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Title: The Treatment of Aporophobia in the Statute of the International Criminal Court: Special Attention to Discrimi-
natory Attacks against Street Dwellers

Sumario: I. INTRODUCCION. II. LOS CONCEPTOS DE POBREZA, SINHOGARISMO, HABITANTE DE LA
CALLE Y APOROFOBIA. 1. Pobreza, sinhogarismo y habitantes de la calle. 2. La aporofobia y los tipos de violencia
que genera: especial atencion al caso de los habitantes de la calle en Espafia. I[II. EL TRATAMIENTO DE LA APORO-
FOBIA EN LOS ESTADOS UNIDOS Y ESPANA. 1. Estados Unidos. 2. Espafia. IV. APOROFOBIA Y GENOCIDIO.
V. APOROFOBIA Y ELEMENTOS CONTEXTUALES DE LOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD. 1. Los ele-
mentos contextuales de los crimenes de lesa humanidad en el Estatuto de la Corte Penal Internacional. 2. La aplicacion
de los elementos contextuales de los crimenes de lesa humanidad a las agresiones aporofobicas contra los habitantes
de la calle en Espaiia entre 2006 y 2016. VI. LA APOROFOBIA COMO CIRCUNSTANCIA AGRAVENTE DE LA
PENA EN EL ESTATUTO DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL. VII. CONCLUSIONES. REFERENCIAS
Summary: I. INTRODUCTION. II. THE CONCEPTS OF POVERTY, HOMEOWNERSHIP, STREET INHABI-
TANTS AND APOROPHOBIA. 1. Poverty, homelessness and street dwellers. 2. Aporophobia and the types of violence
it generates: special attention to the case of street dwellers in Spain. III. THE TREATMENT OF APOROPHOBIA IN
THE UNITED STATES AND SPAIN. 1. United States. 2. Spain. IV. APOROPHOBIA AND GENOCIDE. V. APORO-
PHOBIA AND CONTEXTUAL ELEMENTS OF CRIMES AGAINST HUMANITY. 1. The contextual elements of
crimes against humanity in the Statute of the International Criminal Court. 2. The application of the contextual elements
of crimes against humanity to aporophobic aggressions against street dwellers in Spain between 2006 and 2016. VI.
APOROPHOBIA AS AN AGGRAVENT CIRCUMSTANCE OF PENALTY IN THE STATUTE OF THE INTERNA-
TIONAL CRIMINAL COURT. SAW. VII. CONCLUSIONS. REFERENCES

Resumen: El presente trabajo analiza el tratamiento que ofrece el Estatuto de la Corte Penal Internacional y sus Reglas
de Procedimiento y Prueba a la violencia sufrida por los habitantes de la calle, las personas sin hogar, y aquellos otros
que se encuentran en situacion de pobreza, como resultado del rechazo, la aversion o el desprecio de sus agresores (apo-
rofobia). Para ello se analizan primero los conceptos de pobreza, sinhogarismo, habitante de la calle y aporofobia y se
estudia a continuacion brevemente el tratamiento penal de estas conductas en el derecho comparado (especialmente, en
los Estados Unidos y Espafia). Sobre esta base, se aborda la cuestion relativa a si este tipo de agresiones discriminatorias
es constitutiva de alguno de los crimenes recogidos en el Estatuto de la Corte Penal Internacional (en particular, el ge-
nocidio y los crimenes de lesa humanidad), o puede dar lugar a la aplicacion de alguna de las circunstancias agravantes
de la pena.
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Abstract: This work analyses how the Statute of the International Criminal Court (ICC Statute) and its Rules of Pro-
cedure and Evidence (RPE) deal with the violence suffered by street dwellers, homeless people, and those others in a
situation of poverty, as a result of rejection, aversion or contempt by their aggressors (aporophobia). For this purpose,
the notions of poverty, homelessness, street dweller and aporophobia are first analysed. Subsequently, the treatment of
this type of discriminatory violence in comparative criminal law (specially, in the USA and Spain) is briefly studied.
Finally, the question of whether this type of discriminatory aggressions may amount to any of the crimes (in particular,
genocide and crimes against humanity), or any of the aggravating circumstances, provided for in the ICC Statute and
the RPE is addressed.

Key words: aporophobia, street dwellers, genocide, crimes against humanity, International Criminal Court.

Observaciones: Este articulo se ha desarrollado en el marco de los siguientes proyectos de investigacion: (i) Proyec-
to Aporofobia y Derecho penal, financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion de Espafia (RTI2018-095155-
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Rosario, Bogota, Colombia (V-FPC009).

Rec.: 1/10/2020 Fav.: 15/10/2020

I. INTRODUCCION

En el derecho comparado, paises como EE.UU y
Espaiia sancionan la violencia derivada del rechazo, la
aversion o el desprecio hacia los habitantes de la calle,
las personas sin hogar y aquellos otros que se encuen-
tran en situacion de pobreza (aporofobia) a través de la
categoria de los delitos de odio, o mediante la inclusion
de esta forma de discriminaciéon como una agravante
genérica de la pena.

Sin embargo, frente a este tratamiento la doctrina se
encuentra dividida. Una parte de la misma considera
que estos grupos no deben gozar de especial protec-
cién a través de la figura de los delitos de odio, porque
la situacién en que se encuentran quienes los confor-
man es una caracteristica mutable que puede variar si
cambian sus condiciones socio-economicas (O’Keefe
2010). Ademas, muchos de sus integrantes pertenecen
también a otros grupos especificamente protegidos por
los delitos de odio (O’Keefe 2010).

No obstante, otra parte de la doctrina entiende que la
inmutabilidad nunca ha sido una caracteristica necesa-
ria, ni en las normas antidiscriminatorias, ni en las dis-
posiciones penales relativas a los delitos de odio, como
se refleja en la especial proteccion recibida por los gru-
pos religiosos (Levin 2015, pp. 1722-1725. Ademas,
el reconocimiento expreso de las agresiones contra los
habitantes de la calle, las personas sin hogar y aquellos
otros que se encuentran en situacion de pobreza como
delitos de odio tiene toda una serie de consecuencias
positivas, entre las que cabe destacar un mayor efecto
disuasorio al incrementarse las penas y una mayor con-
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cientizacion de la opinidon publica sobre la necesidad
de brindarles proteccion (National Coalition for the
Homeless 2012).

Con base en lo anterior, el presente trabajo analiza
el tratamiento que ofrece el Estatuto de la Corte Penal
Internacional (ECPI) y sus Reglas de Procedimiento y
Prueba (RPP) a la violencia sufrida por quienes inte-
gran estos tres grupos como resultado del rechazo, la
aversion o el desprecio de sus agresores, y especial-
mente los habitantes de la calle en cuanto que colectivo
particularmente vulnerable a este tipo de violencia.

Para ello se analizan en primer lugar los conceptos de
pobreza, sinhogarismo, habitante de la calle y aporofo-
bia, y se adoptan ciertas definiciones que se aplican de
manera transversal a lo largo del trabajo (seccion II). A
continuacion, se aborda brevemente el tratamiento pe-
nal de estas conductas en el derecho comparado (espe-
cialmente en los Estados Unidos (EE.UU.) y Espaiia),
ya sea como un tipo autéonomo de los delitos de odio,
ya sea como una agravante genérica de la pena (seccion
IIT). Posteriormente, se estudia si este tipo de conductas
podria dar lugar a alguno de los crimenes recogidos en
el ECPI, y especialmente al genocidio y a la categoria
de los crimenes de lesa humanidad (secciones IV y V).
Finalmente, se analiza la posible inclusion de ciertos
aspectos de estas conductas (indefension de la victi-
ma, crueldad del agresor y motivacion discriminatoria
por razones socio-econdmicas) entre las circunstancias
agravantes de la pena recogidas en el articulo 78 del
ECPI y laregla 145(2) de las RPP (seccion VI).
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II. LOS CONCEPTOS DE POBREZA, SINHOGA-
RISMO, HABITANTE DE LA CALLE Y APOROFO-
BIA

1. Pobreza, sinhogarismo y habitantes de la calle

La pobreza es uno de los problemas mas graves en
la actuales sociedades nacionales e internacional, como
lo demuestra el hecho de que el primero de los Obje-
tivos de Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas
para 2030 es su reduccion a un maximo del 3% de la
poblacion mundial (Naciones Unidas s.f.). Con el fin
de poderlo cuantificar, el Banco Mundial distingue tres
tipos distintos de situaciones: (a) la pobreza extrema,
en la que se encuentran quienes tienen un ingreso dia-
rio menor a 1,90 dodlares (Banco Mundial s.f.); (b) la
pobreza, que corresponde a quienes reciben menos de
5,50 dolares diarios (The World Bank s.f.); y (c) la vul-
nerabilidad a la pobreza, que incluye a quienes por te-
ner ingresos que no superan los 13 dolares al dia tienen
una alta probabilidad de caer en la pobreza si empeoran
las condiciones de la economia en la que viven) (Banco
Mundial s.f.).

Para Cortina (2017, p.27), la pobreza no sélo es eco-
noémica, sino que también puede ser social porque va
mas alla de la mera falta de recursos econémicos para
sobrevivir. En el mismo sentido Sachs (2005, p. 51-55),
a diferencia del Banco Mundial, no se limita a medir la
pobreza con base en un Unico criterio (ingreso diario).
Sin embargo, a pesar de utilizar criterios distintos, llega
también a la conclusion de que se pueden diferenciar
tres tipos distintos de pobreza: (a) extrema o absoluta:
cuando las familias no pueden satisfacer las necesida-
des basicas para la supervivencia y sin ayuda exterior
son incapaces de salir de esta situacion (solo se da en
los paises en desarrollo); (b) moderada: cuando las ne-
cesidades basicas estan cubiertas, pero de modo preca-
rio y (¢) relativa: cuando el nivel de ingresos familiares
sitiia a la familia por debajo de una proporcion de la
renta nacional media.

La pobreza es particularmente intensa en el grupo de
las personas sin hogar (homeless), que, segtn el Centro
de las Naciones Unidas para los Asentamientos Huma-
nos (UNCHS) (Flohr 1998, p.11-13), esta conformado
por quienes no tienen asegurados unos minimos vitales

en las condiciones de vida, o no tienen acceso a un lu-
gar adecuado para habitar que cumpla con las siguien-
tes caracteristicas: privacidad adecuada, espacio ade-
cuado, seguridad adecuada, seguridad de tenencia, ac-
cesibilidad fisica, estabilidad estructural, durabilidad,
infraestructura basica adecuada como acceso al agua,
higiene y manejo de residuos, luz adecuada, temperatu-
ra adecuada, ventilacion y ubicacion adecuada en rela-
cion al trabajo (Olufemi 2002, p. 455-456)".

Por su parte, FEANTSA (European Federation of
National Organisations Working with the Homeless) y
ETHOS (the European Observatory on Homelessness)
(Amore, Baker, Howden-Chapman 2011, p. 21), defi-
nen el sinhogarismo conforme a tres tipos de criterios
(fisico, juridico y social), que utilizan para evaluar la
condicion de vida de las personas en sus hogares®. De
esta manera, a pesar de la definicién mas amplia pro-
puesta por la UNCHS (Olufemi 2002, p. 455-456), en-
tienden el sinhogarismo como la situacion en la que se
encuentran quienes “no pueden acceder o conservar un
alojamiento adecuado, adaptado a su situacion perso-
nal, permanente y que proporcione un marco estable
de convivencia, ya sea por razones economicas u otras
barreras sociales, o bien porque presentan dificulta-
des personales para tener una vida autonoma” (Centre
d’Acogida Assis 2016, p. 7).

