacién precisamente del Convenio n® 210 del Consejo
de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, aprobado en Estambul por el Comité
de Ministros del Consejo de Europa el 7 de abril de 2011 (Convenio de Estambul) y, en lo que a la proteccion de las personas con disca-
pacidad se refiere, de la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de
diciembre de 2006, por la que se previenen las conductas discriminatorias que puedan impedirles el disfrute de sus derechos en igualdad
de condiciones, sustituyéndose los términos “minusvalia” o “incapaz” por los de “discapacidad” o “persona con discapacidad necesitada de
especial proteccion”.

4 Véanse, explicando la diferencia entre ambos conceptos, las reflexiones que AGUILAR CARCELES, “Proposicion para delinquir.
Agravante de discriminacion en razén del género y agravante de reincidencia. El concepto de discapacidad y discapacidad necesitada de
especial proteccion”, pp. 73y ss.
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delitos relacionados con la violencia de género y do-
méstica, con el fin de mantener un nivel de proteccion
mas elevado”. De este modo, para la nueva categoria
de delitos leves “la denuncia previa del perjudicado no
se exige en las infracciones relacionadas con la violen-
cia de género y doméstica”. Asi, ademas de redefinirse
los delitos de los articulos 153 y 172.3, se introduce un
nuevo apartado 4° en el articulo 173 referido a “quien
cause injuria o vejacion injusta de caracter leve, cuando
el ofendido fuera una de las personas a las que se refiere
el apartado 2 del articulo 173" (victimas de violencia
de género y doméstica).

Se introduce también en el nuevo articulo 172 bis el
delito de matrimonios forzados, tipificandose la con-
ducta de quien “con intimidacién grave o violencia
compeliere a otra persona a contraer matrimonio” y
agravando la pena en los supuestos en que “la victi-
ma fuera menor de edad”. Se sigue con ello la obli-
gacion normativa derivada de la Directiva 2011/36/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 abril de
2011, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de
seres humanos y a la proteccion de las victimas, y la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer de Naciones Unidas, ra-
tificada por Espafia, que establece en su articulo 16 que
“los Estados Partes adoptaran todas las medidas ade-
cuadas para eliminar la discriminacion contra la mujer
en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y
las relaciones familiares”.

Se crea asimismo un articulo 176 ter, relativo al de-
lito de acoso, con especial atencion (y agravando la
pena) a los supuestos en que “se trata de una persona
especialmente vulnerable por razén de su edad, enfer-
medad o situacion”, asi como a aquéllos en que “el
ofendido fuere alguna de las personas a las que se refie-
re el apartado 2 del articulo 173” (de nuevo violencia
de género y doméstica).

En lo que se refiere al articulo 177 bis CP, se refor-
mula el apartado 4° del mismo para introducir dentro
de los sujetos especialmente vulnerables en relacion al
delito de trata de seres humanos a las mujeres que se
encuentran en estado gestacional, circunstancia abso-
lutamente novedosa y que no tendrd reconocimiento
similar en ningln otro lugar del Codigo, ni entonces
ni posteriormente y hasta hoy, con un nuevo redacta-
do que agrava la pena en los supuestos en que “b) la
victima sea especialmente vulnerable por razon de en-
fermedad, estado gestacional, discapacidad o situacion
personal, o sea menor de edad.”

En los delitos contra la libertad e indemnidad sexual
se realizan numerosos cambios por la transposicion de
la Directiva 2011/93/UE, relativa a la lucha contra los
abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores
y la pornografia infantil y por la que se sustituye la De-
cision Marco 2004/68/JAI del Consejo, endureciéndo-

se las sanciones, dira el Preambulo de la Reforma, por
las graves violaciones de los derechos fundamentales
que suponen y prestandose especial atencion, también
se dird, a “los derechos de los niflos y a la proteccion
y a los cuidados necesarios para su bienestar, tal como
establecen la Convencion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio de 1989 y la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Union Europea”.

El cambio mas trascendental en la regulacion viene
dado en esta materia por el aumento de la edad de con-
sentimiento sexual a los dieciséis afos (ni doce, como
en 1995, ni trece, como en 1999 y seguimos en esa
idea, no se sabe muy bien, si de “mayor proteccion a
menores 0 mayor creencia de que los menores cada vez
saben mas tardiamente lo que quieren”).

Ademas, el articulo 182.1 se reformula refiriéndose
ahora a “El que, interviniendo engafio o abusando de
una posicion reconocida de confianza, autoridad o in-
fluencia sobre la victima, realice actos de caracter se-
xual con persona mayor de dieciséis afios y menor de
dieciocho afos”, el articulo 183.1.4" a) introduce “el
trastorno mental” (no se habla, como en otros lugares
del Codigo, de discapacidad intelectual o psiquica)
dentro de las circunstancias de especial vulnerabilidad
y el articulo 183 bis incluye supuestos en que al menor,
de dieciséis afios, se “le hubiera hecho presenciar abu-
sos sexuales, aunque el autor no hubiera participado en
ellos”.

Surge asimismo un nuevo articulo 183 ter CP que
amplia el ambito de aplicacion del precedente articulo
183 bis sancionando ahora a “El que a través de inter-
net, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la
informacion y la comunicacion contacte con un menor
de dieciséis afos y realice actos dirigidos a embaucarle
para que le facilite material pornografico o le muestre
imagenes pornograficas en las que se represente o apa-
rezca un menor [...]".

La reforma operada en los delitos relativos a la pros-
titucion pasa por una separacion clara entre los com-
portamientos en los que la victima es una persona adul-
ta y aquéllos en los que lo es una menor de edad o una
con discapacidad necesitada de especial proteccion.

Al margen de ello, se modifica el articulo 187 cas-
tigando la conducta de quien “empleando violencia,
intimidaciéon o engafio, o abusando de una situacion
de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la
victima, determine a una persona mayor de edad a ejer-
cer 0 a mantenerse en la prostitucién”, agravandose la
pena cuando se produce explotacion de “victima [que]
se encuentre en una situacion de vulnerabilidad perso-
nal o econdmica”. También, por tanto, consideraciones
de indole econdmica (algo novedoso), como en 2019
ocurrira, aunque desde otra perspectiva, con el hecho
de la pobreza (y su correspondiente aporofobia).
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Se elevan las penas previstas en estos delitos y se
agravan en general en los supuestos mas lesivos de
prostitucion infantil: asi, en el articulo 188.3, en los
casos en que “a) la victima sea especialmente vulne-
rable, por razén de su edad, enfermedad, discapacidad
0 situacion” y exista “b) relacion de superioridad o pa-
rentesco, por ser ascendiente, descendiente o hermano,
por naturaleza o adopcion, o afines, con la victima”.

En los tipos de pornografia infantil, de conformidad
con la definicion legal que da la Directiva 2011/93/UE,
se redefine la misma, para abarcar, en, como no pue-
de ser de otra manera, muy criticadas expresiones, “no
solo el material que representa a un menor o persona
con discapacidad participando en una conducta sexual,
sino también las imagenes realistas de menores partici-
pando en conductas sexualmente explicitas, aunque no
reflejen una realidad sucedida”, asi como “los 6rganos
sexuales de un menor o persona con discapacidad nece-
sitada de especial proteccion con fines principalmente
sexuales”, “la persona que parezca ser un menor par-
ticipando en una conducta sexualmente explicita, real
o simulada, o cualquier representacion de los érganos
sexuales de una persona que parezca ser un menor, con
fines principalmente sexuales, salvo que la persona que
parezca ser un menor resulte tener en realidad diecio-
cho afios 0 mas en el momento de obtenerse las image-
nes” y las “imagenes realistas de un menor”. Un exceso
de celo protector que conduce al absurdo, impropio de
un legislador racional, como bien y detenidamente se
ha explicado en muchas ocasiones.

Ademas, se introducen agravaciones relativas a “la
utilizacion de menores de diecisé€is aflos” y a cuando se
“represente a menores o0 a personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion que sean victimas de
violencia fisica o sexual”.

Los cambios introducidos en el articulo 189 permiten
castigar los actos de produccion y difusion, e incluso la
asistencia a sabiendas a espectaculos exhibicionistas o
pornograficos en los que participen menores de edad
o personas con discapacidad necesitadas de especial
proteccion, ademds del mero uso o la adquisicion de
pornografia infantil.

Se introduce también un apartado 5 para sancionar a
quien acceda a sabiendas a este tipo de pornografia por
medio de las tecnologias de la informacion y la comu-
nicacion en cuya elaboracion se hubieran utilizado per-
sonas con discapacidad necesitadas de especial protec-
cion y se faculta expresamente (apartado 8) a los jueces
y tribunales para que puedan ordenar la adopcion de
medidas necesarias para la retirada de las paginas web
de internet que contengan o difundan pornografia in-
fantil o, en su caso, bloquear el acceso a dichas paginas.

En lo que se refiere al articulo 197.7 relativo a los
delitos de descubrimiento y revelacion de secretos, se
prevé una agravacion de la pena para los supuestos en
que “los hechos hubieran sido cometidos por el conyu-
ge o por persona que esté o haya estado unida a ¢l por
analoga relacion de afectividad, aun sin convivencia, la
victima fuera menor de edad o una persona con disca-
pacidad necesitada de especial proteccion”. Obsérvese
que en todos estos preceptos cuyo redactado se ha ido
describiendo se acude a un concepto de discapacidad
“necesitada de especial proteccion”, que no es ni el del
articulo 22.4 ni el de los articulos 510 y siguientes, con
lo que parece optarse por una menor proteccion en tales
contextos.

Se introduce un nuevo articulo 311 bis para sancio-
nar a quien “emplee o dé ocupacion a un menor de edad
que carezca de permiso de trabajo”.

También un nuevo 362 quater para agravar la pena
en los casos en que las sustancias que afectan a la salud
publica “se hubieran ofrecido o facilitado a menores de
edad, personas con discapacidad necesitadas de espe-
cial proteccion, o personas especialmente vulnerables
en relacion con el producto facilitado” y un 362 quin-
quies para supuestos de dopaje de menores de edad®.

En los delitos de quebrantamiento de condena se tipi-
fica la conducta de quienes pretenden hacer ineficaces
las medidas cautelares y penas de alejamiento impues-
tas en delitos de violencia de género.

