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Title: Inmigrant and powerty woman: a good mine to the criminal law

Sumario: 1. ACERCAMIENTO. 2.CARTOGRAFIA DE LA VULNERABILIDAD DE LAS MUJERES INMIGRAN-
TES POBRES. 3. LA (IN)VISIBILIZACION DE LAS MUJERES INMIGRANTES POBRES EN LA (LEGISLACION
CONTRA LA VIOLENCIA DE GENERO) LEGISLACION DE EXTRANJERIA. 4. RESORTES PENALES PARA
PROTEGER A LAS MUJERES INMIGRANTES POBRES. 5. LA MUJER INMIGRANTE POBRE DELINCUENTE.
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Summary: 1. APPROACH. 2. CARTOGRAPH OF THE VULNERABILITY OF POOR IMMIGRANT WOMEN. 3.
THE (IN)VISIBILIZATION OF POOR IMMIGRANT WOMEN IN THE (LEGISLATION AGAINST GENDER VIO-
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THE POOR IMMIGRANT WOMAN OFFENDER. 6. CONCLUSIONS. BIBLIOGRAPHY.

Resumen: en este trabajo se lleva a cabo un estudio sobre los curricula victimario y criminal de las mujeres inmigrantes
pobres. La conclusion principal que se extrae es que esas mujeres se presentan a los ojos del Codigo penal como una
mina porque los delitos de los que son victimas asi como los delitos que terminan cometiendo para salir de esa situacion
de pobreza, ponen de manifiesto que se trata de un proceso victimal y criminal que esté lleno de estigmas en atencion al
género, la nacionalidad y las condiciones econdmicas que no terminan por cambia: pobres mujeres.

Palabras clave: mujer, inmigrante, pobre, discriminacion, violencia

Abstract: in this work, it is studying the victimisation and criminal curricula of poor immigrant women. The main
conclusion that emerges is that these women present themselves in the point of view of the Criminal Law as a mine,
because they are victims and perpetrator of crimes end up committing in order to escape from the situation of poverty,
show that this is a victimisation and criminal process that is full of stigma in order of the gender, nationality and econo-
mic conditions that do not end up changing: poor women.

Key words: woman, inmigrant, powerty, discriminatrion, violence

Observaciones: Proyecto de Investigacion “Aporofobia y Derecho penal” financiado por el Ministerio de Ciencia,
innovacion y Universidades (Ref. RT12018-095155-B-C21) 2019-2020.
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1. ACERCAMIENTO

La crisis econémica que empezo6 a sufrir Europa a
partir de 2011', provocd una disminuciéon de los mo-
vimientos migratorios en el doble sentido de reducir el
nimero de personas que llegaron de otros paises y de
provocar el retorno de muchas otras a sus paises de ori-
gen. Después, con el paso de los afios, la aparente me-
joria de la salud de la economia de los paises receptores
de inmigracion, gener¢ el efecto de una nueva llamada
de estas personas que, en avalancha y con la urgencia
de quien tiene necesidad de abandonar unas condicio-
nes de vida extremas, se precipitaron otra vez a viajar
hacia el viejo continente. Estas mismas oscilaciones
modularon también los ritmos de los movimientos de
las personas migrantes en o hacia Espana (Martinez Es-
camilla y Sanchez Tomés 2019, 5).

Si se pregunta a estas personas los motivos por los
cuales desean abandonar los paises de los que son na-
cionales, mediante un viaje la mayoria de las veces pe-
noso y peligroso, que les va a separar de sus familias y
de sus origenes culturales, la respuesta no es otra que
la busqueda de una vida mas digna, huyendo de la mi-
seria, las guerras, la violencia y la discriminacion que
viven en su vida diaria, lo que determina que se trate
por tanto de una inmigraciéon de supervivencia: solo
para las novelas quedan ya las historias de personas
que deciden libremente vivir la aventura de emprender
una nueva vida (vid. los datos que maneja D’Angelo,
2018, 30 y ss.). El objetivo primario perseguido no es
otro que econdémico, lo que se traduce en la necesidad
de encontrar un trabajo que —sea legal (si obtienen los
correspondientes permisos de residencia y de trabajo) o
no— les permita mantenerse en Europa y simultanea-
mente, a sus familias en origen, de las que en la distan-
cia se siguen haciendo responsables, mediante el envio
de pequeias remesas de dinero que sumadas todas ellas
suponen un movimiento de capitales importante porque
inyectan en las economias de destino, un dinero que
sirve a sus familias para hacer frente a las necesidades
diarias?.

En Espafia, la actual situacion de pandemia genera-
da por la crisis del COVID-19 ha vuelto a subrayar la
complejidad que encierran los procesos migratorios y
particularmente, los de aquellas personas que han lle-
gado sin la documentacion exigida, por lo que su situa-
cién administrativa devino desde un principio irregular,
en la medida en que —bloqueados por el cierre de las
fronteras>— ni se han podido beneficar de las ayudas
dispuestas por el Estado para amortiguar los efectos en
la economia doméstica del confinamiento, ni siquiera
han contado en muchos casos con cuatro paredes en las
que poder pasar el propio confinamiento obligatorio?,
poniendo en peligro sus vidas y las de terceros, cuando
las ONGs no han podido hacerse cargo de sus cuidados
(vid. Morillas, 2020).

Pues bien, en estas dificiles condiciones sociales, los
movimientos migratorios femeninos despiertan un par-
ticular interés, en la medida en que sus protagonistas
dan el complejo paso de migrar, forzadas también por
la dureza de su vida diaria, con el deseo de mejorar las
condiciones de vida y la de aquellas personas que la
rodean: la pobreza, la inexistencia de oportunidades de
desarrollarse como personas, la imposibilidad de vis-
lumbrar cambios en un futuro mas o menos cercano,
la miseria y la falta de respeto a los derechos humanos,
son algunos de los factores que fuerzan a estas mujeres
a migrar. No obstante, si bien todos ellos son factores
comunes a todas las pesonas migrantes, las mujeres
sufren particularmente otra serie de condicionantes,
como son la discriminacion por el hecho de ser mu-
jeres, la violencia de género y el abandono a su suerte
por parte de los Estados en los que residen que, lejos de
condenar y perseguir practicas violentas hacia ellas, las
toleran mendiante el simple procedimiento de no hacer
nada por evitarlas, mirando hacia otro lado para no te-
ner que persegurlas. La suma de estos dos bloques de
condicionantes determina que los procesos de migra-
ciones femeninas se identifiquen con perfiles propios,
separandose del general de los fendmenos migratorios.

La historia pone en todo caso de relieve que desde
siempre, han sido las mujeres que no han tenido un hom-

1 O en el que tenemos regularizada nuestra situacién administrativa.

2 Se calcula que la cuantia de esas remesas que son enviadas desde Espafa a terceros paises rondan los 7.900 millones de euros.
Vid. la noticia de la Agencia EFE publicada en el Diario El Espafiol: https://www.elespanol.com/invertia/economia/20190926/remesas-mue-
ven-millones-convierten-digitales/432207535_0.html (fecha de la Ultima consulta: 30 de septiembre 2020).

3 El Boletin Oficial del Estado de 14 de marzo publicaba la Declaracién del Estado de Alarma en Espafia para la gestién de la situa-
cion de crisis sanitaria por el COVID-19, a través del RD 463/2020.

4 Hoy vuelven a estar en el ojo del huracan de la discriminacion cuando sin mayor profundizacion en los origenes del problema, se
afirma que la extensién de la pandemia en ciudades como Madrid, con un elevado nimero de habitantes de nacionalidad extranjera, va en
aumento por culpa de estas personas, que conservan unas costumbres nada propicias para atajar la crisis sanitaria, desconociendo que
el motivo principal de que el COVID se cebe con ellos son las condiciones en las que viven: sin viviendas dignas y sin recursos médicos y
farmacoldgicos para frenar la pandemia. Vid. las declaraciones del Partido VOX en el Congreso el 16 de septiembre (E/ Pais, 17 de sep-
tiembre 2020), que al dia siguiente fueron recogidas por la Presidenta de la Comunidad Auténoma de Madrid (E/ Pais, 19 de septiembre
2020) sin que ni uno ni otro hayan pensado y menos aun puesto en marcha plan alguno para evitar que esas personas que estan residiendo
en nuestro pais, caigan enfermas, no ya por el riesgo de que contagien a terceros, sino por su propia salud.
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bre a su lado que se encargara de su cuidado, las mas
pobres, las mas necesitadas, y las que por definicion han
tenido que recurrir en mayor medida a la mendicidad y a
la beneficencia para subsistir ellas mismas, asi como su
prole (Acale Sanchez, 2009, 147 y ss.). Y sorprendente-
mente, la historia también ha puesto de manifiesto que
las mujeres que han tenido a un hombre a su lado que se
encargara de su cuidado, han sido las que mas violencia
de género han soportado. Constatar la presencia en todo
caso de un hombre en la vida de estas mujeres, llamado a
salvarlas de la miseria y que a su vez las ha sometido me-
diante el recurso a la violencia, nos lleva a centrar el es-
tudio de la situacion en la que se encuentran las mujeres
inmigrantes pobres en el plano de la discriminacion que
sufren por el hecho de ser mujeres, que marca especifi-
camente los procesos de victimizacion y de criminalidad
que protagonizan a lo largo de su vida.

El hecho de que se ponga el acento en las mujeres
migrantes pobres significa que existe otra inmigracion
femenina, que es aquella que lo hace legalmente, con
la finalidad del estudio, de reforzar los lazos familia-
res, y con un poder adquisitivo elevado. A ella no se va
a prestar especial atencion en este trabajo, porque sus
condiciones econdmicas le van a permitir vivir su vida
con la dignidad que la pobreza les niega a las mujeres
que no cuentan con e€sos recursos.

Concentrado el interés en las mujeres inmigrantes
pobres, en este trabajo se va a someter a examen cOmo
la pobreza es el factor que las ha forzado a emprender
un camino peligroso, como durante ese camino sufren
todo tipo de tropelias y como finalmente en muchos ca-
sos se ven sometidas al Codigo penal por cometer deli-
tos que le reportan un beneficio econémico para poder
salir de la misma pobreza. El estudio concluird con el
analisis de la respuesta que ese Codigo penal y la Ley
Organica 1/1979, General Penitenciaria’® tienen previs-
to para ellas: bien la expulsion impuesta como pena —
desentendiéndose asi del proceso de reinsercion social
de las mismas—, bien el mantenimiento dentro de la
prision, cuando aquella no es posible —obstaculizando
el acceso a la vida en libertad.

La pluralidad de matices que saldran a relucir a con-
tinuacion cuando se analicen los curricula victimario
y criminal de las mujeres inmigrantes pobres nos hara
terminar reconociendo que, en definitiva, los procesos
migratorios que emprenden ellas, las convierten en
simples pobres mujeres.

2. CARTOGRAFiIA DE LA VULNERABILIDAD DE
LAS MUJERES INMIGRANTES POBRES

Cartografiar las migraciones femeninas pobres es po-
sible a partir de la visibilizacion de los factores que van

a condicionar la vida de esas mujeres, marcadas por
una serie de estigmas que convierten su odisea migra-
toria en una pesada pesadilla.

Asi, ninglin estudio sobre migraciones femeninas
—y especialmente de las migraciones femeninas forza-
das por la pobreza— puede dejar de reconocer el miedo
y la angustia que sufren y que paraddjicamente termi-
naran haciendo que esas mujeres se aislen o se aparten
de la sociedad a la que llegaron a integrarse, sufiendo
el efecto del “aislamiento migratorio” (Moya Escudero
y Ruiz Sutil, 2004, 256), en un intento de mimetizarse
con las sombras y pasar desapercibidas: el idioma —
distinto en muchos casos—, asi como las diferencias
culturales, van a construir una barrera en la que se es-
cudard para intentar sortear los envites de su vida de
migrante.