Esta definicion, que, en nuestra opinion, refleja de
manera més precisa el problema central de la ausencia
de un hogar estable, adecuado y seguro, incluye a quie-
nes: (i) viven en un espacio publico o a la intemperie,
con independencia de si pasan las noches en estos lu-
gares o en albergues que solo abren por la noche (per-
sonas sin techo); (ii) viven en alojamientos temporales
o alojamientos con apoyo sostenido para personas sin
hogar, refugios para mujeres, alojamientos temporales
reservados a los inmigrantes y a los demandantes de
asilo, o instituciones residenciales o de internamiento
que tienen eventualmente que abandonarse (personas
sin vivienda); (iil) comparten casa o alojamiento entre
varias personas con el riesgo permanente de perderla
porque habitan sin pagar alquiler, viven bajo amenaza
de desahucio o sufren amenaza de violencia por parte
de la familia o pareja (personas con vivienda insegura);
y (iv) habitan en viviendas con condiciones inapropia-

1 Segun este autor, ‘[t]he estimate of 100 million includes those who have no shelter at all, those who sleep outside (on pavements,
in shop doorways, in parks or under bridges), in public buildings (in railway, bus or metro stations) or in night shelters set up to provide
homeless people with a bed. The UNCHS's estimate of one billion homeless people includes those in accommodation that is very insecure
or temporary and often of poor quality, for instance squatters who have found accommodation by illegally occupying someone else’s home
or land and are under constant threat of eviction, those who live in refugee camps, those whose homes have been destroyed and those who

live in temporary shelters’. (Olufemi 2002, p. 456).

2 “The three ‘domains of home’ shown in Figure 1 — physical (physical adequacy), legal (exclusive possession, security of occupa-
tion, and legal title), and social (privacy and ability to enjoy social relations) — seem to be reasonable descriptors of the essential elements
of a minimally adequate place of human habitation; they are consistent with a rights-based approach.”. (Amore, Baker, Howden-Chapman

2011, p. 25).
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das porque se trata de estructuras temporales o no con-
vencionales, no cumplen los requisitos de la legislacion
aplicable o estan masificadas (personas con vivienda
inadecuada) (Centre d’Acogida Assis 2016, p. 8).

Segun el informe sobre Violencia Directa, Estructu-
ral y Cultural contra Personas sin Hogar elaborado en-
tre 2006 y 2016 por el Centre D’ Acollida Assis (el In-
forme), ni en Espafia, ni el resto de los paises europeos,
existen datos precisos sobre el niimero de personas
sin hogar, porque “no existen mecanismos de registro
normalizados, en forma, procedimiento y periodicidad.
Ademas, fuera de los datos provistos por los recursos
publicos o privados (albergues, pisos de inclusion,
etc.), las demas categorias (en especial la de personas
durmiendo en espacios publicos) ofrecen grandes difi-
cultades para su cuantificacion”. En consecuencia, no
es posible tener mas que un estimado aproximado del
numero de personas sin hogar, que segtn las entidades
sociales espafiolas ascenderia en paises como Espana a
alrededor de 40.000 personas (Centre d’Acogida Assis
2016, p. 10)°.

Entre las distintas categorias de personas sin hogar,
la forma mas visible y dura de la pobreza corresponde
a quienes viven y duermen en espacios publicos (Flohr
1998, p.11-13), que, a los efectos de este trabajo, de-
nominamos habitantes de la calle, y entre los que no
incluimos a aquellas personas sin techo que duermen
en albergues que solo abren por la noche. A pesar de
la ausencia de informacion de las entidades publicas
sobre este colectivo, durante la elaboracion del Informe
se pudieron identificar 2316 habitantes de la calle en las
principales ciudades espafiolas en la segunda mitad de
2016 y principios de 2017 (524 en Madrid, 941 en Bar-
celona, 404 en Valencia, 205 en Sevilla, 130 en Zara-
goza, 112 en Bilbao y 30 en La Coruiia) (Centre d’ Aco-
gida Assis 2016, p. 10). Como la poblacion de estas
ciudades ascendia a un 16,14% (7.505.262 habitantes)
del total de 1a poblacidn espafiola en 2016 (46.505.262)
(Instituto Nacional de Estadistica Espafia), si se hubie-
se mantenido un porcentaje similar de habitantes de la
calle en el resto de las localidades espaiiolas, se podria
afirmar que en 2016 existian en Espafia alrededor de
14.350 habitantes de la calle.

I1.2. La aporofobia y los tipos de violencia que ge-
nera: especial atencion al caso de los habitantes de la
calle en Espafia

El término aporofobia se recoge por primera vez en
el articulo publicado por Adela Cortina bajo este titulo
en el diario ABC Cultural (Espafia) el 1 de diciembre
de 1995 (Cortina 1995, p. 63). La tesis principal del
articulo sostiene que los problemas recogidos en la
agenda de la inminente conferencia euro-mediterranea
(terrorismo, inmigracion, y otros comunes a los pai-
ses del Mediterraneo) tienen todos ellos como base el
fenémeno de la aporofobia, que la autora define de la
siguiente manera:

El odio al extranjero o al de distinta raza no nacen aqui
si no vienen acompaiiados del triste aditamento de “la po-
breza”, enfermedad que padecen también los de casa de
toda la vida, y entonces es todavia peor, porque el pariente
pobre es ain mas que un peligro: es una vergiienza. Es el
“pobre” (el “aporos” el que molesta, mas que el extranje-
ro (el “xenos”). El extranjero rico es siempre bienvenido:
se abren las puertas al arabe rebosante de petrododlares, al
judio comerciante, al gitano impuesto en la “jet”. Y las
mismas puertas se cierran al gitano que vende papelinas
en barrios marginales, a la dominicana empleada del hogar
(...) El primer tema de ese dialogo ha de ser hoy como in-
corporar al “4poros”, al necesitado, al disfrute de lo que por
nacimiento le corresponde, al disfrute de una vida material
y culturalmente digna. (Cortina 1995, p. 63).

En 2017, Cortina (2017, pp. 4-5) retoma con mayor
profundidad este concepto, reiterando la diferencia en-
tre inmigrantes ricos (que son queridos y respetados
porque como turistas mueven la economia y generan
empleos en bares, estadios, hoteles y restaurantes) y
pobres (que no son deseados ni recibidos con hospi-
talidad, a pesar de huir con frecuencia de crisis inter-
nacionales). En su opinidn, esta distincion tiene como
razon ultima el “[...] desprecio al pobre, [d]el rechazo
a quien no puede devolver nada a cambio, o al menos
parece no poder hacerlo. Y por eso se le excluye de
un mundo construido sobre el contrato politico, eco-
némico o social, de ese mundo del dar y el recibir, en
el que s6lo pueden entrar los que parecen tener algo
interesante que devolver como retorno.”(Cortina 2017,
p- 6). Es precisamente este rechazo al pobre el que lle-
va a la exclusién y marginalizacion de ciertas razas,
comunidades, personas o etnias que son asociadas con
la ausencia de recursos. Para Cortina, el problema no
radica en el pobre (sujeto del grupo despreciado), sino
en quien desprecia, estando convencido de su superio-

3 En este sentido, al elaborar el Informe, se pudieron identificar las siguientes personas sin hogar en las principales ciudades
espafolas entre mediados de 2016 y principios de 2017: (i) Madrid: 524 personas dormian en la calle, 414 en pisos y 1.121 en albergues
en diciembre de 2016; (ii) Barcelona: 941 personas dormian en la calle y 1.973 en equipamientos municipales y de entidades sociales del
tercer sector en mayo de 2016; (iii) Valencia: 404 personas vivian en la calle en junio de 2016; (iv) Sevilla: 205 personas dormian en la calle
y 239 lo hacian en recursos municipales y de entidades sociales a finales de 2016; (v) Zaragoza: 130 personas habitaban en la calle en
noviembre de 2016; (vi) Bilbao: 112 personas vivian en la calle en junio de 2016; y (vii) La Corufia: 30 personas dormian en la calle y 51 en

albergues a principios de 2017. (Centre d’Acogida Assis 2016, p. 10).
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ridad frente a quien es objeto de su rechazo, lo que le
legitima para agredirle verbal y fisicamente (Cortina
2017, pp. 5, 10).

A finales de 2017, la Real Academia de la Lengua
Espaiola (RAE) incluy6 en su diccionario el término
aporofobia, definiéndolo como la “fobia a las personas
pobres o desfavorecidas”. Esta definicion combina los
conceptos de “aporos” y “fobia”. El primero hace alu-
sion al pobre?, al sin recursos, al desamparado, mien-
tras que el segundo se define como rechazo, aversion o
desprecio (Almonacid 2018, pp. 199-200).

En consecuencia, se puede entender por aporofobia
el rechazo, la aversion o el desprecio hacia los pobres
(los sin recursos), como consecuencia de su relacion
desigual con quienes los excluyen. Estos tiltimos tienen
mejores condiciones socio-econdmicas y ven como una
amenaza a los primeros, porque los pobres no pueden
ofrecer nada a la sociedad, y por tanto, ante una situa-
cion de recursos limitados, solo representan un gasto
social (en salud, educacion, vivienda o renta basica),
lo que genera el riesgo de que los que se encuentran en
una posicion socio-econdomica mas favorecida puedan
ver limitados sus recursos’. De esta manera, los pobres
se convierten en un auténtico problema, porque “[...]
quedan fuera de la posibilidad de devolver algo en un
mundo basado en el juego de dar y recibir. Y entonces
parece que tomarle[s] en cuenta implica perder capa-
cidad adaptativa bioldgica y socialmente, porque son
los bien situados los que pueden ayudar a sobrevivir y
prosperar” (Cortina 2017, pp. 54, 86).

Es en este contexto en el que, como consecuencia de
la aporofobia, surge la violencia frente al grupo de las
personas en situacion de pobreza, entendiendo como tal
toda conducta (accién u omision) que prive a las mis-
mas de algo que les es esencial (vida, integridad fisica,
psiquica, moral, deberes, derechos y libertades), inclu-
yendo los comportamientos que se dirigen a negar su
potencialidad y realizacion como personas, mediante el
no dejarles hacer (Centre d’ Acogida Assis 2016, p. 6).

La forma mas visible de violencia es la denominada
violencia directa, que consiste en la agresion fisica o
psicologica. Sin embargo, existen otros tipos de vio-
lencia menos visibles, pero muy presentes y con con-

secuencias muy graves contra las personas en situacion
de pobreza. Entre ellas, destacan la violencia estructu-
ral y la violencia simbolico-cultural. La primera forma
parte de la estructura social e impide a las victimas cu-
brir sus necesidades materiales, sociales, de seguridad
y de realizacion bésicas. La segunda esta constituida
por aquellos aspectos simbolico-culturales (por ejem-
plo, el idioma, la religion, el arte, la educacion o los
medios de comunicacion) que se instrumentalizan para
justificar o legitimar las formas de violencia directa y
estructural mediante la invisibilizacion, la estigmatiza-
cion, e incluso la criminalizacion de la pobreza, lo que
hace que las personas en esta situacion, al ser percibi-
das como responsables de la misma, pierdan su condi-
cion de ciudadanos, y con ello sus derechos y libertades
(Centre d’Acogida Assis 2016, p. 6).

El fenomeno de la aporofobia, y los tipos de vio-
lencia resultantes del mismo se extienden a todos los
sectores de la poblacion que se encuentra bajo el um-
bral de pobreza o son poblacién vulnerable por estar
justo por encima del mismo. Sin embargo, son parti-
cularmente intensos contra los habitantes de la calle y
el resto de las personas sin hogar, por lo que, en paises
como Estados Unidos y Espaiia, las discusiones juri-
dico-politicas sobre la aporofobia se han centrado en
su impacto en estos colectivos (Flohr 1998, pp. 11-13)
(Centre d’Acogida Assis 2016, pp. 16-20).