Finalmente, en la regulacion de las conductas de inci-
tacion al odio y a la violencia, en base a la Sentencia del
Tribunal Constitucional 235/2007, de 7 de noviembre,
que impone una interpretacion del delito de negacion
del genocidio que limite su aplicacion a los supuestos
en los que esta conducta constituya una incitacion al
odio u hostilidad contra minorias, y a la transposicion
de la Decision Marco 2008/913/JAI, se reformulan los
delitos de los articulos 510, 511, 512 y 515 del CP para
tipificar, segtin dira el legislador, “de una parte, y con
una penalidad mayor, las acciones de incitacion al odio
o la violencia contra grupos o individuos por motivos
racistas, antisemitas u otros relativos a su ideologia, re-
ligion, etnia o pertenencia a otros grupos minoritarios,
asi como los actos de negacion o enaltecimiento de los
delitos de genocidio, lesa humanidad o contra las per-
sonas o bienes protegidos en caso de conflicto armado
que hubieran sido cometidos contra esos grupos, cuan-
do ello promueva o favorezca un clima de violencia,
hostilidad u odio contra los mismos; y de otra parte, los
actos de humillacion o menosprecio contra ellos y el
enaltecimiento o justificacion de los delitos cometidos
contra los mismos o sus integrantes con una motivacion
discriminatoria, sin perjuicio de su castigo mas grave

5 Seincorporan asi a la normativa penal espafola las conductas descritas en el Convenio del Consejo de Europa de 28 de abril de
2014, sobre falsificacion de productos médicos y otros delitos similares que suponen una amenaza para la salud publica.
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cuando se trate de acciones de incitacion al odio o a la
hostilidad contra los mismos, o de conductas idoneas
para favorecer un clima de violencia”.

9. La Ley Organica 2/2015, de 30 de marzo, por la que
se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviem-
bre, del Codigo Penal, en materia de delitos de terro-
rismo

En esta Reforma el legislador introduce una agrava-
cion de pena para las conductas del articulo 577.2 pfo.
3, vinculadas a la colaboracién con organizaciones,
grupos o elementos terroristas, o que estén dirigidas
a cometer un delito de terrorismo, cuando las mismas
sean dirigidas a “menores, a personas necesitadas de
especial proteccion o a mujeres victima de trata, con el
fin de convertirlas en conyuges, compafieras o esclavas
sexuales”. También un nuevo concepto, el de “perso-
nas necesitadas de especial proteccion”, que parece se
entiende es diferente del de personas en situacion de
vulnerabilidad, personas vulnerables necesitadas de
especial proteccion o personas en otras situaciones de
vulnerabilidad, ya utilizados, pero que no se explica de
ninguna manera, quedando un tanto indefinido.

10. La Ley Organica 1/2019, de 20 de febrero, por la
que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de no-
viembre, del Cédigo Penal, para transponer Directivas
de la Unién Europea en los Ambitos financiero y de te-
rrorismo, y abordar cuestiones de indole internacional

Ya en 2019, refiriendo el Preambulo de la Reforma
la necesidad de perseguir el delito de trafico de orga-
nos humanos de acuerdo a las previsiones contenidas

en el Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha
contra el trafico de 6rganos humanos, abierto a la firma
en Santiago de Compostela el 25 de marzo de 2015, se
modifica el articulo 156 bis, en una Reforma pensada
para algo distinto, introduciéndose una agravante en su
apartado 4° para cuando “la victima sea menor de edad
o especialmente vulnerable por razéon de su edad, dis-
capacidad, enfermedad o situacion™.

11. La Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de protec-
cion integral a la infancia y a la adolescencia frente a
la violencia

Finalmente, esta, hasta el momento, tGltima Ley que
especificamente el propio legislador denomina “de pro-
teccion integral a la infancia y la adolescencia frente a
la violencia”, imperativo de derechos humanos, dira en
el Preambulo, aludiendo a la Convencion de Naciones
Unidas de 1989 y a sus tres Protocolos facultativos y
a distintos Convenios del Consejo de Europa, da una
nueva regulacion a los delitos de odio (y al discurso
del odio, aunque no se diga) comprendidos en los ar-
ticulos 22.4% 314, 511.1, 2 y 3, 512 y 515.4°, no sélo
en lo que concierne a los nifos, nifias y adolescentes,
sino también en cuanto se refiere a las personas de edad
avanzada (motivos o razon de edad, diran estos articu-
los), no referidas en el propio titulo de la Ley, asi como
a la aporofobia y la exclusion social’, ademas de a la
identidad sexual y de género y al origen nacional (en
este ultimo caso no en el articulo 22.4%), circunstancias,
tampoco referidas en la denominacion de la Reforma,
algunas ya consideradas en distintos lugares del Codi-
go, otras absolutamente novedosas®.

6 Cuestiona la modificacién legal MOYA GUILLEN, “Reflexiones sobre la ley organica 1/2019 en materia de trafico de 6rganos.
Nuevos horizontes de interpretacion”, cita 54, sefialando que, aunque el delito se incorpora al Cédigo Penal por Ley Organica 5/2010 y
“llevalr] casi una década en vigor, esta figura delictiva ha tenido escasa aplicacion. Solo la SAP de Barcelona 793/2016, de 13 de octubre,
confirmada por la STS 710/2017, de 27 de octubre, ha condenado con fundamento en la misma”.

7 Téngase en cuenta el nuevo fendmeno social en el que en la actuacién delictiva subyace el rechazo, aversién o desprecio a las
personas pobres, en contradiccion con el articulo 21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea que prohibe expresa-
mente la discriminacién por motivos vinculados, entre otros, al “patrimonio”. Véanse los datos referidos, por ejemplo, por BUSTOS RUBIO,
“El art. 22.4° del CP: una circunstancia inconclusa en una realidad social aporéfoba”, pp. 3 y 4, aportados por asociaciones y centros de
investigacion, que muestran la discriminacion. Una investigacion también interesante es la llevada a cabo por PICADO VALVERDE vy otros,
“Deteccion de la discriminacién hacia los pobres, aporofobia”, p. 427. En ella se confirma que las principales agresiones que sufren las
personas que se encuentran en una situacion de pobreza o de exclusion social son robos, burlas, insultos y otras manifestaciones de estig-
matizacién por su condicién de emigrante o drogodependiente, asi como toda clase de tratos vejatorios, agresiones que no se denuncian
habitualmente por “la normalizacion de la situacién en la que viven, el miedo, la indefensién aprendida y la desconfianza en el sistema
judicial”. Aunque segun el estudio realizado por el Observatorio Hatento el 47,1% de la muestra utilizada en la investigacién afirmaba haber
sufrido, al menos, una agresion presidida por motivaciones aporéfobas. Véanse asimismo las interesantes STSJ de Madrid 19/2005, de
21 de octubre, y STS 1160/2006, de 9 de noviembre, asi como el completo estudio del mismo BUSTOS RUBIO, Aporofobia y delito, la
discriminacién socioeconémica como agravante (art. 22.4° CP).

8 Asi, el articulo 3. j) de la Ley establece como uno de los fines de la reforma el de “Garantizar la erradicacion y la proteccion frente
a cualquier tipo de discriminacion y la superacion de los estereotipos de caracter sexista, racista, homofébico, bifébico, transfébico o por
razones estéticas, de discapacidad, de enfermedad, de aporofobia o exclusién social o por cualquier otra circunstancia o condicién perso-
nal, familiar, social o cultural”.
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Se elimina ademas el perdon del ofendido menor de
dieciocho afios y de personas discapacitadas necesita-
das de especial proteccion en el articulo 130.1.5° pfo. 2.

Se extiende el plazo de prescripcion en el articulo
132.1 y 2, que empezara a computarse cuando el menor
haya alcanzado los treinta y cinco afios o la mayoria de
edad, dependiendo del delito de que se trate.

Se impone obligatoriamente la privacion de la patria
potestad en casos de homicidio o asesinato, conforme
al articulo 140 bis y en relacion con la nueva regulacion
de esta pena en los articulos 45 y 46. Facultativa en
caso de delitos contra la libertad sexual, conforme al
articulo 192.3 pfo. 1.

Se crea un nuevo precepto, 143 bis, para sancionar
la difusién de contenidos destinados a promover, fo-
mentar o incitar al suicidio de menores o personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion, asi
como las autolesiones o lo trastornos alimenticios en
los también nuevos articulos 156 ter y 361 bis.

Se incrementa de los doce a los catorce afios la edad
que permite la aplicacion del tipo agravado de lesiones
en el articulo 148.3.

Se prevé la pena de inhabilitacion especial para ac-
tividades que conlleven contacto con menores cuando
estemos ante delitos contra la vida y la salud cometidos
contra ellos, conforme al nuevo articulo 156 quinquies,
respecto al delito de lesiones, y al nuevo articulo 192.3
pfo. 2, respecto a delitos contra la libertad sexual.

Se reforma el articulo 177 bis, que ahora aludira a
victimas en situacion de necesidad o de vulnerabilidad
y a menores, previendo ademas la pena de inhabilita-
cion para desarrollar actividades con estos.

Se modifican los tipos agravados de agresion sexual,
abuso y agresion a menores de dieciséis aflos, prosti-
tucion y explotacion sexual y corrupcion de menores,
de los articulos 180.1 3" y 4, 183.4 a) y d), 188.3 a)
y 189.2 ¢), para acoger a victimas vulnerables por ra-
zon de edad, enfermedad y discapacidad y, en el Gltimo
de los preceptos, a menores en situacion de especial
vulnerabilidad por enfermedad, discapacidad u otra cir-
cunstancia. O sea, personas vulnerables por ser meno-
res y menores que sean vulnerables. Un tanto complejo
de entender.

Se exceptua el consentimiento exonerante de respon-
sabilidad del menor de dieciséis afios en los casos del
articulo 183.2 (agresion sexual violenta o intimidato-
ria).

Se modifica el articulo 189 bis destinado a sancio-
nar la difusion de contenidos destinados a promover,
fomentar o incitar la comision de los delitos de acoso,
exhibicionismo, prostitucion y pornografia.

Se modifica la exigencia de denuncia previa en deli-
tos contra la intimidad y la propia imagen, prevista en
el articulo 201.2, para exceptuarla en casos de victima
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menor o con discapacidad necesitada de especial pro-
teccion.

Se modifica el delito de alteracion de la paternidad
del articulo 220.2, acogiendo a menores de dieciocho
afios.

Y se modifica el tipo penal de sustraccion de menores
del articulo 225 bis 2, para considerar posible autor al
progenitor conviviente habitual y al progenitor que lo
acompafie en régimen de estancia.