Ese miedo va a causarles una mella en sus vidas que
ird poco a poco haciendo mas visible su vulnerabili-
dad, y la necesidad de recibir cuidados por parte de
terceras personas, que le permitan evitar cuantas mas
dificultades, mejor. Y en este sentido, la entrada de un
hombre en el radio de accion de sus vidas va a pro-
vocar el nacimiento o el mantenimiento en el tiempo
de situaciones de violencia que vendran triplemente
marcadas por los estigmas de ser mujer, pobre e in-
migrante: asi, maridos o familiares que dejaron en sus
paises de origen o con los cuales han llevado a cabo
la singladura; hombres con los cuales comienzan una
relacion sentimental al llegar a Espafia; miembros de
una organizacion criminal dedicada a la inmigracién
clandestina que abusan de las situaciones de especial
vulnerabilidad de las personas migrantes para captar-
las y convertirlas directamente en victimas de trata
de seres humanos, los jefes una vez que consigan el
deseado puesto de trabajo, van en muchos casos a re-
currir a la violencia y a la explotacion para tenerlas
sometidas cuanto mas tiempo, mejor.

Estas mujeres corren durante el mismo proceso migra-
torio amplias posibilidades de ser agredidas sexualmente
por otros hombres que son migrantes como ellas, pero
hacia las que no sienten ninguna empatia (en muchos
casos porque ellos mismos han dejado en sus paises de
origen a sus mujeres). Otras veces ejercen la prostitu-
cion, no solo como forma de sufragar sus viajes, sino con
la finalidad de ser “atiles” a los hombres con los cuales
realizan su singladura, a manos de unas organizaciones
que les ofreceran su proteccion mientras les resulte ren-
table economicamente su explotacion sexual o la mera
satisfaccion de sus instintos sexuales. Esto es lo que hace
que muchas de estas mujeres cuando dan el Gltimo paso
de cruzar en inestables embarcaciones el mar, lo den
en avanzado estado de gestacion o con un bebé en los
brazos. Hacia ellas se vuelven las miradas occidentales

5 En adelante, LOGP.
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reprochandoles haber puesto en peligro su embarazo o
la vida de su hijo/a, ignorando que los procesos migra-
torios muchas veces duran meses y que ha sido durante
ese tiempo cuando han quedado embarazadas y cuando
han sido madres sin que se identifique el “padre” de la
criatura al llegar a Espafia porque en muchos casos, esos
embarazos no obedecen a una planificacion familiar, ni
han sido deseados: mas bien son una muestra de la vio-
lencia sexual de la que han sido victimas estas mujeres.

Estas impactantes imagenes de mujeres que a diario
se ven al llegar a las costas del viejo continente han
servido para visibilizar socialmente los procesos de las
migraciones femeninas, lo que no deja de ser un dato
a valorar porque llaman la atencidon no por ser mujeres
migrantes, sino por ser madres que migran con sus hi-
jos, lo que determina que es su rol materno el que las
visibiliza, pasando ya a un plano secundario el propio
hecho de ser mujeres migrantes. En este sentido, si la
llegada a Espafia de esos menores o esas mujeres em-
barazadas se convierte en imagenes y noticias virales,
poco o nada atrae ya a la opinion publica la vida de
la mujer inmigrante que haga su viaje sin cargas fa-
miliares que le acompafien, aunque sean precisamente
en muchos casos las responsabilidades con sus familias
que han dejado en origen, el motivo que les dé fuerza
para realizar su travesia.

Tampoco puede dejar de examinarse los sectores la-
borales a los que aspiran a insertarse estas personas: en
este sentido, si bien los hombres se insertaran con mucha
mas facilidad en la construccién, las mujeres lo haran en
el sector servicios, siendo la agricultura una salida profe-
sional para ambos sexos. Con todo, desde principios del
siglo XXI, segun el Informe presentado por la Relatora
Especial de Naciones Unidas, de conformidad con la Re-
solucion 2003/46, de la Comision de Derechos humanos
sobre “La situacion de los inmigrantes en Espana” es el
sector domeéstico el que absorbe a la mayoria de las in-
migrantes —regulares o irregulares—: limpieza y cuida-
do de personas dependientes (reproduciendo en ambos

casos los patrones que dejaron en sus paises de origen).
Sin duda alguna, esta situacion ha intentado paliarse en
Espafia con la aprobacion del Real Decreto 1620/2011,
de 14 de noviembre, por el que se regula la relacion la-
boral de caracter especial del servicio del hogar familiar,
que al simplificar el régimen de contratacion y de alta
en el régimen general de la seguridad social, pretendia
sacar a relucir parte del trabajo opaco que se desarrolla
en el hogar. Objetivo que solo se ha conseguido en parte,
pues muchas personas dada su precariedad no son dadas
de alta, pues no tienen permiso de trabajo o porque de
tenerlo y darse de alta, su pareja puede perder la ayuda
economica que estan recibiendo de la Seguridad Social:
en definitiva, la precariedad del empleo en Espana es lo
que ha determinado que dicha reglamentacion no haya
sido ttil para alcanzar su objetivo (Acale Sanchez, 2009,
147 y ss.).

En atencion a estos concretos sectores de mano de
obra femenina extranjera puede imaginarse como debe
de estar afectando a las mismas la actual crisis finan-
ciera derivada de la pandemia mundial, en la medida
en que muchos de esos trabajos se llevan a cabo en la
economia sumergida y dificilmente han podido bene-
ficiarse de ayudas estatales®. Si a este dato se le une
que la destruccion de empleo en Espafa ha llevado a
muchos profesionales a demandar empleos que hasta
ahora desempefiaban inmigrantes, a ocuparlos ellos (en
el campo, el trabajo doméstico o en la construccion) el
desempleo “oculto” debe ser ahora mucho mas elevado
que al inicio de esta pandemia y la situacion de vulne-
rabilidad de estas personas también mucho mas amplia.

Particularmente compleja es la situacion de quienes
ejercen la prostitucion callejera, que fundamentalmente
ejercen mujeres y travestis: el vis a vis con los cuerpos
policiales que tienen que aplicar en algunos municipios
ordenanzas municipales aprobadas ad hoc para reducir-
las a un redil imaginario cuyos puntos cardinales son la
moral, el orden, el control y la seguridad publica, debe
ser duro, y propicio para todo tipo de atropellos’. Y es

6 LaResolucién de 30 de abril de 2020, del Servicio Publico de Empleo Estatal, desarrollaba el procedimiento para la tramitacién de

solicitudes del subsidio extraordinario por falta de actividad para las personas integradas en el Sistema Especial para Empleados de Hogar
del Régimen General de la Seguridad Social regulado en el Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas
urgentes complementarias en el ambito social y econdmico para hacer frente al COVID. La alta tasa de trabajo oculto doméstico impedia
a las trabajadoras que no estaban dadas de alta en la Seguridad Social beneficiarse de ayuda alguna: 1 de cada 3 trabajadoras del hogar
no esta dada de alta en dicho régimen y es verosimil entender que entre ellas el porcentaje de mujeres inmigrantes sin permiso de trabajo
sea muy elevado. Ver los datos publicados en El Confidencial, 11/5/2020, https://www.elconfidencial.com/economia/2020-05-11/emplea-
das-hogar-ingresos-covid-mercado-negro_2578400/(fecha de la dltima consulta: 30/09/2020).

Todas las personas preteridas del ambito de las ayudas econdmicas pueden verse beneficiadas del Real Decreto-ley 20/2020, de 29
de mayo, por el que se establece el ingreso minimo vital, que siguen esperando como la Unica solucién para salir de la situacion en que
se encuentran muchas familias cuyo objetivo, sefialado en el art. 1, es “la creacion y regulacién del ingreso minimo vital como prestacion
dirigida a prevenir el riesgo de pobreza y exclusion social de las personas que vivan solas o integradas en una unidad de convivencia,
cuando se encuentren en una situacién de vulnerabilidad por carecer de recursos econémicos suficientes para la cobertura de sus nece-
sidades basicas”.

7 Basta recordar que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha condenado a las autoridades espafiolas el 24 de julio de 2012
por no hacer lo posible para aclarar las responsabilidades de las agresiones, asi como de las actitudes racistas denunciadas por una
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que, en efecto, a todas esas circunstancias que ahondan
los procesos de vulnerabilidad que sufren estas muje-
res, deben unirse las no pocas ocasiones en las que los
funcionarios publicos encargados de tramitar las 6rde-
nes de expulsion y de la regularizacion de los inmigran-
tes han actuado torcidamente en el ejercicio de sus car-
gos exigiéndoles compensaciones sexuales por agilizar
o paralizar —en su caso— el expediente, podra com-
prenderse que su situacion es de especial gravedad (asi,
la Sentencia del Tribunal Supremo niim. 1187/2004, de
18 de octubre, [RJ 2004/7146] castigd a un funcionario
de policia como autor de un delito continuado de abuso
en el ejercicio de su funcion por demandar sexualmente
a extranjeras sin documentacion a cambio de interceder
por ellas en la obtencion de la misma y evitar su expul-
sidn; o la Sentencia de la Audiencia Provincial de Can-
tabria nim. 14/2003, de 18 de julio [JUR 2004/40979],
en la que se castigd a un funcionario publico como au-
tor de un delito continuado de falsedades en documento
oficial por falsificar documentos de regularizacion de
extranjeros con fines lucrativos a cambio de dinero y
de favores sexuales).

Todos esos factores determinan que las mujeres inmi-
grantes pobres se encuentran en una situacion de extre-
mo peligro y de especial vulnerabilidad, encerradas en
un callejon sin salida, lo que las coloca en una posicion
propicia para ser victimizadas, en la medida en que en
muchos casos, al encontrarse en situacion administrativa
irregular, temen mas al Estado, que puede terminar ex-
pulsandolas del pais, que a la violencia que reciben de
su marido, del jefe de la organizacion criminal o de su
jefe en el trabajo, por lo que prefiere guardar silencio y
no denunciar los episodios violentos de los que son vic-
timas, con el riesgo que corren. Sus vidas se convierten,
en definitiva, en auténticas bombas de relojeria.

3. LA (IN)VISIBILIZACION DE LAS MUJERES
INMIGRANTES POBRES EN LA (LEGISLACION
CONTRA LA VIOLENCIA DE GENERO) LEGISLA-
CION DE EXTRANJERIA

Pues bien, si la llegada de mujeres a nuestras costas
o aeropuertos ha terminado por concentrar la atencion

de la opinidn publica espafiola, nuestro ordenamiento
juridico no ha tenido la misma sensibilidad.

Asi, en particular, si se tiene en consideracion las
condiciones de violencia de las que vienen huyendo o
que sufren durante su proceso migratorio las mujeres
migrantes, 1lama poderosamente la atencion el hecho
de que la Ley Organica 1/2004, de proteccion integral
frente a la violencia de género®, no las tuviera en con-
sideracion especialmente. En efecto, a lo largo de su
articulado solo se refiere a ellas en el art. 32.4 cuando
menciona los planes de sensibilizacion, en el que laco-
nicamente afirma que “en las actuaciones previstas en
este articulo se considerara de forma especial la situa-
cion de las mujeres que, por sus circunstancias perso-
nales y sociales puedan tener mayor riesgo de sufrir la
violencia de género o mayores dificultades para acce-
der a los servicios previstos en esta Ley, tales como las
pertenecientes a minorias, las inmigrantes, las que se
encuentran en situacion de exclusion social o las mu-
jeres con discapacidad”. Este reconocimiento no llevo
aparejado sin embargo, ninguna decision para imple-
mentarlo, de manera que, por ejemplo, la propia LO
1/2004, que modifico todas las leyes del ordenamiento
juridico espafiol que considerd necesitadas de reforma
para garantizar a las mujeres victimas de violencia el
conjunto de derechos alli reconocido, no llevd a cabo
ninguna reforma de la legislacion de extranjeria para
acompasar una y otra, esto es, para permitir el disfrute
de los derechos que como victimas de la violencia de
género tenian reconocidos, a pesar de encontrarse en
situacion administrativa irregular.