A pesar de la escasa informacion existente, los indi-
ces de violencia directa que responde a estas caracte-
risticas son muy altos, si tenemos en cuenta los datos
que pudieron recogerse durante la elaboracion del In-
forme en relacion con el limitado nimero de personas
que integran el grupo de referencia y la frecuencia y
gravedad de las agresiones que sufren. Asi, se pudieron
recopilar hasta 380 noticias de violencia directa entre
2006 y 2016 contra habitantes de la calle y el resto de
personas sin hogar, de las cuales, a pesar de existir en
torno a un 45% de indeterminacion por insuficiencia
de la informacion, mas de la mitad de estas agresio-
nes fueron cometidas contra los habitantes de la calle®,
siendo la principal consecuencia de las mismas el ho-
micidio (60% de los casos), seguido por los trauma-
tismos (35%) y las quemaduras y otros dafios menos

4 El concepto “pobre” cobra relevancia para comprender el sujeto pasivo victima del rechazo y la aversién. Este es definido por
la RAE como: “1. Necesitado, que no tiene lo necesario para vivir. 2. Escaso, insuficiente. 3. Humilde, de poco valor o entidad. 4. Infeliz,
desdichado y triste. 5. Pacifico, quieto y de buen genio e intencién. 6. Corto de animo y espiritu. 7. Mendigo”.

5 Enla medida en que los pobres no pueden cubrir sus necesidades basicas, esto supone que el Estado en el cual habitan debe
asegurar esos derechos minimos propios de un Estado Social de Derecho moderno. Es por ello, que son vistos como una auténtica ame-
naza por aquellos que poseen los recursos, pero que no estan dispuestos a aceptar vivir con la inseguridad que genera que las personas
no puedan satisfacer sus necesidades basicas, duerman en las calles o0 no tenga acceso a servicios sociales como la salud o la educacion.

6 De las 380 noticias de violencia directa recopiladas, un 29,5% tenian como victimas a habitantes de calle que duermen en el es-
pacio publico, un 2.6% a personas que viven o pernoctan en albergues, un 22,4% a personas que habitan en viviendas inadecuadas y un
45,5% a personas que no fue posible categorizar por falta de informacion (lo que significa que un 60% de las noticias de violencia directa
donde se obtuvo la informacién necesaria para categorizar a la victima corresponden a habitantes de calle). (Centre d’Acogida Assis 2016,
pp. 16-20).
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graves (5%)’. Ademas, un 39% de las agresiones sobre
las que se pudo obtener suficiente informacion pueden
considerase como fruto de la aporofobia al ser provo-
cadas por el rechazo, la aversion o el desprecio (este
ultimo es caracteristico de la violencia por diversion)
de los agresores hacia a las victimas (Centre d’Acogida
Assis 2016, p. 19).

Los datos recogidos en el Informe son completados
por el informe publicado por el Observatorio de Delitos
de Odio (HATENTO) en 2015 (el Segundo Informe),
en el que se concluye que en Espana: (i) alrededor de
un 47% de las personas sin hogar han sido victimas de
actos de violencia directa por aporofobia; (ii) cuatro de
cada cinco victimas de este tipo de agresiones las han
sufrido en mas de una ocasion (Observatorio Hatento
2015, p. 34); y (iii) el 60% de las agresiones aporofo-
bicas contra personas sin hogar se producen contra los
habitantes de la calle en las horas de la noche cuando
las victimas no pueden defenderse porque se encuen-
tran durmiendo o descansando en los espacios publicos
Observatorio Hatento 2015, p. 34).

Asi mismo, segiin el Segundo Informe, la vulnera-
cion de los derechos de las personas sin hogar en gene-
ral, y de los habitantes de la calle en particular, es una
situacion que no ha sido tratada con seriedad por los
sucesivos gobiernos porque la sociedad es indiferente a
su vulnerabilidad, al considerarlos no merecedores de
mejores condiciones de vida o de proteccion estatal por
ser peligrosos o, en el mejor de los casos, no tener de-
rechos (Observatorio Hatento 2015, p. 34).

En linea con esta ultima conclusion, el Informe ad-
vierte también que el 100% de las mas de mil noticias
sobre habitantes de la calle y personas sin hogar recopi-
ladas durante el periodo 2006 y 2016 contiene elemen-
tos de violencia estructural. Ademas, subraya también
la intensa violencia simbdlico-cultural sufrida en Espa-
fla por las personas pertenecientes a estos colectivos,
al ser frecuentemente percibidos desde estereotipos
creados a partir de prejuicios (Centre d’Acogida Assis
2016, p. 25). De esta manera, “[l]a manipulacion de
la opinion publica, que las diversas ideologias politi-
co-economicas circulantes en [la] sociedad [espafiola]
transmiten a través de los medios de comunicacion, se
ocupa de crear, alimentar y dar argumentos a €sos jui-
cios distorsionados y discriminatorios” (Centre d’ Aco-
gida Assis 2016, p. 25).

III. EL TRATAMIENTO DE LA APOROFOBIA EN
LOS ESTADOS UNIDOS Y ESPANA

1. Estados Unidos

En EE.UU, los delitos de odio recogen los actos cri-
minales discriminatorios cometidos en contra de un in-
dividuo por pertenecer, o parecer pertenecer, a ciertos
grupos protegidos. Si bien sus origenes se remontan a
la legislacion de diversos estados federados en el pe-
riodo posterior a la Guerra Civil y a las declaraciones
de derechos civiles (Levin 2015, p. 1716), no fue hasta
la década de 1980 que comenzaron a diversificarse los
grupos protegidos por este tipo de delitos, de manera
que a laraza, la etnia y la religion le siguieron el géne-
ro, la orientacion sexual y la discapacidad (Levin 2015,
p. 1716).

Seglin un estudio realizado por la Anti-Defamation
League (ADL) (2018), 46 estados de los EE.UU. tienen
disposiciones penales sobre delitos de odio, de mane-
ra que en 45 se castigan los actos discriminatorios por
razon de raza, religion y etnia, en 32 por razén de dis-
capacidad, en 31 por razon de orientacion sexual, en 17
por razoén de género, en 16 por razén de edad y en 6 por
razon de filiacion politica. Sin embargo, s6lo en 5 es-
tados se castigan especificamente los actos discrimina-
torios cometidos contra los habitantes de la calle y las
personas sin hogar por razén de la condicion socio-eco-
ndmica de las victimas (Levin 2015, p. 1717, 1720).

La Coalicion Nacional para las Personas Sin hogar,
(The National Coalition for the Homeless) considera
que la inclusion de los habitantes de la calle y el resto
de las personas sin hogar como un grupo especifica-
mente protegido por los delitos de odio tiene dos ven-
tajas importantes. En primer lugar, aumenta las penas
para quienes agreden a sus integrantes, lo que sirve
como forma de disuasion frente a quienes cometen es-
tos ataques por diversion, disminuyendo asi el nimero
de casos. En segundo lugar, se envia el mensaje a la
sociedad de que los habitantes de la calle y el resto de
las personas sin hogar constituyen un grupo importante
que merece proteccion politica y juridica, lo que a la
luz de la falta de informacién e indeterminacion ob-
servada en la seccion anterior no puede considerarse
como una cuestion menor (National Coalition for the
Homeless 2012, p. 6).

Sin embargo, no faltan autores que rechazan la in-
clusion de este grupo entre los grupos especificamente
protegidos por los delitos de odio. Asi, para O’Keefe,
este rechazo se justifica porque la condicion de habitan-
te de la calle o persona sin hogar no es una caracteristi-

7 En el 60% de las noticias de violencia directa sobre las que se obtuvo suficiente informacion se reportd un resultado de muerte,
en el 35% se causaron distintos tipos de traumatismos y en el 5% restante se provocaron quemaduras y otro tipo de consecuencias menos

graves. (Centre d’Acogida Assis 2016, p. 14).

232



Revista Penal, n.° 47 - Enero 2021

ca que defina a quienes se encuentran en esta situacion
porque puede cambiar en la medida en que varien sus
condiciones socio-econdmicas. Como consecuencia,
su inclusion, ademds de no ser necesaria para prote-
ger a estos ultimos porque muchos de ellos comparten
las caracteristicas de otros grupos que ya se encuentran
protegidos por los delitos de odio, significaria, en ulti-
ma instancia, que cualquier grupo podria ser objeto de
proteccion por este tipo de delitos, lo que afectaria a su
naturaleza (O’Keefe 2010, pp. 301-326)%.

No obstante, autores como Levin discrepan porque
consideran que la caracteristica de la inmutabilidad
nunca ha sido necesaria, ni en las normas antidiscri-
minatorias, ni en las disposiciones penales relativas a
los delitos de odio. Asi, la proteccion otorgada por es-
tos ultimos a los grupos religiosos es el mejor ejemplo
de esta situacion, al ser posible cambiar de religion en
cualquier momento. En consecuencia, para Levin, los
dos elementos centrales para otorgar la proteccion a
través de los delitos de odio son que exista un riesgo
de victimizacion para los miembros del grupo del que
se trate, y que la seleccion de las victimas se realice de
manera discriminatoria con base en las caracteristicas
que las identifican (National Coalition for the Home-
less 2012, p. 12).

2. Espaiia

En Espafia los debates juridicos mas relevantes sobre
la aporofobia han tenido lugar a raiz de las propuestas
para incluir esta ultima como una categoria de delito de
odio en los articulos 510 y siguientes del Codigo Penal,
y como una circunstancia adicional dentro de la agra-
vante genérica de su articulo 22 (Garcia 2019, p. 29).

Fruto de estos debates, la primera de las propuestas
mencionadas ha sido aceptada de manera que, tal y
como sefiala el Ministerio del Interior de Espaiia, en
la legislacion de este pais los actos de odio se definen
como “todas aquellas infracciones penales y adminis-
trativas cometidas contra las personas o la propiedad
por cuestiones de raza, etnia, religion o practica religio-
sa, edad, discapacidad, orientacion o identidad sexual,
por razones de género, situacion de pobreza y exclu-
sion social o cualquier otro factor similar, como las di-
ferencias ideologicas.” (Ministerio del Interior Espaiia
2015, p. 3).

Con respecto a la segunda propuesta relativa a la in-
clusion de la aporofobia en el articulo 22(4) del Codigo
penal espafiol como una circunstancia de agravacion
genérica de todos los delitos recogidos en el mismo’,

conviene recordar que la propuesta presentada por el
grupo parlamentario de Podemos en 2018 no se limi-
taba a la aporofobia, sino que incluia también la “ex-
clusién social”. Sin embargo, Bustos, Benito y Pérez
han afirmado que la expresion “exclusion social” es
vago e impreciso, de manera que su incorporacion al
articulo 22(4) seria contraria a los requisitos que ema-
nan del principio de legalidad penal (taxatividad, cer-
teza y determinacion) (Bustos, M.; Benito, D. & Pérez,
A. 2020). Por este motivo, estos autores proponen que
solo se incluya como agravante “la discriminacion por
razones de aporofobia” (Bustos, M.; Benito, D. & Pé-
rez, A. 2020).

Con respecto a esta Ultima, Garcia Dominguez
(2019, p. 32) subraya que la inclusion de la aporofobia
en articulo 22(4) protegeria el principio constitucional
de la igualdad y tendria como fin la prevencion de la
comision de delitos motivados por la discriminacion
los habitantes de la calle, las personas sin hogar y aque-
llos otros que se encuentran en situacion de pobreza.
Ademas, esta modificacion permitiria también que se
pudiera equiparar la gravedad de los delitos cometidos
por motivos discriminatorios como la religion, la raza,
o la etnia, y aquellos otros llevados a cabo por razones
aporofobicas, evitando de esta manera cualquier tipo de
trato discriminatorio por parte del Estado (Bustos, M.;
Benito, D. & Pérez, A. 2020).