Vista la progresiva introduccion de distintas situa-
ciones, confusa o que al menos confunde, la realidad
actual es la que pretende describirse en el siguiente
apartado, contrastando en cada precepto que reconoce
una situacion diferencial cudl es ésta y como se descri-
be y poniéndola en relacion con otras o con su propia
redefinicion en otros lugares del Codigo.

III. ANALISIS DE LAS CIRCUNSTANCIAS RELA-
TIVAS A DIFERENTES COLECTIVOS A LO LAR-
GO DEL ARTICULADO DEL CODIGO PENAL VI-
GENTE

El vigente articulo 22 pfo. tinico 4°* del Caodigo, tras
la Reforma de 2021, reconoce como situaciones dife-
renciales en las victimas de cualquier delito del Codigo
(excepto en supuestos de inherencia) que exigen una
agravacion de pena, y siempre que el mismo se come-
ta por motivos o razones basados en dicha diferencia
(que exige comprobacion de la intencionalidad y no
solo de la circunstancia descrita), la raza, el semitismo
y cualquier clase de ideologia, la religion o creencias,
la etnia, raza (de nuevo) y nacion, el sexo, la edad, la
orientacion o identidad sexual o de género, el género,
la aporofobia, la exclusion social, la enfermedad o la
discapacidad, incluso aunque tales condiciones o cir-
cunstancias no concurran efectivamente en la persona
sobre la que recaiga la conducta; esto es, lo que impor-
ta es la motivacion, no tanto el hecho diferencial en si
mismo considerado, lo que tiene que ver con la idea
de proteccion (en abstracto) del colectivo mas que (en
concreto) de la persona.

El precepto, como se ha visto, desde su introduccion
en 1995 ha sido reformado hasta en tres ocasiones. En
la primera de ellas, a través de la Ley Organica 5/2010,
se introdujo la mencion a la “identidad sexual”. La Ley
Organica 1/2015 anade el género y la discapacidad. La
Ley Organica 8/2021, como se acaba de ver, incluye la
aporofobia y la exclusion social.

El articulo 311, en el ambito de los delitos contra los
derechos de los trabajadores, previsto para la sancion
de la imposicion de condiciones laborales lesivas, tipi-
fica ésta en abuso de situacion de necesidad, el articulo
311 bis penaliza el empleo ilegal de inmigrantes (ex-
tranjeros sin permiso de trabajo) y menores y el arti-
culo 314 sanciona la discriminacion de personas en el
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empleo por razon “de su ideologia, religion o creencias,
su situacion familiar, su pertenencia a una etnia, raza o
nacion, su origen nacional, su sexo, edad, orientacion
sexual o identidad sexual o de género, razones de géne-
ro, de aporofobia o de exclusion social, la enfermedad
que padezca o su discapacidad, por ostentar la repre-
sentacion legal o sindical de los trabajadores [...] o por
el uso de alguna de las lenguas oficiales dentro del Es-
tado espafiol”, ampliando de esta manera las causas de
discriminacion laboral respecto de las que ya aparecen
descritas tanto en la Constitucion como en el Estatuto
de los Trabajadores’. Por otra parate, contempla todas
las situaciones del articulo 22 pfo. unico 4%, menos el
antisemitismo (vinculado a aspectos culturales, poli-
ticos y religiosos, perfectamente abarcables por otras
de las circunstancias descritas) y sin reiterar el aspecto
racial, con lo que la redaccion pareceria mas precisa,
y, ademas, la situacion familiar, el origen nacional, la
representacion legal y sindical y el habla de lenguas
oficiales, ello de modo ya no tan preciso en relacion
con alglin concepto, ya que habria que explicar qué di-
ferencia hay, si es que existe, entre origen nacional y
nacion y por qué se vincula ésta a la raza cuando, entre
comas, se mencionan la “raza o nacion'’.

En cambio, el fundamental, en esta materia, articulo
510.1 sanciona, en redaccion proxima a la del articulo
22, en sus diferentes apartados a), b) y c¢), conductas
vinculadas al odio, hostilidad, discriminaciéon o vio-
lencia por motivos “racistas, antisemitas u otros re-
ferentes a la ideologia, religion o creencias, situacion
familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia,
raza o nacion, su origen nacional, su sexo, orientacion
o identidad sexual, por razones de género, enfermedad
o discapacidad”, pero no edad, aporofobia, exclusion
social, condicion sindical o uso de lenguas. Y similar
prevision se contempla en el apartado 2 del articulo'’,

en relacion con la lesion de la dignidad de colectivos o
personas, y en los articulos 511.2 y 512 pfo. 2, vincula-
dos a conductas de discriminacion, aqui ya si incluyen-
do la edad, la aporofobia y la exclusion social, pero no
la condicion representativa de los trabajadores (no s6lo
sindical) o lingiiistica.

Es interesante referir aqui el intento de la Circular
7/2019, de 14 de mayo, de la Fiscalia General del Es-
tado, sobre pautas para interpretar los delitos de odio
tipificados en el articulo 510 del Cédigo Penal (BOE
124, de 24 de mayo de 2019), no tanto para explicar
lo que el precepto significa (en lo que aqui no cabe de-
tenerse), sino el contenido de los motivos generadores
del odio, hostilidad, discriminacion o violencia que en
¢l se mencionan'?, en una interpretacion que debiera se
extrapolable a la de otros preceptos del Codigo. Asi,
se dird que la referencia a la ideologia abarca tanto la
politica como la que se refiere al sistema social, econo-
mico e incluso al cultural; la motivacion por la religion
o las creencias se reserva para los dogmas o doctrinas
referentes a la divinidad, a una concepcion del mundo
en clave espiritual o trascendente o a un sistema ético
o moral (incluyendo concepciones ateas o agndsticas);
dentro de la situacion familiar se pueden englobar las
conductas que discriminen por razon de la filiacion, del
estado civil o de cualquier otra condicion, actividad,
expresion o creencia de los familiares, tutores, adoptan-
tes, o personas encargadas de la guarda o acogimiento;
la raza hace referencia a cuestiones de indole fisico o
biologico, mientras que la nocion de etnia es mas am-
plia por cuanto abarca aspectos de naturaleza cultural
o social, teniendo esta Ultima su origen en la idea de
grupos sociales marcados por una nacionalidad comun,
afiliacion tribal, creencias religiosas, lenguaje compar-
tido u origenes y antecedentes culturales y tradiciona-
les [aspectos, no obstante, vinculados a los conceptos

9 Entre otros, MORILLAS CUEVA, “Delitos contra los derechos de los trabajadores”, p. 845.

10 Son de interés, por ejemplo, aunque previas a la reforma de la Ley Organica 8/2021, las SAP Madrid 4/2010, de 13 de enero y
SAP Vizcaya 90523/2012, de 28 de septiembre, que, al delimitar estas conductas, sefialan que la discriminacion supone una diferencia
de trato laboral como consecuencia de la concurrencia de determinadas caracteristicas en el sujeto discriminado que le distinguen de
otros empleados o trabajadores, pero sin que justifiquen objetivamente la discriminacién. Tales caracteristicas, se dice [de modo mucho
mas preciso, habria que afiadir], son aquéllas ya incluidas en el articulo 4.2 c¢) del Estatuto de los Trabajadores [aunque ahora ya no del
todo coincidentes], que constituyen las causas o situaciones mas frecuentes de ruptura injustificada de la paridad (ideologia, religion o
creencias, pertenencia a una etnia, raza o nacion, sexo, orientacién sexual, situacién familiar, enfermedad o minusvalia, ostentacién de la
representacion legal o sindical de los trabajadores, parentesco con otros trabajadores de la empresa o uso de alguna de las lenguas oficia-
les dentro del Estado espafiol) y que pueden provocar un tratamiento discriminatorio, si bien es imprescindible que la diferencia empleada
provoque un resultado discriminatorio desde el punto de vista objetivo, de manera que se perjudique el ejercicio de determinados derechos
o el disfrute de ciertas ventajas o beneficios reconocidos o que se agraven las cargas laborales, y que quede plenamente acreditado el
animo o movil discriminatorio y la existencia de una arbitraria e irracional diferencia de trato.

11 La SAP Barcelona 299/2019, de 21 de mayo de 2019, recuerda que el delito “se perfecciona simplemente por la realizacion de
aquellas acciones humillantes, de menosprecio o descrédito hacia personas o integrantes de un colectivo por razén de su raza, nacién,
religion, sexo, ideologia, orientacion sexual, etc., sin que sea necesario que dichas acciones provoquen o inciten directamente al odio 0 a
cometer delitos que atenten contra la vida, integridad fisica o el patrimonio de dichas personas o colectivos”.

12 Véanse también la importante SAP Barcelona 629/2019, de 18 de septiembre, en lo que a la interpretacién de los indicadores de
odio se refiere y las SAP Baleares 312/2013, de 10 de diciembre, y STS 675/2020, 11 de diciembre, en el contexto tecnoldgico.
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de ideologia y de creencias previamente considerados];
el origen nacional ha de interpretarse como lugar de
nacimiento o procedencia, que puede ser distinto del
de la nacion a la que se pertenezca; en lo atinente a la
orientacion o la identidad sexual, la Circular las define
conforme a la Recomendacion General del Consejo de
Europa n° 15, de 15 de diciembre de 2015 relativa a la
lucha contra el discurso de odio'® enfatizando que la
identidad sexual debe entenderse como la forma que
cada persona siente que se define sexualmente, con in-
dependencia del sexo bioldgico (pero téngase en cuenta
que la Circular se refiere a la “identidad sexual” y la
Resolucion a la “identidad de género”, conceptos que
parecen comprender cuestiones diferentes'®); limita el
concepto de “enfermedad” a las de caracter permanente
o duradero (ejemplificandolo con el VIH); y remite el
concepto de discapacidad a la definicion del articulo 25
del Codigo.

Y, en relacion al delito de genocidio, el articulo 607.1
menciona la destruccion de “un grupo nacional, étnico,
racial, religioso o determinado por la discapacidad de
sus integrantes” y, entre los delitos de lesa humanidad,
el articulo 607 bis 1 pfo. 2 1° describe como tal el co-
metido “Por razén de pertenencia de la victima a un
grupo o colectivo perseguido por motivos politicos,
raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de
género, discapacidad u otros motivos universalmente
reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho
internacional”. Esto es, aparece el concepto de motivos
politicos, aunque se omiten otros muchos, y se introdu-
ce una clausula genérica que apela a cualquier motivo

“reconocido como inaceptable”, pero en el Derecho
internacional’’.