La lectura de este dato —ni una sola modificacion
de la LO 1/2004, aunque si, recomendaciones a los
poderes publicos—, como ha demostrado la practica,
ha causado disparidad de trato®, pues sin una concreta
norma que obligue a actuar en uno u otro sentido, los
poderes publicos no pueden en muchos casos mas que
dar palos de ciego, y crear situaciones que causan una
grave inseguridad juridica.

Que se ignord tan especifico problema, es un dato
que se puso de manifiesto, aprobadas la LO 1/2004 y la
reforma que entonces se llevaba a cabo de la Ley Orga-
nica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades

prostituta nigeriana en Palma de Mallorca, decretando una indemnizacion de 30.000 euros para la victima, por ser agredida por dos policias
en 2005. La mujer denuncié multiples agresiones tanto fisicas como verbales por parte de dos policias mientras ejercia la prostitucién,
con diversas heridas infligidas con una porra y acreditadas por informes médicos. Declaré también haber sido insultada de forma racista
por parte de los agentes, “vete de aqui, puta negra”, que le pidieron su documentacion para después golpearla y seguir insultandola. Las
denuncias de la mujer fueron transmitidas a la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, donde se inicié un proceso definido por la sen-
tencia del TEDH como “insuficiente e inefectivo”: no se dio a la mujer la oportunidad de identificar a los agresores, ni de buscar testigos que
pudieran haber presenciado los hechos. De la misma manera, no se tuvieron en cuenta los partes médicos que acreditaban las lesiones
sufridas por la prostituta al no estar fechados o ser “inconclusos”. El Tribunal dicta en su sentencia que las autoridades espafiolas “tenian
la obligacion de investigar hasta el final las posibles motivaciones racistas de un acto violento como éste”, y no lo hicieron.

8 En adelante, LO 1/2004.

9  Que han quedao al albur de la mayor o menor amplitud de las legislaciones autonémicas.
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de los extranjeros en Espafia y su integracion social'® a
través de la LO 2/2009, de 11 de diciembre y el Real
Decreto 557/2011, de 20 de abril, cuando se solicitd al
Gobierno informacion en sede parlamentaria sobre el
nimero de mujeres inmigrantes que hubieran denun-
ciado ser victimas de violencia a manos de sus maridos
o compafieros sentimentales. La respuesta fue la si-
guiente: las mujeres inmigrantes habian presentado “un
total de 14.340 denuncias por malos tratos por parte de
su conyuge o pareja sentimental durante el afio 2004. A
lo largo del primer trimestre de 2005 se presentaron un
total de 3.504 denuncias por mujeres inmigrantes vic-
timas de violencia por su conyuge o analogo”. Por otra
parte, segiin la misma respuesta parlamentaria, entre
abril y diciembre de 2004, fueron repatriadas un total
de 1994 mujeres; y desde enero al 6 de mayo un total
de 1.307, concluyendo el informe con el siguiente dato:
“el gobierno no posee informacion sobre las mujeres
repatriadas que habian presentado denuncia por malos
tratos en este periodo”. Se entiende pues con facilidad
que la invisibilizacién de la mujer inmigrante en el
seno de una ley que se autodenomina de proteccion in-
tegral frente a la violencia de género provocd no pocos
problemas, en la medida en que el riesgo a la expulsion
forzd en muchos casos a las victimas a guardar silencio
(Acale Sanchez, 2006, 369 y ss.).

Con el tiempo, el legislador espafiol fue conscien-
te de la necesidad de modificar la legislacion a fin de
poder investir a las mujeres inmigrantes victimas de
violencia de los derechos que, como tales, les venia re-
conociendo la LO 1/2004.

En efecto, si bien cuando en 2004 se aprobd la LO
1/2004 no se prestd atencion a las victimas inmigran-
tes, las reformas que posteriormente ha sufrido la le-
gislacion espafiola en materia de extranjeria han hecho
posible que aquéllas disfruten del conjunto de derechos
que como tales victimas de esta clase de violencia tie-
nen reconocidos alli. Para ello, el legislador ha tenido
que remover los obstaculos que impedian que la igual-
dad de las mujeres inmigrantes victimas de violencia
de género con las espafiolas y las extranjeras que se
encuentran en situacion regular en Espafia fuera real
y efectiva, facilitdndole el acceso a un permiso de re-
sidencia y de trabajo extraordinario, asi como reco-
nociéndoles en los arts. 19, 31 bis y 38 de la LOEX
el derecho a la reagrupacion familiar autonoma de su
agresor (Acale Sanchez, 2012, 561 y ss.). Particular-
mente, el art. 59 bis de la LOEX reconoce derechos
especificos a las victimas de la trata, entre los que se
encuentran ademas de los anteriores, el derecho al “re-
torno asistido a su pais”.

También en el ambito de la legislacion de asilo, el
art. 3 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, regulado-
ra del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria
establece que “la condicidén de refugiado se reconoce
a toda persona que, debido a fundados temores de ser
perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad,
opiniones politicas, pertenencia a determinado grupo
social, de género u orientacion sexual, se encuentra
fuera del pais de su nacionalidad y no puede o, a causa
de dichos temores, no quiere acogerse a la proteccion
de tal pais, o al apatrida que, careciendo de nacionali-
dad y hallandose fuera del pais donde antes tuviera su
residencia habitual, por los mismos motivos no puede
0, a causa de dichos temores, no quiere regresar a él, y
no esté incurso en alguna de las causas de exclusion del
articulo 8 o de las causas de denegacion o revocacion
del articulo 9”. De esta forma, finalmente la legislacién
en materia de asilo admiti6 el motivo del “género”
como causa especifica en virtud de la cual conceder
a una persona el estatuto personal que conlleva la le-
gislacion de asilo, con la garantia principal de no ser
devuelva y de la regularizacion de su situacion admi-
nistrativa en Espafia, lo que pasa por la concesion de
los correspondientes permisos de residencia y trabajo
(vid. arts. 7, 36 y 40). Ha de valorarse positivamente
la singularizacion del “género”, dentro de las causas
“excepcionales” que dan lugar al asilo en nuestro pais
(Gomez Lopez, 2018, 1183), aunque todo depende de
la generosidad con la que las autoridades competentes
la apliquen (vid. Arango, Sanchez Montijano, Mahia
Casado y Moya Malapeira, 2018, 14 y ss.).

Con todo, el hecho de que a dia de hoy se deba re-
conocer que la legislacion de extranjeria ha llevado a
cabo las reformas necesarias para que las mujeres vic-
timas de la violencia de género puedan disfrutar del
conjunto de derechos que tienen en la LO 1/2004, no
cierra este debate, en la medida en que en el ambito de
la legislacion de extranjeria, es la necesidad de contro-
lar los flujos migratorios el criterio que determina la
implementacion de unas politicas y otras, de forma que
dadas unas circunstancias distintas, nada garantiza que
se mantenga y se conceda el acceso a esos derechos ve
residencia y trabajo independientes de su agresor. Mas
bien parece que las victimas inmigrantes no terminan
por encontrar su sitio: a la vista esta que el dotarla del
conjunto de derechos contenido en su interior se lleva a
cabo a través de la modificacion de la LOEX y no de la
propia LO 1/2004, poniendo con ello de manifiesto el
legislador quizas que por mucho que sean victimas de
esta lacra, siguen siendo “inmigrantes”.

10 En adelante: LOEX.
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4. RESORTES PENALES PARA PROTEGER A LAS
MUJERES INMIGRANTES POBRES

4.1. Acercamiento

El tratamiento penal de la inmigracion y, como con-
secuencia del mismo, las figuras delictivas incorpo-
radas a nuestro Codigo penal para hacerle frente, asi
como el arsenal penoldgico dispuesto para castigar al
autor/a extranjero/a de delito, no esta basado en una po-
litica criminal coherente, sino que se limita a perseguir
los fines politicos del legislador relacionados con el
control de los flujos migratorios, utilizando de esta ma-
nera a las personas migrantes a las que aparentemente
se quiere proteger.

Esto se pone de manifiesto en la reciente historia de
la regulacion de la inmigracion en Espaia en la que se
ha producido una amplia confusion entre la integracion
social de las personas migrantes que emigran de acuer-
do a un proceso administrativo legal, y la de aquellas
otras que lo hacen de facto, esto es, entrando en nuestro
pais por un punto no destinado al efecto, en los térmi-
nos establecidos en la LOEX.

En particular, la confusion entre integracion social de
las personas extranjeras y lucha contra la inmigracion
irregular tuvo su momento mas algido con la aproba-
cion de la LO 11/2003 de 29 de septiembre, de medidas
concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia
doméstica e integracion social de los extranjeros cuya
Exposiciéon de Motivos contiene un verdadero tratado
sobre la respuesta penal frente a determinada clase de
inmigracion —clandestina o no. Asi se referia ademas
de a la expulsion como “la respuesta penal frente a los
extranjeros —entonces— no residentes legalmente en
Espafia que cometen delitos”™' —hoy muy modifica-
da—, a “la respuesta penal frente a las nuevas formas

de delincuencia que se aprovechan del fendmeno de la
inmigracion para cometer sus delitos” afirmando que
el entonces art. 318 bis “tiene como finalidad combatir
el trafico ilegal de personas, que impide la integracion
de los extranjeros en el pais de destino” —hoy también
ampliamente modificado—. Junto a ello, también se
referia dicha Exposicion de Motivos a “la existencia
de formas delictivas surgidas de practicas contrarias a
nuestro ordenamiento juridico”, en la medida en que en
el proceso de integracion social de los extranjeros en
Espafia aparecen “nuevas realidades a las que el orde-
namiento debe dar adecuada respuesta”'?. Afirma—con
razon— Pérez Cepeda (2004, 175) que roza el cinismo
reconocer “el conjunto de derechos que el ordenamien-
to juridico reconoce a los ciudadanos extranjeros como
bien juridico, sobre todo si se tiene en cuenta que son
los ordenamientos juridicos los que limitan el acceso
del extranjero a dicho estatuto y les arrojan al mercado
de los traficantes”, con su politica de cierre de fronteras
a personas que libremente quieren acceder a Espafia, lo
que le lleva a defender que el bien juridico protegido no
puede ser precisamente “los derechos de los ciudada-
nos extranjeros. ha de ser necesariamente otro.

Pero el dato que es insoslayable es que las posibili-
dades de que una mujer inmigrante sea victima de un
delito en nuestro pais parecen amplias, aunque teleo-
logicamente a los fines de este trabajo, deben ser se-
leccionados aquellos que se ceban especialmente con
las mujeres inmigrantes pobres, nuestras protagonistas.