En todo caso, y mientras la propuesta presentada no
sea acogida por el legislador, el articulo 22(4) del Codi-
go Penal espaiol continlia refiriéndose expresamente a
“[c]ometer el delito por motivos racistas, antisemitas u
otra clase de discriminacion referente a la ideologia, re-
ligion o creencias de la victima, la etnia, raza o nacion
a la que pertenezca, su sexo, orientacion o identidad
sexual, razones de género, la enfermedad que padezca
o su discapacidad”. En este listado, que tiene carac-
ter taxativo, no se prevé que la pena se pueda agravar
cuando el delito haya sido cometido por razon de dis-
criminacién aporofobica, lo que, en aplicacion del prin-
cipio de legalidad, impide, por el momento, que esta
circunstancia pueda suponer una agravacion de la pena
(Garcia 2019, p. 32).

IV. APOROFOBIA 'Y GENOCIDIO

A la luz de lo expuesto en las secciones anteriores
en relacion con los actos de violencia por aporofobia
cometidos contra los habitantes de la calle, las personas
sin hogar y aquellos otros que se encuentran se encuen-
tran en situacion de pobreza, se analiza en las proximas

8 Las personas sin hogar pueden ser al mismo tiempo personas discapacitadas o integrantes de grupos religiosos o étnicos, por

poner solo algunos ejemplos. (O'Keefe 2010, pp. 301-326).

9 En 2018, el grupo parlamentario de Podemos presenté al Congreso de los Diputados una propuesta de ley en la que pretendian
afnadir al articulo 22.4, la expresién “por razones de aporofobia o exclusién social” (Congreso de los Diputados 2018).
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secciones si estas conductas pueden ser constitutivas,
segun lo previsto en el ECPI, del crimen de genocidio
o de los elementos contextuales que son comunes a to-
dos los crimenes de lesa humanidad. Para ello se pone
particular atencion a los actos de violencia aporofobica
contra los habitantes de la calle, porque, como hemos
visto, son particularmente vulnerables a este tipo de
agresiones.

Durante los debates que llevaron a la adopcion de la
Convencion para la Prevencion y Sancion del Delito
de Genocidio de 1948 (en adelante “la Convencion”),
uno de los temas mas controvertidos fue el relativo a la
determinacion de los grupos protegidos. Este se regulo
finalmente en el articulo II de la Convencion, que limi-
ta el crimen de genocidio a los siguientes actos cometi-
dos con la intencion de destruir, total o parcialmente, a
grupos nacionales, étnicos, raciales o religiosos: (a) la
matanza de miembros del grupo; (b) la lesion grave a
la integridad fisica o mental de los miembros del gru-
po; (c) el sometimiento intencional de los miembros del
grupo a condiciones de existencia que hayan de aca-
rrear su destruccion fisica, total o parcial; (d) las medi-
das destinadas a impedir los nacimientos en el seno del
grupo; y (e) el traslado por la fuerza de nifios del grupo
a otro grupo (Naciones Unidas 1948, articulo II)'°.

Esta definicion, que limita los grupos protegidos por
el crimen de genocidio a los cuatro expresamente men-
cionados en el articulo II (Fernandez 2019, p. 506), es
reproducida literalmente en los estatutos de los princi-
pales tribunales internacionales penales, tal y como se
refleja en el art. 4 del Tribunal Penal Internacional para
la ex Yugoslavia (ETPIY), el art. 2 del Tribunal Penal
Internacional para Ruanda (ETPIR) y el art. 6 del ECPI.
Asi mismo, como sefiala De Prada, ha alcanzado rango
de derecho imperativo o ius cogens, de manera que la
obligacion de prevenir y sancionar los actos genocidas
cometidos contra los cuatro grupos protegidos resulta
obligatoria para todos los Estados, con independencia
de que hayan ratificado o no la Convencion (De Prada
2019, pp. 34-40) (Cryer, R; Friman, H; Robinson, D;
Wilmshurst, E. 2010, pp. 208-209).

A la luz de lo anterior, los actos de violencia (en par-
ticular, los asesinatos, las lesiones graves y las condi-
ciones de vida impuestas por la violencia estructural y
simbdlico-cultural) cometidos contra los habitantes de
la calle, las personas sin hogar y aquellos otros que se
encuentran en situacion de pobreza, debido al rechazo,
la aversion o el desprecio de sus agresores, no pueden
ser constitutivos del crimen de genocidio conforme al
Derecho internacional vigente y al ECPI. Esta misma

conclusion se alcanzaria incluso si los autores de los
actos de violencia aporofobica los llevaran a cabo con
la intencion de destruir total o parcialmente al grupo
socio-econdmico al que pertenecen las victimas. Sola-
mente en caso de que estas Gltimas pertenezcan también
a algln otro grupo definido por la nacionalidad, la raza,
la etnia o la religion, podria considerarse la posibilidad
de que la violencia sufrida pudiera ser constitutiva de
un crimen de genocidio.

Sin embargo, como Izquierdo y Ugalde subrayan,
las atrocidades que inspiraron la adopcion de la Con-
vencion contintian siendo cometidos no solo contra
los integrantes de grupos nacionales, raciales, étnicos
o religiosos, sino frente a los miembros de otros gru-
pos humanos que no se encuentran protegidos por la
definicion internacional de genocidio. Por esta razon,
numerosas legislaciones nacionales han extendido sus
definiciones internas de genocidio para incluir a otros
grupos protegidos. En este sentido, como Maculan
(2019, pp. 258-259) senala:

Asi, algunos legisladores nacionales han decidido su-
primir los grupos raciales, por considerar que ya estan
comprendidos en el concepto de grupo étnico: es lo que
ocurre en el codigo penal boliviano, en el guatemalteco,
en el hondurefio, en el ecuatoriano y en el peruano. Los
dos ultimos, en cambio, han afadido al listado los grupos
sociales y politicos, respectivamente, ampliando de esta
manera el alcance de proteccion de la norma criminaliza-
dora. [] El codigo penal colombiano (articulo 101) también
ha incluido a los grupos politicos, pero al mismo tiempo
preveia, en su redaccion original, una clausula que acotaba
la proteccion a aquellos grupos “que actiian al margen de la
ley”, posteriormente invalidada por la Corte Constitucional
colombiana. [] El cédigo penal espafiol, en una reforma del
afio 2010, ha incorporado en el alcance de proteccion a los
“grupo[s] determinado[s] por la discapacidad de sus inte-
grantes” (Ley Organica 5, 22/06/2010), reconociendo asi
la especial vulnerabilidad de este colectivo. [] Mas amplio
todavia es el numero de posibles sujetos pasivos del geno-
cidio segun la legislacion uruguaya, que afade a las cuatro
categorias internacionalmente reconocidas los grupos “po-
litico, sindical, o a un grupo con identidad propia fundada
en razones de género, orientacion sexual, culturales, socia-
les, edad, discapacidad o salud”.

Asi mismo, también desde la doctrina se han pre-
sentado distintas propuestas para extender los grupos
protegidos por la definicién de genocidio, incluyendo,
como Izquierdo y Ugalde sefialan, los grupos caracteri-
zados por el estatus socio-econémico de sus integrantes

10 Ademas, en este articulo se mencionan los actos a los que se hace referencia en la definicién del delito. Estos actos son: “a)
Matanza de miembros del grupo; b) Lesién grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo; c) Sometimiento intencional
del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial; d) Medidas destinadas a impedir los
nacimientos en el seno del grupo; e) Traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo.” (Naciones Unidas 1948, articulo II).
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(Izquierdo & Ugalde 2019, pp. 234-235). A estos estos
ultimos pertenecen los grupos conformados por los ha-
bitantes de la calle, las personas sin hogar y quienes se
encuentran en situacion de pobreza, ya sea como tres
grupos con autonomia propia, ya sea como un Unico
grupo mas amplio caracterizado porque la falta de re-
cursos de sus integrantes les impide, o bien satisfacer
unas condiciones socio-economicas basicas, o bien ac-
ceder a un lugar estable, adecuado y seguro para vivir.

En este sentido, conviene recordar que ya durante los
debates mantenidos en 1948 en la sexta comision de
la Asamblea General de las Naciones Unidas (1948),
EE.UU. present6 un proyecto sobre los articulos II, I1I
y IV de la Convenciodn, en el que, si bien se limitaban
los actos de genocidio a conductas que atentaban con-
tra la integridad fisica de los miembros de los grupos
protegidos o restringian el nacimiento de nifios dentro
de los mismos, extendia los grupos protegidos a los
grupos nacionales, raciales, religiosos, econdémicos
o politicos, en razon del origen racial o nacional, las
creencias religiosas, las opiniones politicas o el estatus
econdmico de sus miembros. Sin embargo, como se re-
fleja en la reaccion de los Paises Bajos (Schabas 2009,
pp. 165-166), la propuesta estadounidense tuvo poco
apoyo y los grupos socio-economicos fueron finalmen-
te excluidos de la Convencion (Izquierdo & Ugalde
2019, p. 234).

Al igual que hemos visto en relacién con los deba-
tes sobre los delitos de odio en EE.UU. y Espaiia, en-
tre las razones esgrimidas para no incluir a las grupos
socio-econdmicos entre los grupos protegidos por el
crimen de genocidio destaca la relativa a que las condi-
ciones socio-econdmicas no constituyen caracteristicas
permanentes y estables (Schabas 2009, p. 121), puesto
que, al igual que sucede con la ideologia politica, puede
variar en cualquier momento. En consecuencia, no es
posible incluir este tipo de grupos dentro de la defini-
cion de genocidio porque solo se incluyen en la mis-
ma, grupos identificados por rasgos permanentes como
la nacionalidad, la raza o la etnia (Fabijanic 2018, pp.
118-119). La sentencia de primera instancia en el caso
Akayesu ante el TPIR (1998) subraya también esta
cuestion al afirmar que los trabajos preparatorios de la
Convencion dejan claro que los grupos sobre los cuales
pueden recaer los actos de genocidio deben ser esta-
bles, permanentes y con una membresia determinada
por nacimiento, de manera que los grupos mutables o
movibles, como los socio-econdmicos y los politicos,
no pueden ser incluidos.

Sin embargo, lo cierto es que tanto en el caso de los
delitos de odio en el ambito interno, como en relacion

con el crimen de genocidio en el DIP, algunos de los
grupos protegidos no tienen las condiciones de estabili-
dad, permanencia y membresia por nacimiento, que se
afirman. Asi, en relacion con el genocidio, esto sucede,
sobre todo, con respecto a los grupos religiosos y na-
cionales, porque tanto la religiéon como la nacionalidad
(en particular, la primera) pueden variar a lo largo del
tiempo.

Ala luz de lo anterior, una parte de la doctrina, inclu-
yendo a Schabas (2009, pp. 165-167) y Bettwy (2011),
ha seguido defendiendo hasta la actualidad la inclusion
de los grupos socio-econdémicos entre los grupos prote-
gidos por el crimen de genocidio. En particular, Bettwy
(2011) subraya que las atrocidades cometidas por los
Jemeres Rojos durante la década de 1970 en Camboya,
constituye uno de los casos mas evidentes de destruc-
cion fisica de grupos socio-econdmicos. Esta posicion
es corroborada por la sentencia de primera instancia en
el caso 002/02 contra Nuon Chea (segundo al mando
tras Pol Pot en el partido de los Jémeres Rojos entre
1975 y 1979) y Khieu Samphan (presidente de la Re-
publica de Kampuchea entre 1976 y 1979), donde se
afirma la existencia de una politica estatal dirigida a
trasladar a las poblaciones de las ciudades a las zonas
rurales, y a establecer diversas cooperativas y campos
de trabajo con el proposito de controlar a quienes perte-
necian a la fuerza laboral y de produccion (SETC 2018,
parr. 14). Ademads, como consecuencia de que muchas
victimas fueron sometidas a un extenuante trabajo for-
zado sin una adecuada alimentacion, las personas que
fueron trasladas desde los centros urbanos sufrieron
consecuencias mucho mas graves que los habitantes de
las zonas rurales (SETC 2018, parr. 15)!1.