En ambitos mas especificos, vinculados a la edad, la
enfermedad o la discapacidad, por una parte, y el gé-
nero o la convivencia, por otra, el Codigo prevé con-
sideraciones o tipos expresos a lo largo de toda su re-
daccion.

Asi, el articulo 36.2 tiene en cuenta la condicion de
victima menor de trece afnos, pero solo ésta y no la de
ser menor de dieciocho afios o cualesquiera otras cir-
cunstancias que puedan haber colocado a la victima
en unan situacion de aun mayor vulnerabilidad, para
restringir el acceso al tercer grado penitenciario en los
delitos relativos a la prostitucion y a la explotacion se-
xual y corrupcion de menores'®.

El articulo 57.2 establece la obligatoriedad de la pena
accesoria de prohibicion de aproximacion en casos de
violencia doméstica y de género!’. La violencia de gé-
nero también se tiene en cuenta en el articulo 83.2 a la
hora de regular la suspension de la ejecucion de la pena
y en el articulo 84.2, aqui de nuevo junto a la violen-
cia doméstica, al regular el pago de la multa que puede
condicionar dicha suspension. En ambos también se
atiende la “discapacidad necesitada de especial protec-
cion”.

Ya en la regulacion concreta de los delitos del Libro
II, la Ley Organica 1/2015 reconfigurd la tipificacion
del homicidio doloso y el asesinato modificando los ar-
ticulos 138.2 a) y 140.1.1% para dar entrada a la muerte
de menor de dieciséis afios de edad (no de trece) o de
persona especialmente vulnerable por razoén de edad,
enfermedad o discapacidad. Obsérvese que se utiliza

13 La Resolucién definira la orientacion sexual como “la capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccién emocional,
afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo, o de su mismo género, 0 mas de un género, asi como la capacidad de
mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas” y la identidad de género como “la vivencia interna e individual del género
tal y como cada persona la siente profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado en el momento del nacimiento,
incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar la modificacion de la apariencia o la funcién corporal a través de medios
médicos, quirtrgicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la vesti-
menta, el modo de hablar y los modales”. El Convenio n® 210 del Consejo de Europa, sobre prevencién y lucha contra la violencia contra
las mujeres y la violencia doméstica referira el género a los papeles, comportamientos o actividades y atribuciones socialmente construidos
que una sociedad concreta considera propios de mujeres o de hombres.

14 Véase, a modo descriptivo, entre otros, el trabajo de AGUILAR GARCIA, “El sistema sexo-género en los movimientos feministas”,
pp. 1y ss. TUBERT, “La crisis del concepto de género”, pp. 7 y ss., dira que el sexo se refiere al plano biolégico y el género al ambito
socio-cultural. En la misma linea ya, por ejemplo, LAMAS, “Cuerpo: diferencia sexual y género”, pp. 3 y ss., 0 PITCH, “Sexo y género de y
en el derecho: feminismo juridico”, pp. 435y ss.

15 La Resolucion 96 de la Asamblea General de Naciones Unidas, de 11 de diciembre de 1946, destacaba como una de las caracte-
risticas del delito de genocidio el haber sido perpetrado por motivos religiosos, raciales, politicos o “de cualquier otra naturaleza”, clausula
abierta que justifica la referencia a la discapacidad del articulo 607.1 y al resto de circunstancias mencionadas en el articulo 607 bis 1y que
enlaza con la referencia en éste a “otros motivos”, ampliamente criticada por su vaguedad: asi, entre otros, LINAN LAFUENTE, El crimen
contra la humanidad, pp. 231y ss.

16 Véanse FUENTES OSORIO, “Sistema de clasificacion penitenciaria y el «periodo de seguridad» del art. 36.2 CP”, pp. 12y ss., y
SANCHEZ SANCHEZ, La clasificacion inicial en tercer grado de tratamiento penitenciario: Desde su contexto legal a su aplicacion practica,
pp- 256 y ss.

17 Pena, sin embargo, potestativa con caracter general. En detalle, PEREZ RIBAS, “La regulacién de la prohibicion de aproximarse
a la victima en el Cédigo Penal Espafiol”, pp. 91y ss., y, de la misma autora, “Sanciones orientadas a la proteccion de la victima: la pena
de alejamiento”, pp. 41y ss.
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aqui el concepto de especial vulnerabilidad por razon
de edad, que ha de entenderse, por 16gica, diferente del
de la minoria de dieciséis afios. Surge aqui, por una
parte, la duda de si ha de presumirse vulnerable a todo
menor de dieciséis afios o de si simplemente se objetiva
una mayor proteccion con independencia del analisis
concreto de la situacion de vulnerabilidad de ser menor
de dieciséis afos, atendiendo, quizas, un mayor desva-
lor de accion, igualando victimas con distinta capaci-
dad de reaccion defensiva'®. Y, por otra, la discusion
acerca de la interpretacion del término “vulnerable por
razon de edad”, que logicamente no puede hacer refe-
rencia a menores de dieciséis afios y que deberia remitir
a la mayor edad, vejez o ancianidad", siendo aplicable
s6lo en aquellos supuestos en los que la victima puede
tener menos posibilidades de defenderse de la agresion
que se dirige contra ella®.

El articulo 148 agrava las lesiones dirigidas contra
menores de catorce afios (ni trece ni diecis€is) o perso-
na con discapacidad necesitada de especial proteccion
(pfo. 1, 3°), no ya meramente discapacitada, contra vic-
tima que fuere o hubiere sido esposa, o mujer que estu-
viere o hubiere estado ligada al autor por una analoga
relacion de afectividad, aun sin convivencia (pfo. 1, 4°)
o contra conviviente especialmente vulnerable (pfo. 1,
5°), equiparando circunstancias que han de presumirse
indican para el legislador un plus de antijuricidad, no se
sabe muy bien si subjetiva u objetiva.

El articulo 153.1, introducido en 2004, refiere ex-
presamente la victima que sea o haya sido esposa, o
mujer que esté o haya estado ligada al autor por una
analoga relacion de afectividad aun sin convivencia y
la persona especialmente vulnerable que conviva con el
autor (violencia de género), relegando la proteccion del
resto de sujetos mencionados el articulo 173.2 (violen-
cia doméstica y violencia contra personas vulnerables
sometidas a custodia) al apartado segundo del mismo
precepto 153.

El articulo 156 bis se configura en su actual redaccion
con la Ley Orgéanica 1/2019, afiadiendo en el delito de

trafico de organos humanos la agravante (apartado 4,
b) de ser la victima “menor de edad o especialmente
vulnerable por razon de su edad, discapacidad, enfer-
medad o situacion™'. Como se justifica en el apartado
I del Preambulo de la Ley se modifica el Codigo Penal
para “completar el régimen de prevencion y persecu-
cion del delito de trafico de 6rganos humanos adaptan-
dolo a las previsiones contenidas en el Convenio del
Consejo de Europa sobre la lucha contra el trafico de
organos humanos que se abri6 a la firma en Santiago de
Compostela el 25 de marzo de 2015”. Aqui de nuevo se
diferencia la minoria de edad (no ya la minoria de trece,
catorce o dieciséis afos, que hemos visto también uti-
liza el Codigo) de la vulnerabilidad especial por razon
de edad y se vuelve al concepto de discapacidad, no
de discapacidad necesitada de especial proteccion. Y se
acude a un concepto de enfermedad, no definido, y de
situacion, mucho menos definible atin, que solo cabe
interpretar desde la idea de vulnerabilidad y en equi-
valencia como se entienda coloca en ésta la “edad”.

Los supuestos agravados de detencion ilegal y se-
cuestro del articulo 165 contemplan las circunstancias
de la edad y de la discapacidad necesitada de especial
proteccion, al igual que se hace en el articulo 166.2 a)
en los casos en que no se da razon del paradero de la
victima.

También entre los delitos contra la libertad, el delito
de amenazas del articulo 170 agrava la pena respecto
del tipo basico para cuando las mismas se dirijan a un
“grupo étnico, cultural o religioso, o colectivo social o
profesional”, algunas de las circunstancias de los arti-
culos 22, 314 0 510, por tanto, aunque también a “cual-
quier otro grupo de personas”, el del articulo 171.4 y
5 contempla también con efectos agravatorios las que
tienen que ver con la violencia de género (apartados
4y 7) y con la violencia doméstica y contra personas
vulnerables sometidas a custodia (apartados 5y 7). El
delito de coacciones contempla asimismo la violencia
de género y doméstica en el articulo 172 apartados 2
y 3 pfo. 2, el especifico delito de coacciones al ma-

18 Véase la interesante STS 367/2019, de 18 de julio, que rechaza la aplicacién de la agravante por entender que se vulneraria el
principio non bis in idem, al haberse considerado alevoso el asesinato por haberse cometido contra una nifia de diecisiete meses.

19 Asi, por todos, ALONSO ALAMO, “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por la LO 1/2015”, pp. 20 y ss., 0 CUENCA
GARCIA, “Problemas interpretativos y de non bis in idem suscitados por la reforma de 2015 en el delito de asesinato”, p. 135.

20 La Sentencia del Tribunal Supremo 520/2018, de 31 de octubre, subrayara que el tipo agravado, aun concretandose el ataque en
una modalidad alevosa, se aplicara si ésta es totalmente independiente de la condicién de la victima, su avanzada edad o su enfermedad
o discapacidad, que podran operar como fundamento de una nueva agravacion.

21 Concurrente como circunstancia doblemente agravatoria en caso de grave peligro para la vida o integridad de la victima y que
obliga a plantear si no sélo en este caso es de posible aplicacion con persona ya fallecida. Al respecto, PEREZ FERRER, “Nuevos desafios
del delito de trafico de 6rganos en el ordenamiento juridico-penal espafiol tras la reforma de la LO 1/2019 de 20 de febrero”, pp. 91y ss.