Por eso ahora se va a centrar la atencion en aquellas
figuras delictivas en las que estigma de la pobreza tiene
mayor fuerza, lo que nos llevara a analizar la violencia
que sufren en el ambito laboral y en el &mbito de las or-
ganizaciones criminales con las que contactan durante
sus procesos migratorios (Acale Sanchez, 2012, 321 y
ss.)"%. En todos estos casos, la victima de estos delitos

11 Mas tarde, la LO 1/2015 amplié el campo de aplicacion del art. 89 bis a los extranjeros con caracter general, estén o no en situa-
cién administrativa irregular. Sobre esta cuestion vid. ampliamente Boza Martinez (2016).

12 No se puede olvidar que el marco del IV Plan de Igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres vino a planificar las medidas
a adoptar durante el periodo 2003 a 2006; aqui se hacia ya referencia a una serie de cuestiones que afectan a la mujer extranjera, como
un colectivo especialmente vulnerable. En este sentido, en su punto 4 relativo a la promocién de la calidad de vida de las mujeres, se sefia-
laban como objetivos basicos “favorecer la inclusion social de las mujeres que se encuentran en una situacion de especial vulnerabilidad”
y “crear mecanismos que faciliten la integracion de mujeres inmigrantes”. En su punto 5, relativo al fomento en la igualdad en la vida civil
se aborda “la lucha contra la violencia doméstica, asi como actuaciones frente a otro tipo de abusos que afectan a las mujeres, como las
redes de trafico de mujeres, la explotacién sexual o la mutilacién genital”. En relacién con éste Ultimo campo, se hacia referencia también
a “la aplicacion del principio de extraterritorialidad, para perseguir y castigar las practicas de mutilacion genital”.

13 Ello no impide reconocer la especial vulnerabilidad de estas mujeres para sufrir otras modalidades de violencia que estan relacio-
nadas mas que con su condicién econémica, con su condicion de mujer, lo que no es impedimento para reconocer que en aquellos casos
en los que se lleve a cabo un acto de violencia de género sobre una mujer pobre, sus dificultades para romper con esa situacion sean
mucho mayores.

Asi, puede decirse que son sujetos pasivos de una serie tasada de delitos en los que inciden con mucha fuerza no solo los estereotipos
de género, sino los estereotipos de género matizados culturalmente; esto nos debe hacer plantearnos no ya solo coémo inciden la cultura
de origen en un delito, sino como el legislador ha tenido en consideracion esas culturas para castigar a quien lleve a cabo determinados
comportamientos amparandose en ellos. Respecto a qué conductas estamos haciendo referencia nos da una pista fiable el Pacto de Esta-
do contra la violencia de género que cred una subcomisién que trabajé sobre “mujeres inmigrantes: mutilaciones genitales y matrimonios
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va a experimentar, junto al miedo propio derivado del
delito que ha sufrido, un miedo afiadido, como conse-
cuencia de la incertidumbre que le genera el hecho de
interponer una denuncia ante las instancias policiales
espafolas que, hasta el momento en el que se convirtio
en victima de ese delito, intentaba pasar desapercibida
en los casos en que no tuvieran su documentacion ad-
ministrativa al dia. Por tanto, si el Estado pretende que
estas victimas den el paso de interponer la denuncia por
la violencia que sufren, debe simultaneamente garanti-
zarles que no van a abrir un expediente sancionador por
su situacion administrativa irregular en el momento de
sufrir la violencia, de denunciar los hechos o ante las
sucesivas prorrogas que le sea necesario solicitar.

4.2. Las mujeres inmigrantes pobres victimas de delitos
en el ambito laboral

La importancia que adquiere en la vida de las mu-
jeres inmigrantes pobres el acceso a un puesto de tra-
bajo, las empuja a buscarlo en los sitios en los que su
situacion administrativa, en muchos casos irregular, le
permite, relegandolas de esta forma a ambientes margi-
nales, poco seguros y propicios para someterlas a todo

gularidad, condicione ampliamente el disfrute de “de-
recho laboral alguno” (vacaciones, asistencia sanitaria,
etc.) a quien legalmente no puede trabajar.

A la hora de senalar los resortes penales para lu-
char frente a las modalidades de acoso en el trabajo,
no pueden dejar de subrayarse junto a los delitos de
acoso sexual (art. 184) y de acoso laboral (art. 173.2),
todo el contenido del Titulo XV del Libro II del Codi-
go, donde se castigan los “delitos contra los derechos
de los trabajadores”. Y ello a pesar de que aunque a
los efectos del derecho laboral sean en la mayoria de
los casos, no-trabajadoras, porque no estan dadas de
alta en la Seguridad Social, en ocasiones porque no
tienen permiso de trabajo, pero otras simplemente
porque se desempefian laboralmente en la economia
sumergida, a efectos penales si son trabajadoras y asi
lo viene reconociendo el Tribunal Supremo: “trabaja-
dor” a los efectos de los delitos contra los derechos de
los “trabajadores” no puede ser sin mas quien tiene
derecho a trabajar segliin la normativa laboral, sino
quien de facto trabaja.

Este razonamiento tiene toda la l6gica que imprime
el Derecho penal, que se libera de las ataduras que im-
ponen otras ramas del ordenamiento juridico, como es

tipo de abusos en el “4mbito laboral”, ello a pesar de

! 1O 1", ello. 1 en este caso el Derecho laboral, en la medida en que de
que precisamente, su condicion administrativa de irre-

reducirse los sujetos pasivos de estos delitos a quienes

forzados”. No obstante, no es este el lugar apropiado para analizar estas conductas (vid. Acale Sanchez, 2019, 316-321), en la medida en
que se llevan a cabo sobre estas mujeres mas que por ser mujeres inmigrantes pobres, por ser mujeres, provenientes de una cultura en la
que estas conductas estan permitidas/toleradas por parte de sus ordenamientos juridicos y afectan a todas las mujeres, no solo a las que
son pobres, porque son conductas que suponen un acto de discriminacion.

El rechazo en el ambito tedrico a la posibilidad de admitir la justificacion de un comportamiento en virtud de una motivacion cultural se
topa en la practica con el dificimente salvable problema del choque de culturas entre la de origen y la que se encuentran al llegar a Espaiia,
que es tal envergadura que impide a estas mujeres conocer que determinadas situaciones que han venido tradicionalmente soportando
en sus paises de origen, en Espafia, son constitutivas de delito, por lo que dificilmente, hasta que salgan de dicho estado de asilamiento,
podran estar en situacion de dar el paso de denunciar los hechos —algo que, de por si, no es facil ni para las mujeres espafiolas ni para
las inmigrantes residentes legalmente en Espafa—.

Téngase en consideracion la importancia que en este fendémeno de cruce cultural tiene el Derecho internacional privado pues, en
efecto, son muy distintas las culturas de procedencia; entiende Adam Mufioz que es necesario partiendo del respeto de cada una de ellas,
configurar una sociedad multicultural por razén de género en la que se respeten los derechos humanos de todas las personas (2002).

Ejemplo claro de este cruce de cultura y que pone de manifiesto las situaciones a las que tienen que adaptarse estas mujeres puede
ser el caso de la ablacién del clitoris en determinados paises africanos; también puede ejemplarizarse dicho cruce cultural en la permisién
legal de malos tratos fisicos o psiquicos por parte del marido hacia su mujer en los paises musulmanes en los que rige la Sharia o “ley
de Dios”, —recuérdese el caso del Iman de Fuengirola que, aferrandose a su lectura del Coran, recomendaba a los maridos maltratar a
sus mujeres en determinados lugares del cuerpo con la finalidad de evitar las marcas, hechos que dieron lugar a que la Sentencia del
Juzgado de lo Penal nimero 3 de Barcelona, de 12 de enero de 2004 [ARP 2004/1] le condenara como autor de un delito de provocacién
a la violencia por razén de sexo.

Pero una vez que son conscientes de la contradiccidn entre dichos comportamientos tolerados por su cultura de procedencia con el
ordenamiento juridico espafiol, quizas resida en la necesidad por parte de las personas migrantes de conservar sus raices y de no aban-
donar su cultura, el motivo que justifica que no recurran a la policia a interponer una denuncia, o que cuando lo hagan, sea ya muy tarde,
con el riesgo que corren en estos casos los bienes juridicos de los que son titulares. En definitiva, es posible admitir que, en ocasiones, la
interposicién de la denuncia puede ser interpretada como sinénimo de una indeseada “renuncia cultural”’. Puede pensarse en los casos de
ablacién genital llevada a cabo en Espafia, sobre nifias que provienen de ambitos culturales que fomentan dichas practicas; matrimonios
forzados; agresiones sexuales llevadas a cabo por quien posteriormente pide “perddn”, o dentro del matrimonio o fuera del matrimonio pero
con promesa matrimonial posterior; o maltrato dentro del matrimonio o de la familia. Todos estos comportamientos hoy son constitutivos
de delito en Espafia, y sin embargo muchos de ellos entran dentro de lo socialmente permitido en otras culturas y otros ordenamientos
juridicos (Acale Sanchez, 2006, 177).
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cumplan el requisito legal de la autorizacion adminis-
trativa, se estaria desconociendo que precisamente las
personas que se encuentran en una situacion de mayor
vulnerabilidad y, por ende, quienes estan en disposi-
cion de ser objeto de abusos, son aquellas que por su
situacion administrativa (inmigrantes “sin papeles”),
o por el trabajo que realizan (personas dedicadas al
ejercicio de la prostitucién), o porque no hayan sido
dados de alta en la Seguridad Social (economia sumer-
gida), no entran dentro del mercado laboral conocido,
sino que se mueven en ambitos desconocidos para el
derecho: cuanto mas vulnerable sea la victima por su
trabajo, por su condicién o por su situacion, mas facil
sera exigirle contraprestaciones no debidas ni exigidas
por el ordenamiento juridico.

Esto es precisamente lo que ha reconocido el Tri-
bunal Supremo, tanto la sala de lo penal, como la so-
cial. Entre otras, la STS 1045/2003, de 18 de julio [RJ
2003/5460] —en la que se trataba de una prostituta ex-
plotada sexualmente y que segun la defensa no podia
ser considerada trabajadora— afirma que “el tipo penal
protege, en general, la situacion de personas que pres-
tan servicio a favor de otra, sea o no legal la relacion
de servicio. El bien juridico protegido esta constituido
por un conjunto de intereses concretos referidos a la
indemnidad de la propia relacion laboral, mediante la
sancion de aquellas conductas de explotacion que aten-
ten contra los derechos laborales de los trabajadores,
incluyendo a todos aquellos que presten servicios re-
munerados por cuenta ajena, concepto en el que deben
incluirse las mujeres que ejercen la prostitucion por
cuenta y encargo de otro”',

Y es que, en efecto, como se ha podido observar, el
Cddigo penal espafiol castiga el acoso moral y el acoso
sexual como dos figuras delictivas que exigen por de-
finicién que se produzcan en el ambito laboral, si bien
se ubican sistematicamente entre los delitos contra la
integridad moral y entre los delitos contra la libertad
e indemnidad sexuales, respectivamente', poniéndose

asi de manifiesto la voluntad del legislador de prote-
ger los bienes juridicos individuales afectados en estas
practicas. Ahora bien, a priori, cuando esas conductas
afecten a mds de un trabajador, la atencioén se vuelca
ya hacia el colectivo de trabajadores y por ende en los
delitos contra los derechos de los trabajadores del Ti-
tulo XV.