Por todas estas razones, el Proyecto de Ley sobre la
Represion de los Crimenes de Genocidio y Crimenes de
Lesa Humanidad, propuesto por el gobierno de Cambo-
ya en preparacion para el establecimiento de las Salas
Extraordinarias de los Tribunales de Camboya (SETC)
preveia inicialmente que la definicién de genocidio se
extendiera también a grupos caracterizados por sus ni-
veles de educacion y riqueza, el ambiente sociologico
(urbano o rural), la lealtad a un sistema o régimen po-
litico, y la clase o categoria social de los miembros del
grupo (Schabas 2009, p. 166). Sin embargo, el art 4 de
la Ley sobre el Establecimiento de las Salas Extraordi-
narias (2004) termin6 adoptando la definicion del art.
IT de la Convencion, excluyendo asi toda referencia a
la proteccion de los grupos socio-econdmicos, cuyos
integrantes solo han podidos ser finalmente protegidos
a través de la aplicacion de la categoria de los crime-

11 Asi mismo, el régimen de los Jémeres Rojos establecié también centros de detencion y exterminio (como el Centro de Seguridad
Kraing Ta Chan), en los cuales se mantuvo en condiciones inhumanas a miles de personas que mayoritariamente procedian de las ciuda-
des. Ademas, muchos de ellos fueron exterminados tan pronto como llegaron al centro de seguridad. (SETC 2018, parr. 22).
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nes contra la humanidad (Izquierdo & Ugalde 2019, p.
235).

En este sentido, es particularmente relevante la ex-
tension de los grupos protegidos por el crimen de per-
secucion como crimen de lesa humanidad en el art.
7(1)(h) y (2)(g) del ECPI (1998) a cualquier “grupo o
colectividad con identidad propia fundada en motivos
politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, reli-
giosos, de género definido en el parrafo 3, u otros mo-
tivos universalmente reconocidos como inaceptables
con arreglo al derecho internacional”. De esta manera,
con tal de que exista una conexioén con cualquier otro
crimen previsto en el ECPI (1998), y siempre que con-
curran los elementos contextuales que analizaremos en
la siguiente seccion, puede ser constitutiva de un cri-
men de lesa humanidad toda “privacion intencional y
grave de derechos fundamentales en contravencion del
derecho internacional en razén de la identidad del gru-
po o de la colectividad”.

Con ello, no solo se supera la limitacion recogida
en los arts. 5(h) del ETPIY y 3(h) del ETPIR, y en su
desarrollo jurisprudencial'?, que circunscribe la per-
secucion como crimen de lesa humanidad a conduc-
tas discriminatorias por motivos politicos, raciales o
religiosos (Lafuente 2008, p. 12:31), sino que, como
afirma Chella (2004, p. 159), se incluyen también en
su ambito de aplicacion las motivadas por razones so-
cio-econodmicas, porque esta Gltimas forman parte de
esos “otros motivos universalmente reconocidos como
inaceptables con arreglo al derecho internacional” a
que se refiere el art. 7(1)(h) y (2)(g) del ECPI®.

V. APOROFOBIA Y ELEMENTOS CONTEXTUA-
LES DE LOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD

La exclusion de los grupos socio-econdémicos del
ambito de los grupos protegidos por el crimen de geno-
cidio segin el Derecho internacional vigente y el ECPI,
no significa que, como acabamos de ver, los actos de
violencia realizados contra los habitantes de la calle,
las personas sin hogar y aquellos otros se encuentran en

situacion de pobreza como consecuencia del rechazo,
la aversion o el desprecio de sus agresores, no puedan
ser constitutivos de crimenes de lesa humanidad con-
forme al art. 7 del ECPI. Para ello, junto a los elemen-
tos especificos de los distintos tipos penales recogidos
en esta disposicion (por ejemplo, en el caso de la per-
secucion, la privacion intencional y grave de derechos
fundamentales por motivos prohibidos por el Derecho
internacional, como los socioeconémicos) es necesario
que concurran los elementos contextuales comunes a
todos los delitos que conforman la categoria de los cri-
menes de lesa humanidad.

1. Los elementos contextuales de los crimenes de lesa
humanidad en el Estatuto de la Corte Penal Interna-
cional

En este sentido, el art. 7(1) y (2)(a) del ECPL, y su de-
sarrollo en la seccion de Introduccion a los Elementos
de los Crimenes de lesa humanidad, prevé que todos
los tipos penales que forman parte de esta categoria de
delitos se caracterizan por incluir los siguientes ele-
mentos contextuales: (i) la existencia de una multiplici-
dad de actos graves de violencia previstos en los apar-
tados (a) a (k) de art. 7(1) del ECPI, que son cometidos
de manera generalizada o sistematica (“ataque”) contra
una poblacién civil, de conformidad con la politica de
un Estado o de una organizacion; y (ii) el conocimiento
de quienes son responsables por dichos actos de vio-
lencia de que los mismos son parte del mencionado
ataque, 0, en caso de que este ultimo esté comenzando,
tengan la intencion de que sean parte de un ataque de
esta naturaleza.

Estos dos elementos describen el contexto en que
deben tener lugar las conductas especificamente pro-
hibidas por los crimenes de lesa humanidad, aclarando
el tipo de participacion requerida en un ataque gene-
ralizado o sistematico contra una poblacion civil, y el
conocimiento que de dicho ataque (o la intencion cuan-
do este ultimo esté apenas comenzando) es necesario
tener para incurrir en responsabilidad internacional pe-

12 TPIY. Prosecutor v. Tadic, (1997), parr. 697, 710; TPIY. Prosecutor v. Kupreskic et al. (2000), parr. 568, 570, 616; TPIY. Prosecutor
v. Blaskic (2002), parr. 235; TPIY. Prosecutor v. Blaskic (2004), parr. 129-131, 164; TPIY. Prosecutor v. Sainovic et al. (2014), parr. 579;
TPIR. Prosecutor v. Nahimana et al. (2003) parr. 1071; TPIR. Prosecutor v. Bogosora (2008), parr. 2208.

13 En este sentido, conviene recordar que el art. 2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos prevé que “todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos [...]" y que “toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en [la]
Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religidn, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién. [...]". Asi mismo, el art. 2(2) del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales afirma que “[ljos Estados Parte en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en
él se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinion politica o de otra indole, origen nacional
o0 social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.”. Del mismo modo, el art. 2(1) del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos sefiala también que “[c]ada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar
a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto,
sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social”.
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nal conforme al art. 7 del ECPI. Ademas, es importante
tener en cuenta que el segundo elemento “[...] no debe
interpretarse en el sentido de que requiera prueba de
que el autor tuviera conocimiento de todas las caracte-
risticas del ataque ni de los detalles precisos del plan o
la politica del Estado o la organizacion”.

En lo que se refiere al primer elemento, los actos
graves de violencia a los que se refiere el articulo 7(1)
del ECPI, que Ambos (2013) y Werle (2010) han de-
nominado “hechos individuales”, son el asesinato, el
exterminio, la esclavitud, la deportacion, el traslado
forzoso de poblacion, la detencion arbitraria'¥, la tor-
tura, la violacion, la esclavitud sexual, la prostitucion
forzada, el embarazo forzado, la esterilizacion forzada,
otras formas de violencia sexual de gravedad compa-
rable, la persecucion de un grupo o colectividad con
identidad propia's, la desaparicion forzada, el apartheid
y otros actos inhumanos de caracter similar que causen
intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gra-
vemente contra la integridad o la salud fisica o mental.
En consecuencia, se trata de conductas que afectan con
particular intensidad a uno o varios intereses esencia-
les de la victima, como sucede con la propia vida, la
integridad fisica, la salud o la libertad (Vanegas, 2011).

El articulo 7(1) del ECPI entiende por “ataque” una
linea de conducta que implique la comision generaliza-
da o sistematica de los actos graves de violencia arri-
ba mencionados'®, sin que por tanto sea necesario que
tenga una naturaleza militar. El caracter generalizado
del ataque tiene que ver con su aspecto cuantitativo, en
particular, con sus dimensiones y el nimero de victi-
mas'’, de manera que un ataque puede calificarse como

generalizado cuando, o bien se desarrolla en un area
geografica amplia, o bien tiene lugar en un area geogra-
fica més reducida donde un gran nimero de victimas
se ven afectadas'®. En consecuencia, el caracter gene-
ralizado es fruto del efecto acumulativo de una serie de
actos graves de violencia o del efecto singular de uno o
varios actos de extraordinaria magnitud®.

A pesar de no ser generalizado, un ataque puede
constituir también un crimen de lesa humanidad si po-
see un caracter sistematico, porque se ha llevado a cabo
siguiendo un patrén de actuacion que responde a un
plan metdédicamente organizado para la consecucion de
un determinado objetivo®. Quedan por tanto excluidos
los actos graves de violencia que constituyen una mera
sucesion accidental?!,

En cuanto al sujeto pasivo del ataque, la expresion
“una poblacion civil” expresa la naturaleza colectiva de
todo crimen contra la humanidad?®, y la indefension del
sujeto pasivo del crimen frente a la estructura estatal u
organizacion que ha de encontrarse detras del ilicito.
Asi mismo, como Luban (2011) subraya, los crimenes
de lesa humanidad son agresiones contra poblaciones
civiles vistas no como entidades metafisicas unifica-
das, sino simplemente como grupos de individuos,
cuyo propio interés humano y dignidad se encuentran
en peligro. En consecuencia, por “una poblacion civil”
se entiende un grupo de individuos que ha de compartir
ciertos rasgos distintivos, si bien no se exige que estos
ultimos se refieran a ninguna condicioén en particular,
como la nacionalidad, la raza, la etnicidad o la religion.
Ademas, no es necesario que se ataque a la poblacion
civil en su conjunto, sino que es suficiente con que la

14 Laformulacion del apartado (e) del articulo 7(1) se refiere a la “encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en violacion

de normas fundamentales de derecho internacional”.

15 Como vimos en la seccién anterior, la formulacién utilizada por el apartado (h) del articulo 7(1) ECPI se refiere a la “persecucién
de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género
definido en el parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional, en conexion
con cualquier acto mencionado en el presente parrafo o con cualquier crimen de la competencia de la Corte”.

16 CPI. Prosecutor v. Katanga (2014), parr. 1111; CPI. Prosecutor v. Bemba (2016), parr. 149; CPI. Prosecutor v. Al Mahdi (2016),
parr. 38; CPI. Prosecutor v. Bosco Ntaganda (2019), parr. 660, 1170; TPIR, Prosecutor v. Semanza (2003), parr. 326; TPIR, Prosecutor v.

Kalelijeli (2003), parr. 866.

17 CPI. Prosecutor v. Al Mahdi (2016), parr. 80; CPI. Prosecutor v. Bemba (2016), parr. 163; CPI. Prosector v. Katanga (2014), parr.
1105; TPIY, Prosecutor v. Tadi¢ (1997), parr. 648; TPIR, Prosecutor v. Kayishema y Ruzindama (1999), parr. 123.
18 CPI. Prosecutor v. Al Mahdi (2016), parr. 38; CPI. Prosecutor v. Bemba (2016), parr. 163; CPI, Prosecutor v. Katanga (2014), parr.