22 Asi, por ejemplo, aunque en aplicacién de la normativa anteriormente vigente, la STS 710/2017, de 27 de octubre (primera en la
materia), no considera la situacion de vulnerabilidad econémica como motivo agravatorio de pena. Ello a pesar de que el Preambulo de la
Ley menciona entre los motivos que han dado lugar a la misma la necesidad de perseguir a aquellos grupos de delincuencia organizada
que se aprovechan de situaciones de precariedad del supuesto donante para adquirir altos beneficios, como forma de blindaje del sistema
voluntario de donacion de érganos.
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trimonio agrava la pena en caso de victima menor, de
cualquier edad (172 bis 3), y el acoso del articulo 172
ter lo hace en casos de vulnerabilidad por razéon de edad
(no simplemente de minoria de edad en si misma con-
siderada), enfermedad o situacion (apartado 1 pfo. 2)
ademas de contemplar de nuevo la violencia de género,
la doméstica y la ejecutada contra personas vulnerables
sometidas a custodia (apartado 2).

El delito contra la integridad moral del articulo 173.2
acoge la violencia fisica o psiquica de género, la do-
méstica y la cometida contra personas de especial vul-
nerabilidad sometidas a custodia o guarda, ya sea en
centros publicos, ya en centros privados. El precepto
se reforma totalmente mediante Ley Organica 11/2003,
cuya Exposicion de Motivos sefiala en su apartado III
que se dota a los delitos de violencia doméstica de una
mejor sistematica, ampliando el circulo de sus posi-
bles victimas, imponiendo la privacion del derecho a
la tenencia y porte de armas y abriendo la posibilidad
de que el juez o tribunal sentenciador acuerde la pri-
vacion de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento. Y el apartado 4 del articulo se introduce
mediante LO 1/2015, penalizando, tras la desaparicion
de las faltas del Codigo, las injurias o vejaciones de
caracter leve contra los mismos sujetos.

El delito de trata del articulo 177 bis 2 define como
tal la cometida, aun sin la finalidad que la define especi-
ficamente en al apartado 1, contra menores de edad con
fines de explotacion. Y, ademas, el apartado 4 agrava
la pena en casos de victima “especialmente vulnerable
por razon de enfermedad, estado gestacional, discapa-
cidad o situacion personal, o minoria de edad”. Intro-
duce con ello, ademéas del novedoso legalmente “es-
tado gestacional”, quizas ya incluido en la expresion
“situacion personal”®, el concepto de vulnerabilidad

equivalente a la minoria de edad, sin mencionar ex-
presamente la vulnerabilidad por razén de edad (y ex-
cluyendo por tanto los supuestos vinculados a la vejez,
salvo que se entiendan comprendidos en la expresion
“situacion personal)”; y, claro, al mantenerse la mino-
ria de edad como causa de agravacion, si en otros pre-
ceptos podia aceptarse la distincion explicando que la
vulnerabilidad por razén de edad recoge situaciones no
abarcadas por una mera minoria de edad, esto es dificil
cuando se habla simplemente de minoria de edad, que
quizas obliga a entender que se presume aqui la vulne-
rabilidad, en todos los casos. El delito, independizado
del de inmigracion ilegal* se reforma en 2010, 2015
y 2021, delimitandose el concepto de vulnerabilidad
al trasponerse la Directiva 2011/36/UE que considera
“Existe una situacién de necesidad o vulnerabilidad
cuando la persona en cuestion no tiene otra alternativa,
real o aceptable, que someterse al abuso”, definicion
que, sin embargo, dificulta el automatismo de aplicar la
agravacion en cualquier supuesto de minoria de edad.
En los delitos contra la libertad sexual, el articulo
180.1.3* reconoce como necesitadas de tutela refor-
zada las agresiones cometidas contra una persona que
se halle en una “situacion de especial vulnerabilidad
por razén de su edad, enfermedad, discapacidad o por
cualquier otra circunstancia™® y el articulo 180.1.4" la
“situacion de convivencia o de una relacion de supe-
rioridad o parentesco, por ser [la persona responsable]
ascendiente, descendiente o hermano, por naturaleza o
adopcion, o afines, con la victima”, preceptos redacta-
dos en su version actual con la Ley Organica 8/2021,
tras la reforma previa de 2010?7. Similar propuesta se
realiza en los articulos 181.5 y 182.2 en relacion a los
abusos sexuales a mayores de dieciocho y dieciséis
afos, respectivamente, ademas de la prevision del ar-

23 Circunstancia ésta que ya la doctrina jurisprudencial, aun sin mencién expresa, la habia considerado como de especial vulnerabili-
dad de la victima, lo que se consolida con la previsién legal expresa en 2015. Detenidamente, MONGE FERNANDEZ, “Reflexiones criticas
sobre el delito de trata de seres humanos tras la reforma penal de 2015”, p. 133.

24 A pesar de que la independizacién se justifica legalmente por los compromisos internacionales y por los constantes conflictos
interpretativos, la actual regulacion del delito no se libra totalmente de ellos. Véanse, detenidamente, DE LA MATA BARRANCO, “Trata de
personas y favorecimiento de la inmigracion ilegal, dos conductas de muy distinto desvalor”, pp. 27 ss. Ampliamente, GARCIA SEDANO,
El delito de trata de seres humanos, articulo 177 bis, especial anélisis de la finalidad de imposicién de trabajo o de servicios forzados, la
esclavitud o practicas similares a la esclavitud, a la servidumbre y a la mendicidad.

25 Definicion criticada por VILLACAMPA ESTIARTE, “La trata de seres humanos tras la reforma del Cédigo Penal de 2015”, pp. 1 ss.,
por entender que “una ampliacién desmesurada del término puede llevar a calificar como trata supuestos en que el constrefiimiento de la
voluntad de la victima resulta excesivamente sutil”.

26 La STS 344/2019, de 4 de julio, se refiere a la “situacién” como “el conjunto de circunstancias de hechos presentes en el momento
de la accion, que, con caracter duradero o transitorio, provocadas o aprovechadas por el sujeto, coloquen a la victima en indefension
suficientemente relevante como para incrementar el desvalor de la accion”, lo que llama la atencion al desvincular la vulnerabilidad de
la lesividad del resultado. La STS 59/2016, de 4 de febrero, aceptaria que la situacién puede ser valorada tanto genéricamente como en
relacién especifica con la actuacion concreta del acusado.

27 Modificado por primera vez por Ley Organica 11/1999, seria la Ley Organica 5/2010 la que dejo atras la presuncion de vulnerabi-
lidad de la victima por ser esta menor de trece afios.
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ticulo 181.2 en relacion a personas “de cuyo trastor-
no mental se abusare”. Trastorno y no discapacidad
o discapacidad intelectual, minorias de edad variables,
situaciones convivenciales o, en definitiva, cualquier
circunstancia que implique “especial vulnerabilidad”,
segun los distintos tipos®.

En cuanto a las agresiones y abusos sexuales a meno-
res de dieciséis afos, también se prevé una agravacion
en el articulo 183.4, letras a) y d) cuando la victima
“se halle en una situacion de especial vulnerabilidad
por razon de su edad, enfermedad, discapacidad o por
cualquier otra circunstancia”, pero también cuando se
trate de un menor de cuatro afios y en casos de relacion
convivencial o familiar. ;Significa esto reconducir la
especial vulnerabilidad a edades tinicamente de entre
cuatro y dieciséis afios y referir entonces la del articulo
180 a una edad superior a los dieciocho afios o, quizas,
a la vinculada a la vejez?

De nuevo se acude a la relacion de especial vulne-
rabilidad por razén de edad, enfermedad o situacion
en el delito de acoso del articulo 184.3, con parecidos
interrogantes.

Y la edad y la discapacidad necesitada de especial
proteccion se atienden en los articulos 185 y 186 en
relacion a los delitos de exhibicionismo y provocacion
sexual®.

En cuanto a los denominados delitos relativos a la
prostitucion, a la explotacion sexual y a la corrupcion
de menores, el articulo 187.1 pfo. 1 acoge la “situacion
de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la
victima”, el articulo 188.1 la del “menor de edad” o
“persona con discapacidad necesitada de especial pro-
teccion”, con agravacion por victima menor de dieciséis
aflos (apartado 1 pfo. 2), por victima en una situacion
de especial vulnerabilidad por razon de su edad, enfer-
medad, discapacidad o por cualquier otra circunstan-
cia” (apartado 3 a) o por victima convivencial o fami-
liar (apartado 3 b). Similares circunstancias se atienden
en los articulos 189.1 pfo. 1 a) y b), pfo. 2 a) y apartado
2 a), ¢) y g), tras las recientes modificaciones operadas
por la Ley Orgéanica 8/2021. De nuevo, distinguiéndo-

se, vulnerabilidad de la victima sin especificar razones,
minoria de edad, minoria de dieciséis afios y especial
vulnerabilidad por razén de edad, que habra de enten-
derse diferente de las anteriores. El pfo. 2 del articulo
187.1, que castiga el lucro obtenido por una persona
como consecuencia de la explotacion de la prostitucion
de otra, presumira iures et de iure en su apartado a) que
dicha explotacion concurre siempre que la victima se
encuentre en una situacion de vulnerabilidad personal
(sin especificar, pero debiendo entenderse que abarcan-
do todas las posibilidades, si vinculada a aspectos de
edad, enfermedad, discapacidad o cualesquiera otros)
0, aqui ya claramente, econémica.

El tipo agravado de descubrimiento y revelacion
de secretos del articulo 197.5 se prevé para cuando se
afecten “datos de caracter personal que revelen la ideo-
logia, religion, creencias, salud, origen racial o vida se-
xual, o la victima fuere un menor de edad o una persona
con discapacidad necesitada de especial proteccion”.
Términos que recuerdan los de los articulos 22, 314 o
510, pero con expresiones distintas: asi, origen racial
y no raza, vida sexual y no orientacion o identidad se-
xual, salud y no enfermedad y que obligan a plantear si
estamos ante conceptos especificamente utilizados con
intencionalidad de diferenciacion o ante meras diversas
expresiones de conceptos similares y que, en todo caso,
la doctrina vincula a la posicion de vulnerabilidad fren-
te al conocimiento por terceros de ellos.

El apartado 7 del mismo precepto, previsto para los
casos en los que las imagenes o grabaciones de otra
persona se obtienen con su consentimiento, pero son
luego divulgados contra su voluntad, cuando la imagen
o grabacion se haya producido en un ambito personal
y su difusion, sin el consentimiento de la persona afec-
tada, lesione gravemente su intimidad y deslindandolo
nitidamente de los tipos mas relacionados con la inter-
ceptacion o tratamiento no consentidos de datos de la
victima, prevé también en su parrafo 2 una agravacion
para supuestos de difusién de datos de “el conyuge o
persona que esté o haya estado unida a €l por analoga
relacion de afectividad [..] menor de edad o [...] per-

28 Lo que plantea, segun entiende la STS 630/2016, de 14 de julio, y en relacion con el articulo 181.5, un posible problema de bis in
idem, al haberse valorado la edad de la victima para aplicar el tipo basico de abuso con prevalimiento y, al mismo tiempo, el tipo agravado
por mayor vulnerabilidad.