Los hechos que se dan por probados en la Senten-
cia de la Audiencia Provincial de Soria nam. 3/2006,
de 25 de enero, son muy representativos de lo que en
este momento interesa resaltar: un empresario, pre-
valiéndose de su superioridad jerarquica, obligaba al
conjunto de sus trabajadoras a vestir de determinada
forma, acosandolas sexualmente de forma constante e
indiscriminada, humillandolas, amenazandolas con el
despido o la no renovacion del contrato —o de la be-
ca—'%, Lo mismo ocurriria en el marco de esa relacion
empresarial, si el sujeto activo del acoso, prevaliéndose
de su relacion de superioridad, hubiera realizado contra
las tres victimas de forma reiterada actos hostiles o hu-
millantes, que no llegando a constituir individualmente
un trato degradante, si supusieran un grave acoso para
las victimas. Al margen ya de los tres delitos de acoso
sexual cometidos (o de mobbing, en el supuesto hipo-
tetizado), cabe plantearse si esa misma conducta pue-
de ser considerada un delito de discriminacion del art.
314 y/o un delito de puesta en peligro de la vida y la
salud de los trabajadores de los arts. 316/317 (dolosa
o imprudente). Ambas conductas causan una serie de
resultados que en muchos casos, aunque no afecten a
la vida, si lo hacen a su salud'’, pues en sentido amplio
esta se menoscaba cuando se atenta contra el bienestar
personal en el ambito laboral'®,

A favor de la calificacion de esas conductas como
delito de discriminacioén esta el hecho de que en el
ambito laboral, el acoso sexual ha sido considerado
primigeniamente como una conducta discriminadora.
En atencion a lo dispuesto en el art. 314, ese fondo de
discriminacién podria ser considerado constitutivo de

14 En este sentido, afirma la STS 371/2005, de 17 de marzo [RJ 2005/7.473] que “no importa que la clase de trabajo llevado a cabo
haya sido la prostitucién. En efecto, la Sentencia de esta Sala num. 995/2000, de 30 de junio [RJ 2000/6.081] vino a sefalar en relacion
a la contratacion de los inmigrantes ilegales, que su interpretacion debe efectuarse desde una perspectiva constitucional (no olvidando
la afirmacién con que se inicia la Constitucién, que en su art. 1 califica al Estado de social) en la medida que el llamado derecho penal
laboral, del que el tipo que se comenta es elemento central, sanciona fundamentalmente situaciones de explotacién, que integran ilicitos
criminalizados, de suerte que el bien juridico protegido esta constituido por un conjunto de intereses concretos y generales que protegen
la indemnidad de la propia relacién laboral, mediante la sancién de aquellas conductas que atenten contra los derechos y condiciones
laborales de los trabajadores”.

15 Plantea la tipicidad del acoso laboral cuando afecte a una pluralidad de trabajadores que vean menguada su salud Pomares
Cintas (2013, 157 y ss.).

16 La Sentencia va sefialando los efectos que esa situacion gener6 en cada una de las trabajadoras: asi respecto a Valentina sefiala
que sufrié “un trastorno adaptativo con ansiedad”; la becaria Claudia “sufre un sindrome de estrés postraumatico crénico con sintomatolo-
gia ansiosa”; y Encarna, “padece un sindrome de estrés postraumatico crénico con sintomatologia ansiosa”.

17 Como asi lo reconoci6 el Tribunal Supremo en su Sentencia 1460/2003, de 7 de noviembre, aunque a efectos penoldgicos deci-
diera que no cabia castigar autonomamente el delito sexual y la lesién psiquica, como se sefialaba anteriormente.

18 Son las enfermedades psicosociales. Vid. Pérez del Rio (1999, 92); Pérez Machio (2010, 69 y ss.).
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delito si el acoso ha provocado una grave discrimina-
cion en el empleo por razoéon del sexo o de la naciona-
lidad de las victimas, por ejemplo, si se ha traducido
en la imposicién de condiciones de trabajo distintas
para las victimas y para el resto de trabajadores de la
empresa que no soportan ese concreto trato, y no se
ha restablecido la situacion de igualdad ante la ley tras
requerimiento o sancion administrativa del art. 8.3 del
Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social, reparando
los dafios economicos que se hayan derivado'.

Pero también puede haber argumentos a favor de la
consideracion de esas conductas como delito del art.
316 (o 317 en su modalidad imprudente) si el sujeto
activo es una persona obligada legalmente y con infrac-
cion de lo dispuesto en el art. 4.2 e) del Real Decre-
to Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el Texto Refundido del Estatuto de los Traba-
jadores, no facilitan los medios necesarios para que los
trabajadores desempefien su actividad con las medidas
de seguridad e higiene adecuadas, de forma que pongan
asi en peligro grave su vida, salud o integridad fisica.
Si el empresario obliga a sus trabajadoras a desempe-
flar su trabajo en un contexto hostil, humillante, sexual,
imponiendo condiciones laborales o de seguridad so-
cial que restrinjan los derechos que tengan reconoci-
dos legalmente, y con eso pone en peligro la vida o la
salud de las mismas, violando lo establecido en art. 14
de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion
de Riesgos Laborales en cuanto obliga al empresario a
“garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores
a su servicio en todos los aspectos relacionados con el
trabajo”, se podra llegar a plantear la existencia de un
concurso de delitos entre el del art. 316 y tantos delitos
de acoso sexual como trabajadores acosados existan,
aunque al dia de hoy, todavia la jurisprudencia no se ha
planteado esta posibilidad.

Y ante la posible concurrencia delictiva®, parece que
llegado el caso nada impedira recurrir a las reglas con-
cursales.

La pluralidad de resortes penales en el ambito labo-
ral pone de manifiesto la especial proteccion que presta

nuestro Codigo penal al colectivo de trabajadores y a
las personas singulares que lo conforman: incluidas
aquellas que son de nacionalidad extranjera, ya se en-
cuentren en Espafia realizando un trabajo puntual, ten-
gan los correspondientes permisos de residencia y de
trabajo o ya se encuentren en una situacion administra-
tiva irregular.

4.3. Las mujeres inmigrantes pobres victimas de la trata
de seres humanos

La trata de seres humanos es una conducta delic-
tiva tan antigua como la humanidad, en el sentido
en el que durante todas las civilizaciones los grupos
dominantes han convertido en objetos de compra-
venta a otras personas, reduciéndolas a la condicion
de cosas, objetos o fardos y negando de esta forma
su dignidad personal (vid. Terradillos Basoco, 2020,
132 y ss.). De ahi el amplio rechazo que cosecha este
fenomeno criminal con caracter general en el ambito
internacional®'. El Convenio de Estambul no incluye
la trata de seres humanos como una modalidad de vio-
lencia de género, pero si se remite a lo establecido en
el Convenio del Consejo de Europa contra la trata de
seres humanos STCE 197, 2005, cuyo art. 10 recono-
ce a mujeres y niflos como victimas que se encuen-
tran en una especial situacion, seflalando en el art. 17
que “cada Parte, al aplicar las medidas previstas en
el presente capitulo, haréa lo posible por promover la
igualdad de género y la integracion de la perspectiva
de género en el desarrollo, ejecucion y evaluacion de
dichas medidas”.

Pues bien, se trata de un fenémeno criminal que se-
gun el Informe de Naciones Unidas sobre trata de per-
sonas de 2016, afecta desproporcionadamente a nifias
y mujeres?. Esto es asi desde el momento en el que
las finalidades que se persiguen alcanzar con la trata
estdn ampliamente relacionadas con los roles que en
las sociedades patriarcales desempefian las mujeres®.
A ello debe anadirse el hecho de que aunque a dia de
hoy, nada impide que la victima de la trata sea na-
cional o extranjera y que la operacion de trata tenga
un ambito nacional o internacional, victima por ex-

19 Apunta la posibilidad de que los casos de acoso laboral puedan ser constitutivos de delitos de discriminacién del art. 314 o de
delito contra la salud y la vida de los trabajadores de los arts. 316/317: Rivas Vallejo (2013, 637 y y ss.); Pérez del Rio (2010, p. 209).

20 Tampoco ha de excluirse a priori la posibilidad de subsumir la conducta del empresario que somete a sus trabajadores a estas
practicas dentro del art. 311, que castiga a “los que, mediante engafo o abuso de situacién de necesidad, impongan a los trabajadores a
su servicio condiciones laborales o de Seguridad social que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tengan reconocidos por
disposiciones legales, convenios colectivos o contrato individual”. En este sentido, Pomares Cintas (2013, 234 y ss.).

21 Puede verse desde la Declaracion universal de los Derechos Humanos de 1948, hasta los Ultimos Convenio del Consejo de
Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos de 16 de mayo de 2005 hasta la Directiva 2011/36/UE relativa a la prevencién y
lucha contra la trata1 y la proteccién de las victimas. En extenso vid. Guisasola Lerma (2019, 179 y ss.); Maqueda Abreu (2018-2, 1251);

Villacampa Estiarte (2011).
22 Guisasola Lerma (2019, 186).

23 Patriarcado que, sin duda cuenta como uno de sus grandes aliados el capitalismo: vid. Maqueda Abreu (2018-2, 105).
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celencia de la trata son mujeres extranjeras que son
captadas en sus paises de origen con el sefiuelo de un
puesto de trabajo, de forma que al llegar a Espafia se
encuentran con una situacion de explotaciéon en mu-
chos casos “justificados” por la deuda que la persona
traficada ha contraido con la organizaciéon criminal
que las trajo a Espafia. Y es precisamente por la com-
plejidad que encierran estas operaciones de trata que
requiere la captacion en origen, el traslado a Espafia,
el destino de las mismas a una de las finalidades de
explotacion asi como la explotacion misma, lo que
determina que se trata de delitos para los que es nece-
sario la existencia de una organizacioén criminal que
“organice” toda la peripecia criminal inherente a las
operaciones de trata.

La técnica comisiva coincide en una elevado nime-
ro de supuestos: la sustraccion de su documentacion
personal, lo que las sitia en las manos de las propias
asociaciones dedicadas al trafico de personas con la fi-
nalidad de la explotacion sexual (asi, por ejemplo, la
Sentencia del Tribunal Supremo num. 438/2004, de 29
de marzo [RJ 2004/3424] en la que se castiga a una
pluralidad de personas —uno de ellos Guardia Civil
de profesion— por un delito relativo a determinar em-
pleando violencia, intimidacion o engafio o abusando
de una situacion de superioridad o de necesidad o vul-
nerabilidad de la victima, a persona mayor de edad a
ejercer la prostitucion o a mantenerse en ella; conducta
que se repite en las Sentencias del Tribunal Supremo
nam. 1755/2003, de 19 de diciembre [RJ 2003/9316],
nam. 1289/2004, de 8 de noviembre [RJ 2005/1420],
nam. 994/2005, de 30 de mayo [RJ 2005/6708], nim.
1305/2004, de 3 de diciembre [RJ 2005/580]) y las
amenazas de muerte a su familia que permanecen en
sus paises de origen, lejos de la proteccion que ellas
mismas les pudieran ofrecer, abusando pues de su papel
de esposas, madres o hijas (en este sentido, la Sentencia
del Tribunal Supremo num. 1367/2004, de 29 de no-
viembre [RJ 2005/23]).

Como es sabido, la LO 5/2010 anadio al articulado
del Codigo el Titulo VII, en el que se castiga los deli-
tos de “trata de seres humanos”. Su llegada al Codigo
se produjo después del amplio debate doctrinal habi-

do en torno al viejo Titulo XV bis, rubricado “delitos
contra los derechos de los ciudadanos extranjeros” que
fue incorporado al Codigo a través de la LOEX y que
desde entonces hasta hoy ha sufrido amplisimos cam-
bios a través de las LLOO 11/2003, 13/2007, 5/2010 y
1/2015.