1105.

19 CPI. Prosecutor v. Bemba (2016), parr. 163; CPI. Prosecutor v. Katanga (2014), parr. 1101, 1123; TPIY. Prosecutor v. Blaskic

(2000), parr. 203-206; TPIY, Prosecutor v. Kordic (2000), parr. 179.

20 CPI. Prosecutor v. Al Mahdi (2016), parr. 48; CPI. Prosecutor v. Katanga (2014), parr. 1113. TPIR. Prosecutor v. Akayesu (1998),
parr. 580; TPIR. Prosecutor v. Kayishema (1999), parr. 123; TPIR. Prosecutor v. Nahimana, (2007), parr. 920; TPIY. Prosecutor v. Kordic y

Cerkez (2001), parr. 179.

21 CPI. Prosecutor v. Bemba (2016), parr. 156. TPIY. Prosecutor v. Tadic, (1997), parr. 648; TPIY. Prosecutor v. Kunarac (2001), parr.
580; TPIY. Prosecutor v. Kunarac (2002), parr. 94; TPIY. Prosecutor v. Kordic y Cerkez (2004), parr. 94; TPIY. Prosecutor v. Blaskic (2004),
parr. 101; TPIR. Prosecutor v. Akayesu (1998) parr. 580; TIPR. Prosecutor v. Ntakirutimana (2003), parr. 804.

22 CPI. Prosecutor v. Bosco Ntaganda (2019), parr. 667-669. TPIY. Prosecutor v. Tadic (1997), parr. 644; TPIY. Prosecutor v Kunarac

(2001), parr. 425.
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violencia sea dirigida contra una parte de la misma?®.
Con ello se excluyen del ambito de los crimenes de lesa
humanidad los actos de violencia donde las victimas
son elegidas al azar®.

El articulo 7(2)(i) del ECPI requiere que el ataque
sea “en conformidad con la politica de un Estado o de
una organizacion de cometer ese ataque o promover esa
politica”®. Este elemento, que no es requerido por los
estatutos y la jurisprudencia de los demas tribunales
penales internacionales (incluyendo los establecidos
para la ex Yugoslavia y Ruanda)®, es desarrollado por
la Introduccion a los Elementos de los Crimenes de lesa
humanidad afirmando que el ataque debe realizarse “a
fin de cumplir o promover la politica de un Estado o de
una organizacion de cometer ese ataque”, por lo que
se requiere que el Estado o la organizacion promueva
o aliente activamente el mismo (Olasolo, 2016). Asi
mismo, la jurisprudencia de la CPI ha interpretado este
requisito en el sentido de exigir que el ataque sea plena-
mente organizado y siga un patron regular de conducta,
y que en su desarrollo se necesite de la utilizacion de
recursos publicos o privados?’.

No obstante lo anterior, la propia jurisprudencia de
la CPI ha subrayado que no es necesario que la politica
sea expresamente definida o formalizada?®. Ademas, la
nota al pie numero 6 de la Introduccion a los Elemen-
tos de los Crimenes de lesa humanidad admite también
que, en circunstancias excepcionales, la politica de un
Estado o de una organizacion que tenga a una pobla-
cion civil como objeto del ataque puede ejecutarse por

medio de una omision deliberada de actuar que se dirija
conscientemente a alentar dicho ataque. Sin embargo,
se rechaza expresamente que, incluso en estos casos,
sea posible que la existencia de una politica de esta na-
turaleza se pueda deducir exclusivamente de la falta de
accion del gobierno o de la organizacion, por lo que es
necesario que, ademas de su inaccion, existan otros ele-
mentos de prueba que apunten en la misma direccion.

Con base en lo anterior, la jurisprudencia de la CPI
ha afirmado que no solo los Estados en sus niveles na-
cional, regional o local, sino también organizaciones no
estatales, sin vinculos con los Estados o enfrentadas a
los mismos, pueden incurrir en crimenes de lesa huma-
nidad®. A la hora de determinar las caracteristicas que
ha de tener una “organizacién” para poder incurrir en
este tipo de crimenes internacionales, la jurisprudencia
de la CPI ha afirmado que no tiene por qué tener la con-
dicion de cuasi-Estado, sino que el criterio clave para
determinar si un grupo puede ser considerado como
“organizacion” es la capacidad de ejecutar sobre el te-
rreno politicas o practicas que conlleven la comision, a
gran escala o siguiendo un patron de conducta, de actos
de violencia previstos en el art. 7(1) del ECPI contra
una poblacion civil®.

Con el fin de determinar si los grupos involucrados
en dindmicas de violencia a gran escala o sistematicas
contra ciertos sectores de la poblacion civil tienen esta
capacidad, la jurisprudencia de la CPI ha sefialado que
las siguientes caracteristicas de los grupos afectados
constituyen indicios (sin que en ningun caso se con-

23 CPI. Prosecutor v. Katanga (2014), parr. 762, 1105, 1656; CPI. Prosecutor v. Bemba (2016), parr. 154; TPIY. Prosecutor v. Tadic

(1997), parr. 644; TPIY. Prosecutor v. Kunarac (2001), parr. 425.

24 CPI. Prosector v. Katanga (2014), parr. 161; CPI. Prosecutor v. Bemba (2016), parr. 149, 671; TPIY, Prosecutor v. Stakic (2003),

parr.627; TPIY. Prosecutor v. Kunarac (2002), parr. 90.

25 CPI. Prosecutor v. Katanga (2014), parr. 1122; CPI. Prosecutor v. Lubanga (2014), parr. 436.

26 TPIY. Prosecutor v. Kunarac (2002), parr. 98; TPIY. Prosecutor v. Kordic y Cerkez (2004), parr. 98; TPIY. Prosecutor v. Blaskic
(2004), parr. 120; TPIR. Prosecutor v. Akayesu (1998) parr. 580; TPIR. Prosecutor v. Ntakirutimana (2003), parr. 803.

27 CPI, Situacién en Kenia (2010), parrs. 84-86; CPI. Situacion en Costa de Marfil (2011), parr. 43; CPI. Situacién en la Republica de
Burundi (2017), parr. 40-48; CPI. Situacion en Filipinas (2018), parr.51-53.

28 CPI. Prosecutor v. Bosco Ntaganda (2019), parr. 674; TIPY. Prosecutor v. Kunarac (2002), parr. 95.

29 CPI. Prosecutor v. Al Mahdi (2016), parr. 49; CPI. Prosecutor v. Katanga (2014), parrs. 1106 y ss. Ya para 1991, la Comision de
Derecho Internacional (CDI), en un nuevo Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y Seguridad Internacional, atribuia responsabi-
lidad penal, sin exigir actuar bajo la autoridad de un Estado, a quienes incurrieran en la comision a gran escala o de manera sistematica
de las violaciones graves de derechos humanos alli recogidas. Art. 21 del Proyecto de Cédigo contra la Paz y Seguridad de la Humanidad,
en Report of the International Law Commission to the General Assembly on the Work of Its Forty-Third Session (29 Abril-19 Julio 1991), 46
U.N. GAOR Supp. (No. 10), U.N: Doc. A/46/10 (1991), reimpreso en [1991] 2 Y.B. Int'l L. Comm’n 94, 103, U.N. Doc. A/CN.4/SER.A/1991/
Add.1 (Part 2). El propio comentario de la CDI subrayaba esta cuestién al afirmar que no excluia la posibilidad de que individuos privados
con poderes de hecho, o grupos del crimen organizado, pudieran cometer el tipo de violaciones sistematicas o a gran escala al que se
referia el proyecto. Este nuevo entendimiento de los crimenes de lesa humanidad en funcion de la naturaleza, intensidad, escala y siste-
maticidad de la violencia contra la poblacién civil, y no en base al caracter estatal de la estructura que lo lleva a cabo, se mantuvo en el
Proyecto de 1996, que se referia expresamente a la actuacién bajo la instigacién o direccion de “un Gobierno o de cualquier organizacién
o grupo”. Art. 18 del Proyecto de Cédigo contra la Paz y Seguridad de la Humanidad, en Report of the International Law Commission to
the General Assembly on the Work of Its Forty-eighth Session, 51 U.N. GAOR Supp. (No. 10) at 14, U.N. Doc. A/ICN.4/L.532, corr.1, corr.3
(1996), reimpreso en [1996] Y.B. Int'l L. Comm’n, vol. 2, 47, U.N. Doc. A/CN.4/SER.A/1996/Add.1 (Part 2).

30 CPI. Siuacién en Kenia (2010) parrs. 84-86; CPI. Situacién en Costa de Marfil, parr. 43; CPI. Situacién en la Republica de Burundi
(2017), parr. 47; CPI. Situacién en Filipinas (2018), parr. 53; (Kress 2010); (Werle & Burghardt 2012).
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figuren como requisitos de obligatorio cumplimiento)
a estos efectos: (i) disponer de un mando responsable
0 una jerarquia establecida adecuadamente; (ii) contar
con los medios necesarios para lanzar un ataque gene-
ralizado o sistematico contra una poblacion civil; (iii)
ejercer un control sobre una parte del territorio de un
Estado; (iv) tener como objetivo principal realizar ac-
tividades criminales contra la poblacion civil; (v) ex-
presar, de forma explicita o implicita, la intencion de
atacar una poblacion civil; y (vi) hacer parte de otro
grupo mas importante que cumpla al menos con algu-
nas de estas caracteristicas®'.

En consecuencia, no es necesario, que el grupo tenga
una estructura jerarquizada (o al menos esto no es lo
que debe distinguir a la organizacion), sino que debe
contar con un grado de estructura suficiente, que le
permita una cierta capacidad de accion y coordinacion
para el cumplimiento de sus objetivos criminales, que-
dando en todo caso excluidos los actos aislados (aun-
que se repitan de forma accidental), aun cuando puedan

ser calificados como “inhumanos”*2.

2. La aplicacion de los elementos contextuales de los
crimenes de lesa humanidad a las agresiones aporofé-
bicas contra los habitantes de la calle en Espaiia entre
2006 y 2016

Con base en lo anterior, y a la luz de los datos pre-
liminares y parciales ofrecidos por el Informe y el Se-
gundo Informe sobre la violencia directa, estructural
y simbolico-cultural ocurrida en Espafia entre 2006 y
2016 contra los habitantes de la calle, las personas sin
hogar y quienes, sin tener ninguna de estas dos condi-
ciones, se encuentran en situacion de pobreza, como
consecuencia del rechazo, la aversion o el desprecio de
sus agresores, surge la cuestion sobre si estas conduc-
tas discriminatorias por motivos aporofobicos cumplen
con los elementos contextuales de los crimenes de lesa
humanidad. Para responder a esta pregunta nos centra-
remos, en particular, en los datos ofrecidos con respec-
to al grupo de personas que viven y duermen en espa-
cios publicos (habitantes de la calle), por tratarse del

colectivo que sufre con mayor frecuencia e intensidad
este tipo de agresiones.

De acuerdo al Informe y al Segundo Informe, se
puede afirmar que durante el periodo de su elaboracion
(2006-2016) se produjeron contra los habitantes de la
calle numerosas agresiones discriminatorias por aporo-
fobia, que son constitutivas de varios de los actos gra-
ves de violencia previstos en el articulo 7(1) del ECPL.
Asi, si bien es cierto que en un 45% de los casos no
se pudo obtener la informacion necesaria para deter-
minar la naturaleza y consecuencias de las agresiones,
con respecto al 55% restante se pudieron identificar, al
menos, 26 casos de homicidio y 18 casos de lesiones
graves que causaron traumatismos (16) o quemaduras
(2) a las victimas (Centre d’Acogida Assis 2016, p. 34)
(Observatorio HATENTO 2015, p. 34).