29 Haciendo referencia a las SsTS 1214/2002, de 1 de julio, y 28/2015, de 22 de enero, BOLDOVA PASAMAR, “Delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales I”, pp. 195 y ss., sefiala que, aun cuando el fundamento de la agravacion del articulo 180.1.32 radica en la
reduccién o eliminacion del mecanismo de autodefensa sexual del sujeto pasivo del delito, no sera posible apreciar la misma cuando la
especial vulnerabilidad en él referida haya constituido el ingrediente factico para valorar la intensidad de, cuando sea ella la que concurra,
la intimidacién, pero si cuando se base en circunstancias ajenas a ella. En la primera de las sentencias citadas no se aplicara el articulo
180.1.32 por haberse valorado la edad ya como fundamento de la intimidacion que da lugar a la apreciacion de la agresion sexual. En la
segunda, en cambio, si se aplica el tipo agravado por vulnerabilidad, ya que la intimidacion en la que se fundaba la agresién sexual se
debia a la situacién concreta de la victima y no a su edad, que es la que permite la agravacion.

30 Ambos articulos reformados por Ley Organica 11/1999 en base a las recomendaciones establecidas en la Resolucién 1099
(1996), de 25 de septiembre, relativa a la explotacién sexual de los nifios, de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa y a la
recomendacion del Defensor del Pueblo, dirigida al Ministerio de Justicia con fecha 28 de noviembre del mismo afo.
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sona con discapacidad necesitada de especial protec-
cion”.

El delito de injurias del articulo 208 pfo. 2 vuelve a
hacer referencia a los sujetos del articulo 173.4 para
exceptuar la no punicion de las no graves.

Y en el ambito de los delitos patrimoniales tanto el
hurto del articulo 235.1.6° como el robo del articulo
241.4, para similares circunstancias y acudiendo a un
nuevo concepto, agravan la pena en casos de “abuso
de circunstancias personales o desamparo”, que si en
el caso de las primeras claramente se han remitido a la
notoria desproporcion de fuerzas, en el de las segundas
la interpretacion de nuevo remite a si es posible, o no,
considerar circunstancias econdomicas ajenas a lo que
representa la aporofobia y entendidas sin referencia a
colectivo o condicion personal algunos, sino a un esta-
do factico de menor capacidad econémica y, por tanto,
de mayor perjuicio patrimonial —individual— concre-
to.

Entre los delitos contra la salud publica, el articulo
362 quater pfo. tinico 2 b) agrava la pena en casos rela-
tivos a medicamentos y productos sanitarios cuando es-
tos se ofrezcan a “menores de edad, personas con disca-
pacidad necesitadas de especial proteccion o personas
especialmente vulnerables en relacion con el producto
facilitado”, distintas logicamente de las menores y de
las discapacitadas, que han de entenderse, por analogia,
también vulnerables. El articulo 362 quinquies, referido
al dopaje, considera también una agravacion de pena,
pero aqui sélo en casos de victima menor de edad. Y
en el ambito del trafico de drogas, el articulo 369.1.4*
agrava la pena en caso de facilitacion “a menores de 18
aflos [o sea, menores de edad], a disminuidos psiquicos
[no discapacitados intelectuales, mentales o sensoria-
les, que son los conceptos que utiliza el articulo 25 pfo.
1, ni personas con anomalias o alteraciones psiquicas o
trastornos, que son los términos utilizados en el articulo
20] o a personas sometidas a tratamiento de deshabi-
tuacion o rehabilitacion”. El concepto de “disminuido
psiquico” sefala la Circular de la Fiscalia General del
Estado 2/2005, de 31 de marzo, sobre los delitos de tra-
fico ilegal de drogas, que hace referencia a situaciones
personales en las que, por razoén de padecimientos de
caracter permanente, el afectado se encuentra limitado
en sus facultades de discernimiento y en su capacidad
de autodeterminacion en relacion con la ejecucion de
estos comportamientos tipicos. De forma un tanto sor-
prendente por la limitacion de la interpretacion frente

a la amplitud que se utiliza al describir otros supuestos
de vulnerabilidad.

Finalmente, el articulo 577.2 pfo. 3 agrava la pena
en supuestos de captacion, adoctrinamiento o adiestra-
miento dirigidos a “menores de edad o personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion o a
mujeres victimas de trata con el fin de convertirlas en
conyuges, companeras o esclavas sexuales de los auto-
res del delito”

IV. ASPECTOS CONTRADICTORIOS DE LA RE-
GULACION

Efectivamente, y como se indica al inicio de este
trabajo, una de las caracteristicas de la regulacion del
Codigo Penal en esta materia es la de su heterogenei-
dad®, lo cual, al margen de otras cuestiones, dificulta
la tarea de los tribunales de justicia en aplicacion de
las distintas circunstancias (o tipos) agravatorias. Es
dificil entender por qué en unas ocasiones se tienen en
cuenta unas y por qué en otras se obvian. Ademas, si
a eso afiadimos que el Cddigo si define lo que es la
discapacidad y la discapacidad necesitada de especial
proteccion, pero no lo que es la vulnerabilidad (al me-
nos con cardcter general) ni el resto de términos que
va utilizando discriminada o indiscriminadamente, que
distingue muy distintas causas de “vulnerabilidad”, que
a veces utiliza referencias concretas como la minoria
de edad (sea de dieciocho, dieciséis, catorce, trece o
cuatro afios), en otras habla genéricamente de la edad o
de la vulnerabilidad por edad y en otras entiende que se
es vulnerable por ser menor de edad, que los colectivos
aludidos son muy numerosos ¢ incluso muy genéricos
en ocasiones, que algunas de las situaciones contem-
pladas no tienen por qué implicar vulnerabilidad algu-
na y si sencillamente trato discriminatorio historico,
etc., la confusion aumenta.

Por una parte, y en cuanto a lo que es estrictamente el
concepto de vulnerabilidad, éste remite a la cualidad de
lo que es vulnerable, esto es, susceptible de ser vulnera-
do o danado fisica o moralmente. E1 Codigo Penal dira
en el articulo 177 bis 1 pfo. 2 que “Existe una situacion
de necesidad o vulnerabilidad [pareciendo equiparar
incorrectamente ambos términos] cuando la persona en
cuestion no tiene otra alternativa, real o aceptable, que
someterse al abuso”, desvinculando por tanto la misma
de toda consideracion sobre la pertenencia a un colecti-
vo y vinculandola a una concreta situacion. En la mis-
ma linea, explica MOYA GUILLEN, apoyandose en la
Jurisprudencia® que el concepto de victima vulnerable

31 Asi, MOYA GUILLEN, “La especial vulnerabilidad como circunstancia agravante: Resultados de una investigacion sobre la juris-

prudencia penal espafiola”, p. 19.

32 Asi, en la STS 2163/2019, de 27 de junio, que recoge la doctrina que define el concepto de “vulnerabilidad” como la facilidad
con que alguien puede ser atacado y lesionado, por ausencia de recursos y medios para decidir libremente y oponerse, lo que supone
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comprende aquellos sujetos pasivos que por su edad,
estado fisico o psiquico o sus condiciones personales
en relacion con el grupo conviviente la sitian en una
posicion de inferioridad y/o debilidad frente al agresor
y remite para acotar el sentido de la formula “victima
especialmente vulnerable” a la definicion recogida en
las Reglas de Brasilia de la XTIV Cumbre Judicial Ibe-
roamericana de 2008 sobre acceso a la justicia de las
personas en condicion de vulnerabilidad y en concreto
a su Seccion 2%, apartado 1 (3) que considera en condi-
cion (no en “situacion”) de vulnerabilidad, a “aquellas
personas que, por razon de su edad, género, estado fi-
sico o0 mental, o por circunstancias sociales, economi-
cas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales difi-
cultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de
justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento
juridico”, explicando en el apartado 1 (4) que pueden
constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, “la
edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades
indigenas o a minorias, la victimizacion, la migracion
y el desplazamiento interno, la pobreza, el género y la
privacion de libertad”*. Es preciso tener en cuenta que
las circunstancias de vulnerabilidad referidas habrian
de ser analizadas caso por caso, concluyendo si final-
mente dicha circunstancia ha puesto a la victima del
delito en una situacion vulnerable™.

A distintas de estas situaciones de vulnerabilidad,
pero no a todas (es el caso del concepto general de “mi-
noria” que puede agrupar a colectivos, mas o menos
necesitados de tutela reforzada, muy diferentes), se
refiere el Codigo y si a muchas otras sin referir especi-
ficamente este concepto, pero latiendo en su considera-
cion la circunstancia de desvalimiento, de indefension
o, simplemente, de necesidad de atencion protectora
especifica.