Tantos cambios de un mismo capitulo del Codigo
obedecia al hecho de que la reforma del Codigo del
2000 confundia supuestos de trafico ilegal con otros de
trata, que hoy han quedado delimitados: los primeros se
castigan dentro del Titulo XVIII bis como delitos con-
tra los derechos de los ciudadanos extranjeros (rubrica
del titulo que no es mas que un eufemismo porque lo
que verdaderamente se protege son las fronteras exte-
riores de la Union Europea) y los segundos dentro del
Titulo VII bis, bajo la rabrica de “la trata de seres hu-
manos”, si bien el hecho de que se hayan situado justo
detras de los delitos de trato degradante y contra la in-
tegridad moral tiene relevancia a la hora de identificar
el bien juridico protegido en ellos?.

Separados hoy lo que es la trata, del ejercicio de la
prostitucion y el trafico de personas, aunque penal-
mente evita confundir situaciones que son diversas,
socialmente se confunden en algunos casos interesa-
damente.

Como puede comprobarse, las finalidades que persi-
gue el autor de la trata de seres humanos en el art. 177
bis pasan desde la explotacion laboral a la extraccion
de organos. Entre ellas se encuentra la explotacion se-
xual, ya sea para someter a las victimas al ejercicio de
la prostitucion o para la elaboracion de material por-
nografico, que son conductas que con caracter gene-
ral suelen tener a niflas y mujeres como victimas. En
todo caso, en la medida en que se trata de conductas
muy dificiles de descubrir porque las victimas se en-
cuentran en muchos casos solas, sometidas al arbitrio
de sus tratantes, es facil afirmar que la cifra negra de
criminalidad en cualquiera de las modalidades debe ser
muy elevada. Con todo, desde instancias oficiales se
da prioridad a la trata de seres humanos con fines de
explotacion sexual, con aquella finalidad interesada de
confundir la “trata” con la “prostitucion”, convirtiendo
Su suma en un fotum revolutum.

24 Hoy, tras la reforma que del mismo ha operado la LO 1/2015, se castiga como delito de trata de seres humanos ya sea en
territorio espafol, desde Espafia o en transito o con destino a nuestro pais, “empleando violencia, intimidacién o engafio, o abusan-
do de una situacién de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la victima nacional o extranjera, o mediante la entrega o
recepcion de pagos o beneficios para lograr el consentimiento de la persona que poseyera el control sobre la victima”, realice las con-
ductas de captacion, transporte, acogimiento (o recibimiento) con unas finalidades tasadas: “a) La imposicion de trabajo o de servicios
forzados, la esclavitud o practicas similares a la esclavitud, a la servidumbre o a la mendicidad; b) La explotacion sexual, incluyendo
la pornografia; c) La explotacién para realizar actividades delictivas; d) La extraccion de sus drganos corporales; e) La celebracion de
matrimonios forzados”. El problema que representa el uso de las mujeres objeto de trata como vientres a fecundar, dada la actualidad
y gravedad de las mujeres sometidas a esas conductas, quizas deberia ser prevista de lege ferenda de forma expresa, aunque nada
impide entender que se trata sin duda alguna de una forma de “explotacién sexual”, si bien en este caso no tiene un caracter sexual,

si lo tiene bioldgico.
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Desde la perspectiva que aqui se ve, la medida mas
valiente para luchar contra la trata de seres humanos
con fines de explotacion sexual es la regularizacion de
la prostitucion, de forma que la prestacion de servicios
sexuales se produzca con garantias para clientes y tra-
bajadores y trabajadoras, haciendo atractivo el mercado
y conduciendo a los consumidores de estos servicios a
huir del mercado ilegal, de forma que los que concurran
si podrian ser castigados directamente como autores de
un delito de participacion lucrativa en un delito de trata
de seres humanos. Se trata no obstante de un debate que
al dia de hoy parece que la sociedad espafiola no esta
preparada para afrontar con la serenidad que requieren
las decisiones politicas: mas aun las decisiones de po-
litica criminal.

La singularidad del delito de trata de seres humanos
parece no obstante dificil de respetar, en la medida en
que al dia de hoy, de todas las finalidades que sefiala
el art. 177 bis como propias del delito de trata de seres
humanas, se resalta interesadamente aquella que tiene
la finalidad de la explotacion sexual, lo que determina
una tergiversacion por parte de un sector interesado del
movimiento feminista abolicionista que analiza de for-
ma conjunta la trata con fines de explotacion sexual y
la prostitucion (ni si quiera ya los delitos relacionados
con la prostitucion), con la finalidad de que al confun-
dir una practica que en todo caso se lleva a cabo sin
consentimiento de la victima, con la prostitucion que
en algunas modalidades si es consentida, se cause el
efecto de que esta ultima sea absorbida por aquella, y
se difuminen las fronteras entre uno y otro fenomeno
criminal (Maqueda Abreu, 2018, 105). No obstante, la
importancia que tiene el consentimiento de la persona
que se prostituye debe forzar a separar ambos fenome-
nos, pues no la separacion no sirve mas que para gene-
rar confusion.

Esta confusion interesada no presta ningtin favor a
las victimas de la trata porque, por un lado, ven como
el interés politico para luchar contra ella se modula en
atencion a la finalidad preterida por el autor, olvidando
que, en esencia, se trata de una conducta que reduce

a la condicion de cosa, objeto o fardo a las personas
tratadas: a todas ellas®.

Probablemente, el hecho de que el Cddigo penal
castigue en el art. 318 bis el delito de inmigracion
clandestina pueda estar causando el efecto crimino-
geno de conducir a muchas mujeres que quieren ini-
ciar un camino migratorio clandestino a caer en las
redes de organizaciones criminales que terminaran
convirtiéndolas en victimas de trata. Otra cosa ocurri-
ria si la Unidon Europea que sin duda alguna es quien
controla las fronteras exteriores de la Unidn y quien
marca la politica migratoria de los paises miembros,
suavizara los requisitos para poder acceder a ella a
tantas personas que sufren persecucion, guerra, mi-
sera y hambre.

5. LA MUJER INMIGRANTE POBRE DELIN-
CUENTE

5.1. Eldelito de trdfico de drogas

La estadistica penitenciaria espafiola de los ultimos
afios nos pone delante el dato de que el grupo mas
numero de mujeres privadas de libertad en las carce-
les espafiolas lo esta por delitos de trafico de drogas.
Ese mismo dato se corrobora cuando se lleva a cabo
un acercamiento jurisprudencial, del que se despren-
de que las mujeres son utilizadas por las organizacio-
nes criminales para introducir la droga en Espafia, en
pequeiias cantidades en su propio cuerpo —“mulas”
(véase la descripcion del proceso de ingestion, viaje
y llevada a Espafa en Dorado, 2005: 317 y s.; véa-
se también Bodelon, 2007: 113)—. En particular, el
trafico de drogas a pequefia escala es un delito que
no requiere de especial destreza, ni supone un riesgo
personal, por lo que su consumacioén queda en manos
muchas veces del azar, de la suerte, en definitiva, de
que la actividad delictiva sea o no detectada por las
fuerzas policiales. Estos motivos parecen hacer que
las mujeres se decanten por la comision de los mis-
mos (ya sean o no consumidoras de estas sustancias)?

25 La confusion interesada entre victimas de la trata y personas que ejercen la prostitucién esta también presente en otro tipo de
politicas no penales. Asi, el Real Decreto-Ley 12/2020, de 31 de marzo, de medidas urgentes en materia de proteccién y asistencia a las
victimas de violencia de género, intenté hacer frente a la violencia de género durante el confinamiento pero de su radio de accién que-
daron excluidas muchas mujeres, entre otras, las que se encuentran en situacion administrativa irregular. Ese Real Decreto-Ley ha sido
posteriormente desarrollado por las CCAA que por lo que respecta a Andalucia ha aprobado un documento por el cual se lleva a cabo la
Adaptacion en Andalucia del Plan de Contingencia contra la violencia de género ante la crisis del COVID-19 del Ministerio de Igualdad:
medidas adicionales dirigidas a victimas de trata, explotacion sexual y a mujeres en contextos de prostitucién: su propio nombre pone de
manifiesto la confusién de la trata y la explotacién sexual con las mujeres que ejercen la prostitucion.

26 El dato estadistico también puede examinarse en la jurisprudencia, dentro de la cual se encuentran algunos pronunciamientos
que, desde una perspectiva de género, intentan con mas o menos acierto tener en consideracion todo el desvalor presente en la comisién
de un delito. En este sentido puede analizarse la Sentencia En esta linea, merece ser resaltada es la de la Audiencia Provincial de A Corufia
7/12012, de 10 de febrero (JUR/2012/97742), en la que se condena a un hombre y a una mujer —que son pareja— por un delito de trafico
de drogas. A ambos, a identidad de hecho, se les impone pena distinta, menor para la mujer, en atencion al siguiente razonamiento: “para
la imposicion de la pena en una extension préxima al minimo legal a la acusada se ha atendido a su condiciéon de madre de dos hijas
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(Puente Aba, 2012, 97 y ss; Gonzalez Agudelo, 2015,
307 y ss.)?.

La estadistica no deja confirmar, pero si permite atis-
bar, que la mayor parte de las veces se tratara de delitos
cometidos de forma individual, mas que en coautoria,
y ello a pesar de que en muchos casos, las mujeres no
van a ser mas que el ultimo eslabon de la cadena de la
organizacion criminal o de un marido o de un amante
que las pone en la senda de la criminalidad (Naredo,
2005, 292), en la que no se integran sino para la que
simplemente trabajan y, caso de ser descubiertas, prefe-
riran no delatar al resto de sus miembros, de forma que
la organizacion contraiga con ellas una “deuda” que
esperan que salden en algun momento, por ejemplo:
volviéndoles a encargar “trabajos” una vez que recu-
peren la libertad, siendo entonces cuando se produce su
incorporacion a la programacion de las actividades de
la organizacion. Esto es lo que determina que, aunque
el Codigo Penal prevea una disminucion de la pena en
caso de colaboracion con la Administracion de Justicia
(art. 376 del Codigo Penal), muchas victimas no pue-
dan beneficiarse de ella, pues prefieren “proteger” a la
organizacion, por miedo o por “solidaridad”.

Por otra parte, el estudio detenido de la nacionali-
dad de estas mujeres puede llegar a identificar erronea-
mente el trafico de drogas femenino con la inmigracion
irregular, en la medida en que muchas de las privadas
de libertad son extranjeras. Sin embargo, si se tiene en
consideracion que la poblacion penitenciaria femenina
extranjera se concentra en las prisiones de Andalucia y
Madrid, y se constata a la vez que la gran mayoria de
estas mujeres han intentado entrar en Espaiia hachis y
cocaina a través del estrecho de Gibraltar o del Aero-
puerto Adolfo Sudrez Madrid Barajas, respectivamen-
te, se pone de manifiesto un dato relevante, y es que
muchas de estas mujeres extranjeras no residian en Es-
paiia antes de cometer su delito, por lo que no eran “in-
migrantes” y carecian de “domicilio” en nuestro pais
(Aguilera, 2005, 293; Boza, 2015, 261). De la lectura
de la jurisprudencia, en efecto, saltan a la luz datos de
interés relativo a las mujeres de nacionalidad extranjera
provistas de autorizacion para turistas, que son deteni-
das en el aeropuerto por el transporte de drogas en su
propio cuerpo o en su equipaje, sin haber salido siquie-
ra de la zona internacional, o fuera del mismo, cuando,
detectada la operacion de trafico por la policia, se le
permite salir bajo control, a fin de descubrir a otras per-

sonas implicadas. Estas mujeres son extranjeras, pero
no son inmigrantes en Espafia y, por tanto, cuando se
computa la criminalidad de las mujeres de nacionalidad
extranjera, hay que tener en consideracion que estos ca-
sos no deberian, en puridad de principios, computarse
dentro de la criminalidad de las inmigrantes, porque no
lo son (Boza, 2015, 261 y s.). Por otro lado, este hecho
va a determinar que carezcan de arraigo y de domicilio
en Espafia, con lo cual van a estar mas tiempo en pri-
sion, porque todos los mecanismos que prevé la legisla-
cién penitenciaria espafiola para alcanzar la reinsercion
social parten de que se trata de personas que vuelven a
insertarse en la sociedad en la que previamente vivian,
y no es este, precisamente, su caso.