En segundo lugar, las agresiones discriminatorias
referidas en el apartado anterior se llevaron a cabo
todas ellas contra un grupo claramente definido de la
poblacion civil: los habitantes de la calle que viven y
duermen en los espacios publicos. Ademas, segin la
informacion presentada en el Informe y en el Segundo
Informe, este grupo tiene unas dimensiones ciertamen-
te reducidas. Asi, considerando que entre la segunda
mitad de 2016 y principios de 2017 se identificaron en
las principales ciudades espafiolas un total de 2316 ha-
bitantes de la calle (Centre d’Acogida Assis 2016, p.
10), y teniendo en cuenta que dichas ciudades contaban
en esa fecha con un 16.14% del total de la poblacion
espaiola (Instituto Nacional de Estadistica Espaiia), el
numero total de habitantes de la calle en Espaia parece
dificil que haya podido superar en algin momento en-
tre 2006 y 2016 las 15.000 personas.

En tercer lugar, en relacion con el requisito de que
las agresiones discriminatorias hayan sido cometidos
contra los habitantes de la calle de manera generalizada
(amplias dimensiones de las mismas o alto numero de
victimas debido, bien a su efecto cumulativo porque
se desarrollaron en un area geografica extensa, bien a
la gran escala del impacto de alguna de ellas por su
extraordinaria magnitud) o sistematica (siguiendo un
patron de actuacion que responde a un plan organizado
para la consecucion de un determinado objetivo), los

31 CPI. Prosecutor v. Al Mahdi (2016), parr. 49; CPI. Prosecutor v Katanga (2014), parrs 1119- 1120; CPI. Siuacién en Kenia (2010)
parr. 93; CPI. Situacion en Costa de Marfil, parr. 43; CPI. Situacion en la Republica de Burundi (2017), parr. 65; CPI. Situacién en Filipinas
(2018), parr. 47-49. El juez Hans Peter Kaul en su voto particular en la decision de autorizacion para la apertura de una investigacion en
la situacién en Kenia afirma que que el término “organizacion” utilizado en el articulo 7(2)(a) del ECPI debe ser interpretado de manera
restrictiva, a los efectos de abarcar sélo a aquellos grupos que puedan ser considerados como cuasi-estados, por cumplir, entre otras, con
las siguientes caracteristicas: (i) una colectividad de personas; (ii) concebida para actuar con un objetivo comun; (iii) durante un periodo
prolongado de tiempo; (iv) con un mando responsable o una estructura jerarquica que tenga el poder de decision; (v) con capacidad de
imponer su politica a sus miembros y poder de sancionarlos; y (vi) con capacidad y medios para atacar a gran escala cualquier poblacion
civil. De esta manera, se excluirian tanto a grupos sin control alguno de civiles armados, como a los grupos del crimen organizado. CPI,

Situacion en Kenia (2010a), parr. 51.

32 CPI. Prosecutor v. Katanga (2014), parrs. 1119-1120. En el mismo sentido, Luban (2011).
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siguientes datos preliminares y parciales, ofrecidos por
el Centre D’Acollida Assis, el Observatorio HATEN-
TO vy el Instituto Nacional de Estadistica (INE) han de
ser tomados en consideracion:

(M)

(i)

La ausencia de toda informacion estadistica so-
bre esta cuestion por parte de las instituciones
publicas espafolas;

La existencia de un 47.1% de personas sin hogar
(el porcentaje es necesariamente superior en re-
lacion con los habitantes de la calle) que afirman
que al menos una vez en su vida de sinhogaris-
mo han sufrido agresiones discriminatorias por
aporofobia (Observatorio HATENTO 2015, p.
34). A esto hay que unir que cuatro de cada cinco
personas que aseguran haber sufrido este tipo de
agresiones sefialan que las han padecido en mas
de una ocasion (Observatorio HATENTO 2015,
p- 34);

contra personas sin hogar hayan sido dirigidas
especificamente contra los habitantes de la calle,
haciendo de este colectivo, que vive y duerme
en los espacios publicos, el mas vulnerable a
las mismas (Centre d’Acogida Assis 2016, pp.
16-20) (esta vulnerabilidad se ve incrementa-
da porque la gran mayoria de estas agresiones
se produce mientras las victimas se encuentran
durmiendo o descansando) (Observatorio HA-
TENTO 2015);

(iv) La existencia de una tasa de homicidios por

aporofobia contra los habitantes de la calle (con
base en la informacion disponible, ésta superaria
en todo caso los 18.5 por cada 100 mil habitan-
tes de la calle) que, en el mejor de los casos, es,
al menos, 26 veces superior a la tasa de homi-
cidios (por cualquier causa) cometidos contra
el resto de la poblacion espaiiola (0.72 por cada

(iii) El hecho de que mas de la mitad de las agresio- 100 mil habitantes)*?;

nes discriminatorias por aporofobia cometidas

33 Para llegar a estas cifras se ha realizado la siguiente operacion con base en los datos preliminares y parciales ofrecidos por el
Centre D"Acollida Assis y el Observatorio HATENTO en el Informe y el Segundo Informe:

(i) Segun el Informe, el nimero de personas que dormian en la calle en las principales ciudades espafiolas entre mediados de 2016 y
principios de 2017 ascendia a 2316 (repartidos de la siguiente manera: 911 en Barcelona, 524 en Madrid, 404 en Valencia, 205 en Sevilla,
130 en Zaragoza, 112 en Bilbao y 30 en La Corufa).

(i) Segun los datos del Instituto Nacional de Estadistica de Espafia (INE) para 2016, la suma total de la poblacién de estas ciudades
ascendia en 2016 a 7.505.262 (repartida de la siguiente manera: Madrid: 3.165.541; Barcelona: 1.608.746; Valencia: 790.201; Sevilla:
690.566; Zaragoza: 661.108; Bilbao: 345.122; y A Corufia: 243.978). Esto supone un 16,14% sobre la cifra total (46.505.262) de poblacién
en Espafia en ese mismo afio.

(iii) Si se mantuviera el mismo porcentaje de personas que duermen en los espacios publicos en el resto de las localidades espafolas,
que el identificado para las principales ciudades espafiolas, el nimero total de habitantes de la calle en Espafia ascenderia a aproximada-
mente a 14.350 personas en 2016.

(iv) Segun el Informe, durante la década entre 2006 y 2016, se pudieron documentar (con base en 61 medios de comunicacién) una
media anual de 38 noticias de violencia directa (380 noticias en total) contra el grupo de personas sin hogar. En relacién con un 45% de
las mismas (173 noticias), no se pudo obtener suficiente informacién para la conocer la naturaleza y consecuencias de las agresiones.
Con respecto al 55% restante (207 noticias), el Informe sefiala que un 54% (112 noticias) tuvieron como victimas a personas que vivian y
dormian en el espacio publico.

(v) Segun el Informe, el 60% de las 207 noticias de violencia directa contra personas sin hogar sobre las que se pudo recabar suficiente
informacién, provocaron la muerte de las victimas (126 casos), mientras que en un 35 % les provocaron traumatismos (75 casos) y en el
5% restante les generaron quemaduras u otras lesiones menos graves.

(vi) Segun el informe, el 39% de las 207 de las noticias identificadas en el periodo 2006-2016 como violencia directa contra el grupo de
personas sin hogar sobre las que se pudo obtener suficiente informacién (81 casos), tuvieron como causa la discriminacion por aporofobia,
como consecuencia del rechazo, la aversién o el desprecio de los agresores hacia sus victimas.

(vii) Aplicando los porcentajes identificados mas arriba al grupo de las personas que viven y duermen en los espacios publicos (habi-
tantes de la calle), se pueden llegar a las siguientes conclusiones con base la informacion ofrecida en el Informe:

-Al menos un 54% de las muertes (68 de 126 casos) y de los traumatismos (40,5 casos sobre 75) provocados en el periodo 2006-2016
por violencia directa contra las personas sin hogar, tuvieron como victimas a habitantes de la calle

- EI 39% de estas muertes (26.5 de 68) y traumatismos (15,8 sobre 40,5) fueron causadas en agresiones fruto de la discriminacion
aporofdbica de los agresores frente a las victimas por razén de su condicidn socio-econémica de habitantes de la calle. Esto equivale, en
particular, a 2,65 muertes anuales, en caso de que entre las 173 noticias sobre violencia directa contra personas sin hogar sobre las que
no se tiene suficiente informacion, no se encuentren muertes adicionales.

(viii) Si consideramos que la poblacion total de personas que duermen en los espacios publicos en 2016 era de 14.350 y que 2.65
fueron sido asesinadas anualmente desde 2006 a 2016 por aporofobia, esto significa que la tasa de homicidios por cada 100 mil habitantes
de este colectivo por razones discriminatorias por razén de su pobreza y exclusién social es de 18,66 (esta cifra seria muy superior si
entre las noticias sobre agresiones directas frente a este colectivo sobre las que no se pudo obtener suficiente informacion, se registraran
mas resultados de muerte). De esta manera, la tasa de homicidios cometidos solo por aporofobia contra los integrantes de este colectivo
es, al menos, 26 veces superior a la tasa de asesinatos (por cualquier causa) cometidos por 100 mil habitantes contra el resto de la po-
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(v) El hecho de que las agresiones violentas (de las
que cerca del 40% son fruto de conductas discri-
minatorias por aporofobia) constituyen la segun-
da causa de muerte para las personas sin hogar
(situacion que necesariamente se agrava para los
habitantes de la calle), casi a la par con la prime-
ra causa que corresponde a las muertes naturales
(que suponen un 21,76% de aquellas muertes so-
bre las que se pudo obtener suficiente informa-
cion en el periodo 2006-2016) (Centre d’Acogi-
da Assis 2016, p. 14). Esta situacion contrasta
con la del resto de la poblacion espafiola donde
apenas un 0.0007% de las muertes son causadas
por este tipo de agresiones (homicidios) (Institu-
to Nacional de Estadistica Espaia).

De los datos anteriores no se puede concluir que haya
existido entre 2006 y 2016 un ataque generalizado o
sistematico contra los habitantes de la calle en Espafia
por el rechazo, la aversion o el desprecio que les tienen
sus agresores. Sin embargo, tampoco se puede rechazar
esta posibilidad de plano, por lo que es necesario ana-
lizar la cuestion con un mayor grado de profundidad
a la luz de datos mas precisos y comprensivos sobre
las agresiones aporofobicas sufridas por el colectivo de
habitantes de la calle.

En cuarto lugar, con respecto al requisito de que el
ataque sea “en conformidad con la politica de un Es-
tado o de una organizacién de cometer ese ataque o
promover esa politica”, es necesario tener en conside-
racion que este requisito solo es exigido por el ECPI y
los Elementos de la Crimenes de la CPI, sin que, por
tanto, se encuentre en la definicion de crimenes de lesa
humanidad recogida en los estatutos y jurisprudencia
de otros tribunales penales internacionales, que, como
en el caso de los tribunales de la ex Yugoslavia y Ruan-
da, reflejan el estado de la costumbre internacional en
esta materia (Olasolo 2013, pp. 18-42). Ademas, como
hemos visto, esta politica no tiene que ser expresamen-
te definida o formalizada y puede ejecutarse mediante
una omision deliberada de actuar que se dirija cons-
cientemente a alentar la violencia dirigida frente a los
habitantes de la calle. Asi mismo, puede ser promovida
por cualquier entidad territorial del Estado (por lo tanto
no se limita al ambito nacional), o por organizaciones
que no necesitan tener una estructura jerarquizada, con
tal de que presenten una estructura suficiente, que les
permita una cierta capacidad de accion y coordinacion
para cumplir con su objetivo de discriminar, por razén
de su situacion socio-economica, a los habitantes de la

calle mediante actos graves de violencia realizados de
manera generaliza o sistematica.