Asi, el Cédigo Penal reconoce como situacion dife-
rencial de la victima que obliga a una pena agravada
para el autor que acta contra ella (y a otras medidas,
utilizadas segun cada caso, vinculadas a la prescripcion,
el consentimiento, prohibiciones de acercamiento, pri-
vaciones de tutela o patria potestad, etc.), utilizando
todos estos términos y, por tanto, se deberia entender
que distinguiendo los correspondientes conceptos, no

necesariamente (o en absoluto) asociados a la idea de
vulnerabilidad:

— laraza, el origen racial y la etnia,

— el semitismo y la condicion cultural,

— laideologia y las ideas politicas,

— lareligién y las creencias,

— la nacion, el origen nacional, la condicion de in-
migrante y el uso de lenguas oficiales

— el sexo, la vida sexual, la orientacion sexual y la
identidad sexual,

— la edad (que se interpreta incluye nifez, juven-
tud y vejez), la minoria de edad, la minoria de
dieciséis afios, la minoria de catorce afos, la mi-
noria de trece afnos, la minoria de cuatro afios,
la especial vulnerabilidad por razon de edad y la
vulnerabilidad de los menores,

— laidentidad de género, el género y las situaciones
vinculadas a la denominada violencia de género
(esposa, mujer ligada o que lo hubiera estado por
analoga relacion de afectividad) y la mujer victi-
ma de trata,

— las situaciones vinculadas a la denominada vio-
lencia doméstica (conviviente especialmente
vulnerable o personas sometidas a custodia o
guarda), la relacion de parentesco y la situacion
familiar,

— la pobreza, la situacion de necesidad, el desam-
paro y la exclusion social,

— la enfermedad, la salud, la discapacidad, la dis-
capacidad necesitada de especial proteccion, la
especial vulnerabilidad por razon de enfermedad,
la especial vulnerabilidad por razon de discapaci-
dad, el trastorno mental, la disminucion psiquica,
la discapacidad intelectual,

— la ostentacion de representacion legal de los tra-
bajadores, la ostentacion de representacion sindi-
cal y la pertenencia a un colectivo profesional,

— la pertenencia a un grupo perseguido por cual-
quier motivo universalmente reconocido como
inaceptable en el Derecho Internacional, la per-
tenencia a un colectivo social y la pertenencia a
cualquier grupo de personas,

— la vulnerabilidad, la especial vulnerabilidad por
razon de situacion, la especial vulnerabilidad de

una manifiesta desventaja e imposibilidad de hacerlo frente al agresor (entres otras, SsTS 131/2007, de 16 de febrero y STS 203/2013, de
7 de marzo). Véase también, mas recientgamente, la STS 1056/2021, de 24 de marzo de 2021,
33 Con gran detalle, MOYA GUILLEN, “La especial vulnerabilidad como circunstancia agravante: Resultados de una investigacion

sobre la jurisprudencia penal espafiola”, pp. 13y ss.

34 Como, por ejemplo, explican las SsTS 2136/2021, de 19 de mayo, y 2172/2021, de 27 de mayo, el reconocimiento de un deter-
minado grado de discapacidad por el érgano administrativo correspondiente no significa que el sujeto pasivo se encuentre, directamente,
en una situacién mas vulnerable. En otro ambito, indicara CENDRA LOPEZ, “El consentimiento prestado por personas con discapacidad
intelectual en relacién con el delito de abusos sexuales”, pp. 1y ss., que un sujeto con discapacidad podria otorgar un consentimiento
valido cuando la misma no merme la capacidad de autodeterminarse en la esfera sexual y se posean conocimientos previos sobre las

relaciones sexuales.
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personas sometidas a custodia o guarda, la espe-
cial vulnerabilidad por razén de estado gestacio-
nal, la especial vulnerabilidad por situacion per-
sonal, la vulnerabilidad por situacion economica,
la especial vulnerabilidad por cualquier circuns-
tancia,

— larelacion de inferioridad,

— las circunstancias personales.

Son sesenta términos o expresiones. Y cuando se dis-
tingue mucho, acaba no distinguiéndose nada, convir-
tiendo (o tendiendo a ello) la excepcion en regla. Que
hay que diferenciar lo que es distinto es evidente, pero
que la utilizacion de términos muy (demasiado) proxi-
mos es manifiesta, parece que también. Que la anterior
agrupacion de términos es absolutamente personal, es
también obvio; incluso puede tacharse de discrecional
o incluso de arbitraria®*. Ahora bien, no puede negarse
la dificultad de distinguir algiin concepto (discapaci-
dad, discapacidad necesitada de especial proteccion,
especial vulnerabilidad por razén de discapacidad), la
amplitud de alguna expresion (pertenencia a un colec-
tivo social, pertenencia a un grupo de personas), la am-
bigiiedad de algin otro (condicion cultural, circunstan-
cias personales) e incluso la confusion en la percepcion
de como tratar una vulnerabilidad que, a veces, a se
relaciona con determinados colectivos, muy diferentes,
de posibles victimas* y, a veces, con situaciones indi-
viduales concretas.

En todo caso, lo que menos se entiende es por qué
se utilizan algunos de estos términos en determinados
preceptos y por qué no en otros, en los que se acude a
términos distintos, por qué no sirve una unica clausula
genérica, como la del articulo 22 pfo. Ginico 4* (mejor
redactada) de aplicacion a los distintos delitos del Co-
digo, cuando proceda. ;Es que el origen racial no debe
ser objeto de tutela? ;Por qué entonces no va siempre
conjuntamente con la idea de raza? ;O es que ambos
son lo mismo? Entonces, ;por qué se distinguen y se
protege una, otro o ambos? ;Es que el origen nacional
es distinto de la nacionalidad? ;Entonces por qué no
van siempre juntos? Y, si son lo mismo, ;jpor qué no
se unifican?

Es cierto que ese articulo 22 pfo. unico 4 debiera ser
un referente al menos inicial. Pero hemos comprobado
que hay muchos términos a los que en ¢l no se alude:
no se mencionan el origen racial (si la raza), el origen
nacional (si la nacion), los grupos “étnico”, “cultural”
o “perseguido por cualquier motivo”, ni aspectos sindi-
cales, politicos, etc.

Algunos de ellos se refieren en el articulo 170.1, que,
sin embargo, omite la mayoria de los del articulo 22,
como los que tienen que ver con la edad o la discapa-
cidad.

El articulo 197.5 si acoge éstos e incluso la “vida se-
xual”, distinguiéndola, seglin parece, de la “orientacion
o identidad sexual” de dicho articulo 22, frente al cual,
ademas, habla de salud y no de enfermedad®’.

El articulo 314 incorpora “la situacion familiar”, “el
parentesco” y el “uso de una de las lenguas oficiales
dentro del Estado”, circunstancia estas dos tltimas que
no aparecen mencionadas en los articulos 510, 511,
512, 514 y 515 del Codigo Penal, aunque si lo esta la
primera.

Y el articulo 607.1 no contempla, sorprendentemen-
te, la ideologia, aunque si la etnia, la raza, la religion o
la discapacidad, y a pesar de que el articulo 607 bis 1,
que debiera ser similar, si acoge la ideologia “politica”
e incluso motivos “culturales”.

Uno de los aspectos sin duda mas contradictorios en
todo este vomito de expresiones es el que hace refe-
rencia a cuanto rodea a la idea de discapacidad (no ya
incapacidad o minusvalia, por supuesto, pero tampoco,
todavia, diversidad), muy de la mano, casi siempre, de
la minoria de edad, pero no, por ejemplo, en el delito
coaccion al matrimonio del articulo 172 bis CP o en el
delito de acoso del articulo 184.3. Diferenciada de la
idea de enfermedad, segin muestra el articulo 20, pero
ausente, por ejemplo, en el articulo 184.3, aunque si se
mencione aqui la enfermedad o en el articulo 311 bis
b), pero si presente en el articulo 314.

La Ley Orgénica 8/2021, acertadamente o no, in-
troduce las expresiones “aporofobia” y “exclusion so-
cial™’, y lo hace en el articulo 22 y en el articulo 314 e
incluso en los articulos 511 y 512, pero no, por ejem-

35 Asi, por ejemplo, en relacion al denominado “semitismo”, que, como se ha puesto de relieve en la doctrina, tiene que ver con
aspectos no solo culturales, sino también étnicos y, sobre todo, religiosos.

36 Véase, por ejemplo, la confusion, a partir del reconocimiento de una situacién de vulnerabilidad de determinadas personas, en la
distincion de conductas de muy distinto contenido de injusto, entre otros, en DE LA MATA BARRANCO, “Trata de personas y favorecimiento
de la inmigracion ilegal, dos conductas de muy distinto desvalor”, pp. 13y ss.

37 Ambos, “salud” y “vida sexual”, nucleo duro de la privacidad, segun la Jurisprudencia (entre otras, por ejemplo, la STS 1328/2009,
de 30 de diciembre, la STS 532/2015, de 23 de septiembre, o la STS 1732/2021, de 28 de abril).

38 Sobre ello, en detalle, MASTASACHE, “El modelo social de la discapacidad desde la perspectiva penal”, pp. 1 ss.; o MOYA GUI-
LLEN, “La especial vulnerabilidad como circunstancia agravante: Resultados de una investigacion sobre la jurisprudencia penal espafiola”,
pp. 13y ss.

39 La aporofobia claramente remite al rechazo a la persona pobre, presuponiendo su alcoholismo, drogodependencia, condicién
de ladrén, responsable de su situacién, etc., (véanse PICADO VALVERDE vy otros, “Deteccién de la discriminacion hacia los pobres,
aporofobia”, pp. 418 y ss.). La idea de exclusién social refiere un proceso multidimensional, que tiende a menudo a acumular, combinar
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plo, en el articulo 177 bis 4, que si alude a situacion
personal, o en el mas prolijo articulo 510, aqui también
silente. Resulta dificil de comprender por qué no se
han introducido las referencias a la “aporofobia” y a la
“exclusion social”, una vez incluidas en el Codigo, en
otros preceptos, en los que también dichas situaciones
pueden haber constituido causa de comision del delito
o, al menos, estar presente en ella: asi, por ejemplo,
en los delitos de asesinato, basico o agravado, de los
articulos 139 o 140.1 (en relacion con el articulo 138),
en el delito de trata de seres humanos del articulo 177
bis. 4. b) o en los delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales de los articulos 178 y siguientes del Codigo.

.Y en cuanto al género? Esta presente practicamente
en todos los preceptos que recogen situaciones diferen-
ciales, no necesariamente de vulnerabilidad, o violen-
cia (en su sentido mas amplio) por motivos de discri-
minacion. Pero incluso aqui la congruencia no es plena,
en cuanto, y baste este ejemplo, en el articulo 510 se
refleja el actuar por razon de género, pero no por razon
de identidad de género, conceptos que si se distinguen
y utilizan acumulativamente en el resto de articulos.
Similar (no del todo equivalente) confusion tiene lugar
entre los términos identidad de género e identidad se-
xual, los cuales a menudo aparecen juntos (asi, en los
articulos 22 pfo. nico 4%, 314, 511.1 y 2, 512 y 515
CP), pero no siempre (asi, en el articulo 510, que refie-
re de manera diferenciada tanto la “identidad sexual”
como la discriminacion “por razones de género”™).