El Defensor del Pueblo andaluz, en su Informe sobre
la situacion de las mujeres presas en las Carceles de
Andalucia resalta que la gran mayoria de las mujeres
privadas de libertad en las prisiones andaluzas son de
nacionalidad colombiana, rumana, brasilefia y marro-
qui. En este sentido destacaba en ese momento que “los
centros de Algeciras y Malaga son los que acogen a un
mayor numero de internas extranjeras, aunque con una
apreciable diferencia: mientras que en Malaga perte-
necen a un numeroso grupo de paises distintos, en Al-
geciras mas de la mitad son de origen marroqui” (De-
fensor del Pueblo Andaluz, 2006, 123). Mayor interés
despierta el dato siguiente resaltado por Garcia Espaiia:
si bien el colectivo de hombres marroquies es el grupo
de extranjeros mas numerosos en las carceles espafiolas
(22.7%), cuando de mujeres se trata, son las latinoame-
ricanas (42,3), mientras que el grupo de mujeres africa-
nas esta “muy escasamente representada” (2017, 46).

Pues bien, la mayoria de las mujeres de nacionalidad
extranjeras presas en las carceles espafiolas lo estdn por
trafico de drogas (Aguilera, 2005, 293 y ss; Mallicoat
y Ireland, 2014). El dato cuantitativo permite realizar
una serie de valoraciones al respecto de la incidencia
del género en la concreta criminalidad femenina. Asi,
a la vista de los dos grupos de figuras que determinan
el mayor niimero de privaciones de libertad, parece de-
ducirse que la incidencia del consumo de drogas en la
criminalidad femenina es elevada —todo apunta a que
esencialmente en lo que a las mujeres de nacionalidad
espafiola se refiere—: en gran parte, se trata pues de
una delincuencia funcional al estado de dependencia de
las sustancias toxicas, a fin de facilitarse medios econd-
micos para hacer frente a ella; de ahi también los pro-

menores, a la no constancia de insercién en el mercado laboral y a la convivencia con su marido consumidor de drogas”. Al marido también
se le atenua la pena, pero, en este caso, en aplicacion de la atenuante de drogadiccion. A pesar del esfuerzo loable que realiza la Audiencia
para conseguir la pena mas reducida posible para ambos, hay que sefialar que ni la maternidad, ni la insercién laboral, ni la convivencia con
el marido toxicomano son circunstancias que afiadan nada al delito de trafico de drogas cometido y estan completamente desconectadas
del mismo, por lo que, en puridad de principios, deberia ser una linea de interpretacion jurisprudencial de la que huir.

27 Véase el andlisis que realiza Corcoy Bidasolo (2005, 1.229 y ss.) sobre la posibilidad de que la procedencia de paises y culturas

distintas de estas personas pueda incidir en su responsabilidad criminal.
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blemas especificos de salud que han de padecer (VIH).
Sin embargo, en un estudio llevado a cabo en el Area
de Derecho penal de la Universidad de Cadiz sobre las
caracteristicas de las mujeres privadas de libertad®, se
puso de manifiesto que ninguna de las mujeres extran-
jeras se declar6 consumidora de las sustancias: ellas
vienen a Espafia en una ocasion para llevar a cabo una
operacion limpia de trafico de drogas que les permita
sacarse un beneficio economico. Esta finalidad debe
ser ligada a las situaciones de pobreza y/o de estrechez
econdmica que sufren muchas mujeres en sus paises de
origen que tienen que hacerse cargo muchas veces en
solitario del cuidado de su familia (ascedientes y des-
cendientes): son las nuevas mujeres cabezas de familia
monomarentales. Por otro lado, visto que se trata de
parcelas de la criminalidad que generan directamen-
te un enriquecimiento econémico, el dato puede estar
poniendo de manifiesto que también las situaciones de
pobreza y la necesidad de obtener unos ingresos mini-
mos para sobrevivir pueden forzar a otras mujeres no
consumidoras de sustancias toxicas a la comision de
estos delitos. Esto puede venir a poner de manifiesto
que, si bien cuando se trata de la delincuencia de muje-
res nacionales espafiolas, se puede afirmar que es mas
frecuente que sean condenadas por delitos “funciona-
les” a su drogadiccion y la forma de prevenirlos pasa
directamente por la puesta en marcha de programas de
deshabituacion, cuando se trata de mujeres de nacio-
nalidad extranjera, el delito cometido no se relaciona
funcionalmente con dependencia de sustancia toxica
alguna.

A partir de los roles que la sociedad patriarcal espera
de las mujeres se explica el hecho de que muchas de
ellas, con la finalidad de “proteger” a otros miembros
de su familia (maridos, hijos, hijas, padres, madres),
prefieran guardar silencio y no delatarles y, tras la prac-
tica de un registro policial, por ejemplo, llegan a res-
ponsabilizarse por un tercero de un delito que no han
cometido, que, en la mayoria de los casos, tendra un
antecedente penal y vera su pena agravada en sentencia
al apreciarle la circunstancia de reincidencia, mientras
que estas mujeres “ajenas” al mundo de la criminali-
dad, por definicion, carecen de antecedentes penales y
obtendran una condena inferior.

En este sentido, ha de tenerse en consideracion que
si bien el articulo 23 del Codigo Penal considera que el
parentesco entre la victima y el autor del delito es causa
que puede agravar o atenuar la pena, el “parentesco”
del autor del delito con otras personas implicadas en
los hechos es un dato irrelevante desde el punto de vista
penal, aunque tiene una relevancia innegable desde el

punto de vista criminoldgico. Todo esto ha dado lugar a
que la jurisprudencia analice con cuidado la imputacion
de responsabilidad criminal en estos casos, pues no
puede considerarse de forma automatica autoras de un
delito a todas las personas que habitan en el mismo do-
micilio, por ejemplo. En este sentido, de la SAP de Cé-
diz 432/2009, de 27 de noviembre (ARP/2012/1492),
parece deducirse una especie de responsabilidad de la
familia o “clan familiar”, aunque acaba aplicando una
excusa absolutoria a la madre. Huyendo de interpreta-
ciones simplistas, un amplio sector de la jurisprudencia
intenta poner limites a la imputacion de la responsabili-
dad criminal. Asi, la SAP de Alicante 75/2012, de 21 de
marzo (JUR/2012/294764), analiza la responsabilidad
criminal de la esposa de un sujeto que es condenado
por trafico de drogas y afirma que: “el hecho de la ocu-
pacion en poder de su marido de una importante can-
tidad de droga y de los utiles anteriormente referidos
en su domicilio son indicios relevantes de delito. Ello
no obstante, condenado Faustino, cabe como hipotesis
posible, y mas favorable para la acusada que aquél se
dedicara en exclusiva al trafico de drogas”.

La estancia en prision de estas mujeres va a prolon-
garse en el tiempo, en la medida en que los delitos de
trafico de drogas estan castigados con penas privativas
de libertad de larga duracion. Hay que resaltar no obs-
tante que la reforma operada del delito de trafico de
drogas por la LO 5/2010 vino a paliar en parte estas
cifras, en la medida en que incorpord una atenuacion
facultativa de la pena en el nuevo parrafo segundo del
articulo 368, que establece “no obstante lo dispuesto
en el parrafo anterior, los Tribunales podran imponer la
pena inferior en grado a las sefialadas en atencion a la
escasa entidad del hecho y a las circunstancias perso-
nales del culpable”. Y como se vera, nuestra legislacion
penitenciaria contiene ain disposiciones que tienden a
acortar “por razén de género” esa estancia en prision,
previsiones que no tienen otra fundamentacion que los
mismos patrones de género que pueden haber abocado
a estas mujeres a delinquir.

El rechazo que cosecharian estas mujeres en sus
paises de origen las fuerza en muchos casos al entrar
en prision en Espafia a ocultar este dato a su familia,
a cambio de vivir la experiencia penitenciaria sin re-
sortes familiares con los que amortiguar la soledad no
deseada que provocan los anchos muros carcelarios,
rompiendo sus propios vinculos familiares de forma
temporal®’; este mismo motivo justifica que prefieran
en cualquier caso —al margen ya de las propias condi-
ciones del encarcelamiento—, cumplir sus condenas en
Espaiia, no en sus paises de origen.

28 Acale Sanchez, Gémez Lépez, 2015. Vid. la presentacion del estudio de campo que lleva a cabo Porro Gutiérrez en pp. 11y ss.
29 Sin duda, el hecho de que exista ordenamientos juridicos que prevén la posibilidad del repudio, contribuye a que las mujeres
prefieran ocultar su estancia en prisién. Vid. Cervilla Garzén y Zurita Martin (2010, 62 y ss.).
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5.2. Las penas

Las respuestas que contiene el Codigo penal para ha-
cer frente a la criminalidad de personas inmigrantes no
pasan por su reinsercion social en Espaiia: al contrario,
persiguen su expulsion de nuestro pais en cuanto le sea
posible, en atencion a la duracion y a la naturaleza de la
pena que le haya sido impuesta. En este sentido, la pro-
pia existencia del art. 89, que consagra la expulsion del
extranjero que haya cometido un hecho constitutivo de
delito que esté castigado con pena de prision de hasta
5 afios, poniendo de manifiesto con esta opcion que el
problema de la reinsercion social es solo un problema
aparente. Es mas, tras la reforma que del mismo operd
la LO 1/2015, el art. 89 mantiene como regla general
de obligado cumplimiento por parte del juez que ha de
dictar sentencia, la expulsion, sefialando que “excep-
cionalmente, cuando resulte necesario para asegurar la
defensa del orden juridico y restableer la confianza en
la vigencia de la norma infringida por el delito, el juez
o tribunal podréa acordar la ejecucion de una pare de
la pena que no podra ser superiro a dos tercios de su
extension, y la sustitucion del resto por la expulsion
del penado del territorio espafiol”. A ello se afiade que
“en todo caso, se sustituira el resto de la pena por la ex-
pulsion del penado del territorio espafiol cuando aquél
acceda al tercer grado o le sea conedida la libertad con-
dicinal”(en extenso, Boza Martinez, 2016).

La excepcionalidad de la expulsion como mecanismo
de sustitucion de la pena de prision también se constata
si se tiene en consideracion la condicion principal que
le impone en el numero 2 del art. 89, y se compara con
las previstas en el art. 88.1 (el cumplimiento de una
serie de obligaciones o deberes previstos en el art. 83,
como las prohibiciones de acudir, aproximarse o au-
sentarse de determinados lugares, comparecer perso-
nalmente, participar en programas formativos, labora-
les, culturales, de educacion vial, sexual, de defensa del
medio ambiente, de proteccion de los animales y otros
similares): en efecto alli se establece que “el extran-
jero no podra regresar a Espafia en un plazo de cinco
a diez anos, contados desde la fecha de su expulsion,
atendidas la duracion de la pena sustituida y las cir-
cunstancias personales del penado”. Es decir, durante
el plazo que se establezca, la tinica obligacion que tiene
el penado es la de no regresar a Espafia, de forma que,
por ejemplo, la comision de delitos en su lugar de resi-
dencia, lo que estaria poniendo de manifiesto el fracaso
en su —personal, en su caso— proceso de reinsercion
social, no tiene ninguna importancia sobre el desarro-
llo de la ejecucion del plazo de expulsion, siendo asi
que estos datos van a determinar en el ambito general
que —descontando la pena que haya cumplido, en su
caso—, se ejecute la pena de prision originariamente
impuesta.

Pero para los casos en los que no pueda decretarse la
expulsion, a esas personas de nacionalidad extranjera
les espera la carcel espaiiola que a pesar de no llevar a
cabo ninguna excepcionalidad en el &mbito de la LOGP
sobre la forma de cumplimiento de la prision en aten-
cion a la nacionalidad de las personas condenadas, en
la practica se produce una clara diferenciacion segre-
gadora, haciendo mucho mas costosa la privacion de
libertad para las personas extranjeras, sobre todo para
aquellas que se encuentren en situacion administrativa
irregular.

El primer interrogante que se plantea en este sentido
es donde cumple la pena privativa de libertad la perso-
na inmigrante en situacion administrativa irregular que
por definicidn, carece de “domicilio”, aunque tenga
a su familia en algin lugar de Espafia: la Instruccion
14/2001, de Instituciones penitenciarias sobre “normas
generales sobre internos extranjeros”, guarda silencio
al respecto. Ello puede estar determinando que no se
distinga entre lugar de privacion de libertad en situa-
cion de preventivo y en situacion de penado (es decir
aunque cambie de establecimiento penintenciario a uno
de cumplimiento, no tiene por que variar la provincia:
basta pensar en las prisiones tipo, en las que se dis-
tribuyen por médulos los penados y los preventivos,
sin salir del propio recinto penitenciario). Entienden
Castillo Algarra y Ruiz Garcia (2019, 19,8,52) que en
el internamiento de estas personas sin residencia legal
en Espafia prima una “politica de rentabilizacion de las
plazas penitenciarias”, lo que si bien desde un punto
de vista econdémico es loable, desde un punto de vista
de respeto a los derechos humanos no, pues se le priva
a estas personas presas de su derecho a disfrutar de su
familia, teniendo en consideracion la responsabilidad
mayor que tienen asumidas las mujeres con lo familiar.

Por otra parte, en la actualidad, la LOGP y el Re-
glamento de desarrollo de 1996, disefian la ejecucion
de la pena en términos de igualdad tanto para hombres
como para mujeres, con dos escasas previsiones especi-
ficas sobre las mujeres gestantes y el material que ha de
contar esos establecimientos, asi como de las sanciones
disciplinarias a imponerles.

La primera de ellas estd contemplada en el art. 38.2
LOGP, asi como el 17 del Reglamento, que prevén la
posibilidad de que las madres internas puedan tener
consigo a sus hijos/as hasta que cumplan tres afios (Ya-
giie, 2002, 157; Naredo, 2007: 263); en la medida en
que es un derecho que sélo se reconoce a las internas
que tengan hijos/as, y no a los internos padres, parece
que sigue teniéndose en consideracion que es la mujer
la que se encarga del cuidado de los/as hijos/as. Ha de
resaltarse que el Reglamento en su art. 99.3 asi como
en el Capitulo III del Titulo VII (art. 68), prevé la posi-
bilidad de que existan centros mixtos de cumplimiento:
en estos casos, cuando entren en el centro hombres y
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mujeres y éstas tengan a su cargo menores de tres afos,
no habra inconveniente para que el padre pueda estar
con sus hijos/as, pero si se observa, a través de la madre
(Yagiie, 2002, 157; Naredo, 2007, 263).

Pero en segundo lugar, ha de resaltarse la prevision
contenida en el art. 82.2 del Reglamento Penitenciario,
en virtud del cual se regula una via de acceso espe-
cial al régimen abierto restringido “en el caso de mu-
jeres penadas clasificadas en tercer grado, cuando se
acredite que existe imposibilidad de desempefar un
trabajo remunerado en el exterior, pero conste, previo
informe de los servicios sociales correspondientes, que
va a desempefar efectivamente las labores de trabajo
doméstico en su domicilio familiar”. Se trata de una
disposicion que es aplicable para conceder el régimen
abierto a las mujeres que ya estén clasificadas en tercer
grado, aunque sin duda alguna puede estar influyendo
también para la clasificacion en el tercer grado propia-
mente dicha.

En ambos casos, no se hace mas que incidir en la
tradicional distribucion de roles, en virtud de la cual, la
mujer se encarga del cuidado de los hijos y de las tareas
domésticas, resaltandolas.

Particularmente compleja es la situacion en la que
se encuentran las mujeres inmigrantes sin autorizacion
administrativa para residir, privadas de libertad: asf, ca-
receran de permiso para trabajar, con lo cual el acceso
al tercer grado genérico se les dificulta enormemente
pero nada impide “cumplir” con sus responsabilidades
familiares, haciéndose cargo de las “labores de trabajo
doméstico en su domicilio familiar”: no obstante, tén-
gase en consideracion que se trata de un colectivo que
carece de arraigo familiar, por lo que dificilmente se
va a poder valorar positivamente su situacion familiar
a los efectos de alcanzar el régimen especifico previs-
to en el art. 82.2. Esto significa que si bien la falta de
permiso de trabajo se podria evitar para hacerse cargo
del trabajo doméstico, es lo “doméstico” precisamente
lo que se invisibiliza al encontrarse en el &mbito de la
marginalidad®.

Antes de terminar este apartado sobre la forma de
cumplimiento de las penas privativas de libertad es pre-
ciso resaltar una consecuencia en el régimen de cum-

plimiento de la pena privativa de libertad para hom-
bres y mujeres de nacionalidad extranjera: la falta de
arraigo determina que en caso de detencion, se prefiera
la medida cautelar de prision provisional a otra de ca-
racter ambulatorio (como puede ser el alejamiento o la
libertad con cargos); los permisos de salida también se
restringen pues carecen en muchos casos de redes fa-
miliares de apoyo, y sin duda alguna el acceso al tercer
grado (con las dificultades afiadidas que tiene un in-
migrante en situacion irregular de poder encontrar un
trabajo si no tiene permiso de trabajo®!), o a la libertad
condicional también pecan del mismo problema, por no
hablar ya de las limitaciones que tienen estas personas
que se encuentran en Espafia “sin permiso de trabajo”
para participar en los talleres productivos en prision:
la falta de arraigo en Espaia determina que, a no ser
que se aplique la expulsion como sustitucion de la pena
o de parte de la pena privativa de libertad, el penado
permanezca mas tiempo en prision, a igualdad de delito
cometido que un nacional espafiol: y esto es discrimina-
cién en razoén de la nacionalidad, pues tampoco se faci-
lita por parte de Instituciones penitenciarias las salidas
por otra via, por ejemplo, apostando abiertamente por
una mayor actuacion de los servicios sociales post-pe-
nitenciarios supliendo la carencia de arraigo, tarea que
en todo caso, se deja en manos de las escasas ONGs
que tienen la posibilidad de realizar actividades dentro
y fuera de la prision en la via de la reinsercion social.

6. CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo, se ha podido comprobar
que la pobreza empuja a muchas mujeres a emprender
un camino peligroso, en el que se convierten en el blan-
co de las organizaciones criminales con las que tengan
la desdicha de encontrarse, pue querran sacar tajada de
su situacion de vulnerabilidad, lucrdndose con su des-
esperacion. También se ha podido comprobar como su
llegada a Espaiia, la mayor parte de las veces no cum-
ple con las expectativas que traian, pues veran como
tras recorrer un largo camino, las posibilidades de pro-
greso son minimas, por culpa de una legislacion que les
cierra las puertas de la salvacion, por lo que se veran
forzadas a mal vivir en el ambito de la marginalidad, la

30 Vid. Acale Sanchez (2019, 19,8,52).

31 En este sentido, puede verse la Instruccion 18/2005, de Instituciones Penitenciarias relativa a “normas generales sobre internos
extranjeros”, en la que sobre la base del “Acuerdo por el que se aprueban las Instrucciones por las que se determina el procedimiento para
autorizar el desarrollo de actividades laborales, por parte de los internos extranjeros en los talleres productivos de los centros penitencia-
rios, y el ejercicio de actividades laborales a penados extranjeros en régimen abierto o en libertad condicional”. De su interior se deduce la
sensibilidad de las autoridades espafiolas con el problema planteado; ahora bien, a pesar de las respuestas que alli se ofrecen para que es-
tas personas puedan ocupar estos trabajos productivos, no se agotan todas las circunstancias ni se realizan todos los esfuerzos, de forma
que existen personas extranjeras privadas de libertad que no van a poder participar en talleres productivos por su situacion administrativa
irregular. Todo apunta a que el efecto crimindgeno que pudiera tener adoptar una medida en virtud de la cual se permitiera desempefiar
puestos de trabajos a condenados/as por la comision de delitos, esto es, precisamente lo que se le niega al conjunto de ciudadanos/as de
otras nacionalidades que se encuentran en la calle sin cometer delito, puede haber frenado la adopcién de medidas mas valientes.
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clandestinidad y de ahi llegaran a formas delincuencia-
les funcionales a su situacion y que les permitan obte-
ner medios econdmicos para subsistir. En este sentido,
es posible concluir que las mujeres inmigrantes pobres
se presentan a los ojos del Codigo penal como una
mina porque sus procesos victimales y criminales estan
llenos de estigmas en atencion a la transeccionalidad
del género, la nacionalidad y las condiciones econdmi-
cas, lo que facilita la identificacion y prevencion de los
mismos.

En efecto, como se ha analizado a lo largo de este tra-
bajo, las mujeres inmigrantes pobres son mujeres que
se convierten en la diana perfecta para determinados
procesos victimales. En particular aqui se ha prestado
atencion a los delitos que soportan como trabajadoras
y a los que soportan a manos de las organizaciones cri-
minales, que las convierten en objeto de sus propios
negocios. Junto a estas conductas que responden al pa-
trén de victimizacion propio de las mujeres inmigran-
tes pobres, como mujeres soportan otra pluralidad de
delitos, como son todos aquellos que tienen que ver con
la violencia de género doméstica que sufren a manos
de su marido, o las mutilaciones genitales, permitidas y
toleradas todavia en muchos paises, o los matrimonios
forzados, que responden a los estereotipos de la mujer
en el &mbito de matrimonio como un objeto que tiene
un precio (las arras matrimoniales). Se trata en estos ul-
timos casos de modalidades de violencia que no vienen
especialmente determinadas por la pobreza de la mujer
que las sufren, porque se trata de conductas que afectan
a las mujeres provenientes de determinadas culturas,
con independencia de su situacién econdémica.

A pesar de esta segmentacion, es facilmente imagi-
nable el supuesto en el que una misma victima sufra
violencia a manos de su pareja, en su trabajo y en el
seno de la organizacion criminal que la transporta, en
la medida en que entre estas tres modalidades de vio-
lencia existe un hilo invisible que las cose y da hechura
al patron criminolégico de los delitos que se perpetran
espoleados por la discriminacion que sufren las muje-
res por el hecho de serlo. De ahi que se haga referencia
a existencia en estos casos de una violencia interseccio-
nal que convierte a estas mujeres en victimas especial-
mente vulnerables.

El proceso de victimizacion y criminalizacion de las
mujeres migrantes pobres es un proceso holistico que
si se encapsula convierte en un laboratorio de prueba
para la prevencion general y la prevencion especial. Es,
en definitiva, el propio proceso migratorio que han em-
prendido el que las condena a ser unas pobre mujeres.
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