Y mucho mas complejo atn es el analisis de la vul-
nerabilidad, en si (cuando se utiliza simplemente el
término vulnerabilidad), referida a multitud de cir-
cunstancias (especial vulnerabilidad por razon de edad,
de enfermedad, de situacion, de personas sometidas a
custodia o guarda, de estado gestacional, por situacion
personal) o incluso a cualquier circunstancia®. Conjun-
tamente con términos como el de minoria de edad o

discapacidad o alternativamente a ellos. Pudiendo ser
vulnerable cualquiera o exigiéndose que se sea por una
concreta razon de las que se van utilizando a lo largo
del articulado del Codigo. Y no es que aqui se entienda
que la tutela de la identidad de género, de la minoria de
edad, incluso de la discapacidad, etc., tenga que venir
asociada a la idea de vulnerabilidad. En absoluto. Pero
si seria necesario explicar, por ejemplo, la razén de la
diferenciacion, cuando la discapacidad esta necesitada
de especial proteccion (quizas ésta si por mayor vul-
nerabilidad), cuando determinada minoria de edad (o
todas) esta necesitada de especial proteccion (en oca-
siones si por mayor vulnerabilidad) y qué orientacion
o identidad sexual o de género acoge situaciones de
vulnerabilidad y cual en cambio simplemente remite a
una cuestion de dominacion histérica y socio-coyuntu-
ral discriminatoria, no hoy ya asociada a aspectos de
vulnerabilidad y mas vinculada en si a lo que es la pura
razén de género*.

Y, finalmente, indescifrable el tratamiento de la edad,
opuesta a la vulnerabilidad por razén de edad, en oca-
siones, no siempre, y considerada conjuntamente con
ella o alternativamente a ella y con utilizacion de dis-
tintas minorias, aleatoriamente referidas, también en
ocasiones asociadas a la idea de vulnerabilidad®. No
solo en la consideracion del menor como victima expli-
cita, sino también, por ejemplo, en el caso de utilizacion
de menores para la actuacion delictiva, circunstancia
agravatoria cuando la persona tenga menos de dieciséis
afios en los delitos contra la propiedad intelectual o de
trafico de drogas, pero s6lo si tiene menos de dieciséis
en los delitos de hurto o robo.

V. CONCLUSIONES

El hecho de que el Cédigo Penal no maneje un con-
cepto univoco de “vulnerabilidad”, de “persona o co-

y separar tantos a individuos como a colectivos, de una serie de derechos sociales tales como el trabajo, la educacién, la salud, la cultura,
la economia y la politica, a los que otros colectivos si tienen acceso y posibilidad de disfrute y que terminan por anular el concepto de
ciudadania o como una acumulacién de procesos confluyentes con rupturas sucesivas que, arrancando del corazén de la economia, la
politica y la sociedad, van alejando e ‘inferiorizando’ a personas, grupos, comunidades y territorios con respecto a los centros de poder, los
recursos y los valores dominantes: asi, JIMENEZ RAMIREZ, “Aproximacion tedrica de la exclusién social: complejidad e imprecision del
término”, pp. 173y ss.; y RIZO LOPEZ, “; A qué llamamos exclusion social?”, pp. 1y ss.

40 Interesante, aunque en relacién a otra problematica, el trabajo de ESQUINAS VALVERDE, “La regulacién del homicidio doloso y
el asesinato tras la reforma del CP por LO 1/2015: analisis de su aplicacion en la jurisprudencia mas reciente”, pp. 1y ss., distinguiendo
la vulnerabilidad del articulo 140.1.12 de lo que, yendo mas alla, implica la “alevosia por desvalimiento”, una especie de vulnerabilidad
absoluta que impide y no sélo merma cualquier posibilidad de defensa de la victima. Véanse también, por ejemplo, las SsTS 1291/2011,
de 25 de noviembre, 253/2016, de 31 de marzo, 639/2016 de 14 de julio y 27/2018, de 6 de junio. También, la interesante STS 2172/2021,
de 27 de mayo.

41 Como asi explica GONZALEZ PASTOR, “Delimitacion del concepto «persona especialmente vulnerable» en la LO 1/2004 de
28 de diciembre, de medidas de proteccidn integral contra la violencia de género”, pp. 1y ss., considerando que en lo que se refiere al
concepto de “persona especialmente vulnerable” en relacion con los delitos de violencia de género su aplicacion queda restringida a otros
tipos de victimas que convivan con el agresor, excluyéndose la mujer o esposa que conviva con el autor, ya expresamente mencionada.

42 Muy detenidamente, DE LA MATA BARRANCO, “Tratamiento legal de la edad del menor en la tutela penal de su correcto proceso
de formacion sexual”, pp. 22 y ss.
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lectivo vulnerable”, de “persona o colectivo diferen-
cial” o de “persona o colectivo necesitado de especial
proteccion” aplicable de manera homogénea a todos
aquellos preceptos penales que requieran del mismo
dificulta el entendimiento de lo que realmente se quiere
proteger cuando a lo largo del Codigo se refieren cir-
cunstancias, condiciones o situaciones de la victima de
un delito que obligan a agravar la pena de quien actlia
contra ella. Es cierto que el Codigo define la “situacion
de vulnerabilidad” en relacion con el delito de trata
de seres humanos, pero, ademas de ser una definicion
poco acertada, se limita a un concreto supuesto y no es
extrapolable al resto de delitos.

(Qué ha de exigirse de un legislador, pre y post, ra-
cional*?

En primer lugar, que identifique el problema que re-
quiere respuesta, esto es, una fase de detenimiento, de
pausa, de proceso de reflexion, ajeno a modas, reivin-
dicaciones sectoriales no meditadas, demandas termi-
nologicas que no se entienden, etc., que le permita deli-
mitar qué concretas situaciones personales y colectivas
de la/las victima/as quiere o necesita proteger de modo
especial, que no tienen por qué abarcar (o si) todo tipo
de minorias.

En segundo lugar, que decida si ha de hacerlo por
el especial desvalor de resultado que conlleva la ofen-
sa a ella/s o por el desvalor de accion en cuanto a los
motivos por los que obra el autor (en sede de antijuri-
dicidad).

En consecuencia, en tercer lugar, que decida si quiere
prever una agravacion con independencia de la concre-
ta lesion (o peligro) a la victima (o al colectivo) o con
independencia incluso de su pertenencia real o no al
colectivo, sea cual sea la impresion que tenga el autor
de la conducta a enjuiciar.

En cuarto lugar, ha de exigirsele que encuentre los
términos o expresiones que realmente reflejen la situa-
cioén que se quiere tutelar. Evitando reiteraciones (;es
diferente el cometer el delito por motivos racistas del
articulo 22.4* que el cometerlo por discriminacion re-
ferente a la raza del mismo articulo?), evitando proxi-
midades conceptuales que es dificil que aporten algo
(¢ por qué trece, por qué catorce anos?), evitando ambi-
giiedades (;edad? ;qué edad? ;los setenta, los ochenta,
los doce, los diecinueve?).

En quinto lugar, cuando utilice una determinada ex-
presion, ha de exigirsele que procure encontrar y uti-
lizar la terminologia acertada. Si el articulo 25 pfo. 1
define la discapacidad por la existencia de deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, ;qué es la

disminucién psiquica que también se utiliza al margen
de esta definicion genérica? ;es distinta esa discapaci-
dad o la discapacidad necesitada de especial proteccion
que también define en el articulo 25 pfo. 2 de la vulne-
rabilidad por razon de discapacidad?

En sexto lugar, habra que pedirle que buscar una
conexion terminologia no ambivalente con el resto de
preceptos del Codigo que no hablan de victimas. ;Por
qué utilizamos los términos “anomalia o alteracion psi-
quica” y “trastorno mental transitorio” cuando habla-
mos de autoria (articulo 20), pero los de enfermedad,
discapacidad, disminucidn psiquica, cuando hablamos
de victimas?

En séptimo lugar, a la hora de optar por uno u otro
término, habra, de nuevo, que pensar si lo que se quiere
proteger es lo que se dice: asi, por ejemplo, si cuando
se acude a la expresion “ideologia” se quiere hablar de
ideologia y cuando se utiliza la expresion “ideas poli-
ticas” se quiere hablar solo de la ideologia vinculada a
la politica, porque lo uno engloba lo otro, pero ademas
de “otras ideas no politicas”. ;Se quieren excluir éstas?

En octavo lugar, se tiene que ser coherente en todo el
Texto penal. Si se entiende, y suponiendo que sea asi,
que el origen nacional nada tiene que ver con la nacion
deberd tutelarse no so6lo en el articulo 510 sino también
en el articulo 24. Y si es lo mismo, desaparecer de ese
510. Si la aporofobia merece atencion, la merecera en
este articulo 24 y en el articulo 314, como asi ocurre,
pero también entonces en el articulo 510, donde no se
contempla. Y asi sucesivamente. Si no, se hace dificil
para dificil para un jurista entender la norma. Mas para
la ciudadania. Y si algo debe seguir siendo el Derecho
penal es el ser instrumento de certezas orientador de
comportamientos que se asumen porque se entienden.
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curso 587/2020).
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. REVISTA PENAL publica articulos que deben ser el resultado de una investigacion cientifica original sobre temas rela-

cionados con las ciencias penales en sentido amplio; ello incluye investigaciones sobre la parte general y la parte especial
del Derecho Penal, el proceso penal, la politica criminal y otros aspectos afines a estas disciplinas que preferentemente
puedan ser extrapolables a otros paises. Los articulos no deben haber sido publicados con anterioridad en otra revista.

. Los trabajos deben enviarse por correo electronico en formato Microsoft Word (o en su defecto, en formato *.txt) a la

direccion: jcferreolive@gmail.com

. La primera pagina del documento incluira el titulo del trabajo en castellano y en inglés, el nombre completo del autor o

los autores, su adscripcion institucional y su correo electrénico, el sumario, un resumen analitico en castellano y en inglés
(de unas 100 palabras aproximadamente) y palabras clave en castellano y en inglés (entre 2 y 5 palabras)

Los autores deberan elaborar las referencias bibliogréaficas conforme a las normas ISO 690.

Los trabajos se someteran a la evaluacion de al menos dos arbitros externos siguiendo el sistema de evaluacién doble
ciego. Los autores recibiran informacioén del eventual rechazo de sus trabajos, de las reformas requeridas para la acepta-
cion definitiva o de dicha aceptacion. Los originales aceptados se publicaran en el primer volumen con disponibilidad de
péginas.

. Es condicién para la publicacion que el autor o autores ceda(n) a la Revista, en exclusiva, los derechos de reproduccion.

Si se producen peticiones del autor o de terceros para reproducir o traducir articulos o partes de los mismos, la decision
corresponderd al Consejo de Redaccion. Se debera indicar que el articulo ha sido publicado previamente en el correspon-
diente niimero de Revista Penal.
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