A este respecto, y en relacion con la conducta del Es-
tado espaiiol en el periodo 2006-2016, conviene recor-
dar que el Segundo Informe subraya que la vulneracion
de los derechos de las personas que viven y duermen
en la calle es una situacion que no ha sido tratada con
seriedad por los sucesivos gobiernos espafioles (no se
dice nada frente a los ejecutivos autonémicos o de la
entidades municipales) porque la sociedad es indiferen-
te a su vulnerabilidad, al considerarlas no merecedoras
de mejores condiciones de vida o de proteccion estatal
por ser peligrosas o, en el mejor de los casos, no tener
derechos (Olasolo 2013, pp. 18-42).

Ademas, en linea con esta ultima conclusion, el In-
forme advierte también que en el 100% de las mas de
mil noticias sobre personas sin hogar recopiladas du-
rante su elaboracion entre 2006 y 2016 se observa la
presencia de violencia estructural contra este colectivo
(dentro del cual los habitantes de la calle constituyen
la poblacion con mayor grado de vulnerabilidad a los
distintos tipos de violencia identificados en el Informe).
Asi mismo, también subraya la intensa violencia sim-
bdlico-cultural sufrida por estos colectivos en Espaia,
que son frecuentemente percibidos desde estereotipos
creados por distintos medios de comunicacion a partir
de prejuicios (Centre d’Acogida Assis 2016, p. 25)*.

Esto no significa, sin embargo, que se pueda concluir
la existencia de una politica estatal de no adoptar me-
didas frente a las agresiones discriminatorias sufridas
por los habitantes de la calle por aporofobia, con el fin
de alentar asi este tipo de violencia frente a los mismos.
Por el contrario, como ya afirmamos en relacion con
la naturaleza sistematica o generalizada del ataque, es
necesario realizar un analisis mucho mas exhaustivo
con base en datos mas precisos y comprensivos sobre
la politica del gobierno nacional, y de los demas entes
territoriales (comunidades autébnomas y municipios),
en relacion con las agresiones discriminatorias sufridas
por quienes viven y duermen en los espacios publicos
debido a su condicidn de habitantes de la calle.

Por su parte, en lo que se refiere a organizaciones no
estatales, en los ultimos afios se ha podido evidenciar,
un auge de las organizaciones con una retdrica de, entre
otras cosas, rechazo, aversion o, cuando menos, des-
precio hacia las personas sin hogar en general, y a los
habitantes de la calle en particular (sobre todo cuando
son extranjeros), que fomentan expresamente la violen-
cia contra estos ltimos a través de las redes sociales, y

blacion espafiol (segun el INE, la media de la tasa de homicidios en Espafia entre 2010 y 2016 fue de 0.72). (Instituto Nacional de Esta-

distica Espafia).

34 Segun el Informe, en las 1032 noticias recopiladas en el periodo 2006-2016, se pudieron identificar las siguientes instancias de
violencia simbdlico-cultural: 750 casos relativos a indigentes, 109 a personas sin techo, 92 a mendigos, 45 a vagabundos y 29 a personas

sin hogar.
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que si bien en muchos casos tienen ambitos de accion
meramente locales o regionales, se han venido fortale-
cido en su articulacion nacional e incluso internacional
desde la crisis economica de 2008,

En consecuencia, varios de los indicios utilizados por
la jurisprudencia de la CPI para determinar si una orga-
nizacion que fomenta la violencia contra una parte de
la poblacién civil (en nuestro caso, los habitantes de la
calle) tiene un grado de estructura suficiente para po-
der llevar a cabo un ataque generalizado o sistematico
contra la misma’¢, podrian ser predicables, de algunas
de las organizaciones referidas en los parrafos anterio-
res (por ejemplo, contar con los medios necesarios para
lanzar este tipo de ataque, tener como objetivo princi-
pal realizar actividades criminales contra los habitan-
tes de la calle, expresar implicita o explicitamente su
intencion de atacar a los miembros de este colectivo,
o hacer parte de un grupo mas amplio que cumpla con
alguna de estas caracteristicas). De esta manera, en
lugar de rechazar de plano la posibilidad de que este
tipo de organizaciones puedan estar involucradas en
la comision de crimenes de lesa humanidad contra los
habitantes de la calle, lo que se necesita, una vez mas,
es informacion mas precisa y comprensiva que permita
realizar con garantias el tipo de analisis que requiere el
articulo 7 (2)(i) del ECPL

VI. LA APOROFOBIA COMO CIRCUNSTANCIA
AGRAVENTE DE LA PENA EN EL ESTATUTO DE
LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

Finalizamos el presente trabajo con un breve analisis
sobre la cuestion relativa a si las agresiones discrimina-
torias por aporofobia contra los habitantes de la calle,
las personas sin hogar, y aquellos otros que se encuen-
tran en situacion de pobreza, en caso de no ser consti-
tutivas de genocidio o de crimenes de lesa humanidad
conforme al ECPI, podrian ser, al menos, consideradas
como circunstancias agravantes de la pena, de acuerdo
ala dispuesto en el art. 78 del ECPI y laregla 145 de las
RPP. Se trata, en definitiva, de una cuestion que tiene
su paralelismo en el ambito interno en el debate sobre
la inclusion o no de la aporofobia como circunstancia
agravante en el articulo 22 del Codigo Penal espafiol.

Segun el art. 78 del ECPI y la regla 145(2)(b) de las
RPP, las circunstancias agravantes de la pena se cir-
cunscriben a las siguientes: (i) las condenas previas por

crimenes previstos en el ECPI o de naturaleza similar;
(i) el abuso de poder o del cargo oficial; (iii) la es-
pecial indefension de la victima; (iv) la crueldad en la
comision del delito o el alto nimero de victimas; (v) la
comision del crimen por cualquier motivo que entrafie
discriminacion conforme al articulo 21 (3) del ECPI;
y (vi) otras circunstancias que por su naturaleza sean
semejantes a las mencionadas.

Si bien ninguna de estas circunstancias se refiere es-
pecificamente a la aporofobia, las agresiones discrimi-
natorias cometidas por esta causa pueden dar lugar a
la aplicacion de varias de las circunstancias agravantes
que acabamos de mencionar. Asi, cabe destacar que
los motivos discriminatorios por razon de la situacion
socio-econdmica de las victimas, que son caracteristi-
cos de las agresiones aporofobicas, permitirian aplicar
la agravante de “motivo que entrafie discriminacion”,
porque el articulo 21(3) del ECPI incluye expresamen-
te entre los mismos “la posicion economica” de las vic-
timas (De Guzman, 2015, pp. 947-948). Ademas, esta
disposicion contiene una cldusula residual relativa a
cualquier “otra condicion” de las victimas, que ha de
entenderse referida a cualquier otro motivo de discri-
minacion prohibido por el Derecho internacional, entre
los que, como hemos visto, se encuentran los de natu-
raleza socio-economica’’.

Solamente en el caso de que el motivo de la discrimi-
nacion (en nuestro caso, la aporofobia) constituya tam-
bién uno de los elementos del crimen en que se incurre
(como sucederia con el crimen de lesa humanidad de
persecucion), no sera posible considerar dicha motiva-
cién como circunstancia agravante de la pena, al con-
formar la misma un elemento del delito principal (Khan
2015, pp. 1895).

Ademas, y dependiendo de las circunstancias especi-
ficas del caso, las agresiones aporofobicas podrian dar
también lugar a la aplicacion de otras circunstancias
agravantes. Asi, por ejemplo, el abuso de poder o del
cargo oficial podria ser aplicable cuando las agresio-
nes aporofobicas se lleven a cabo por accion u omi-
sién de una autoridad. Este seria el caso de los actos
de violencia, o de la negacion de la debida proteccion
por omision, de las fuerzas policiales contra los habi-
tantes de la calle, las personas sin hogar, o quienes de
otra manera se encuentren en situacion de pobreza, por
considerar que no merecen respeto por no ser valiosos
para la sociedad.

35 Como sefialan Duran (2016), Hidalgo (2017) y el Movimiento contra la Intolerancia (2018), en Espafia, este tipo de retérica es cada
vez mas habitual en grupos como Skin Retiro, Juventudes Canillejas y Hogar Social Madrid.

36 CPI. Prosecutor v. Al Mahdi (2016), parr. 49; CPI. Prosecutor v Katanga (2014), parrs 1119- 1120; CPI. Siuacién en Kenia (2010)
parr. 93; CPI. Situacién en Costa de Marfil, parr. 43; CPI. Situacion en la Republica de Burundi (2017), parr. 65; CPI. Situacion en Filipinas

(2018), parr. 47-49.

37 Ver a este respecto: art. 2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 2(2) del Pacto Internacional de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales, y art. 2(1) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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Del mismo modo, también podria agravarse la pena
como con consecuencia de la indefension de los habi-
tantes de la calle, las personas sin hogar y quienes, sin
tener una de estas dos condiciones, se encuentran en
situacion de pobreza. Esta indefension es mas intensa
cuando los integrantes del primer colectivo son ataca-
dos mientras descansan o duermen por la noche en los
espacios publicos.

Finalmente, ciertas agresiones aporofobicas en las
que se quema vivas a las victimas, o se las golpea re-
petidamente (normalmente con objetos contundentes
como varas de hierro) hasta provocarles la muerte o de-
jarlas sin sentido, podrian justificar también la agrava-
cion de la pena por la crueldad con que se llevan a cabo.

VI. CONCLUSIONES

El presente trabajo ha analizado el tratamiento que
ofrece el ECP1 y las RPP a la violencia sufrida (homici-
dios, lesiones graves, violencia estructural y violencia
simbolico-cultural) por los habitantes de la calle, las
personas sin hogar y aquellos otros que se encuentran
en situacion de pobreza, debido al rechazo, la aversion
o el desprecio de sus agresores, habiendo hecho espe-
cial énfasis en los habitantes de la calle, al ser este el
colectivo que con mayor frecuencia e intensidad pade-
ce este tipo de violencia aporofobica.

Fruto del analisis realizado, se puede concluir que
las agresiones discriminatorias cometidas por aporofo-
bia no constituyen un crimen de genocidio conforme
al Derecho internacional vigente y al art. 6 del ECPI,
porque los grupos protegidos por su definicion se li-
mitan a aquellos caracterizados por la nacionalidad, la
raza, la etnia y la religion. Esto no impide, sin embargo,
su caracterizacion como tal en aquellas jurisdicciones
nacionales que han extendido a los grupos socio-eco-
némicos el &mbito de proteccion ofrecido por el crimen
de genocidio en sus legislaciones internas.

Del mismo modo, lo anterior tampoco significa que
las agresiones discriminatorias fruto de la aporofobia
no puedan ser constitutivas de otros crimenes interna-
cionales previstos en el ECPI, como los crimenes de
lesa humanidad. En este sentido, es particularmente re-
levante que, conforme al art. 7(1)(h) y (2)(g) del ECPI,
los grupos protegidos por el crimen de persecucion
como crimen de lesa humanidad incluyen también a los
grupos socio-econdmicos, como los conformados por
los habitantes de la calle, las personas sin hogar, o quie-
nes, sin compartir ninguna de estas dos condiciones, se
encuentran en situacion de pobreza, ya sean tratados
como tres grupos distintos con autonomia propia, o
como un solo un grupo mas amplio caracterizado por-
que la falta de recursos de sus integrantes les impide,
o bien satisfacer unas condiciones socio-econdomicas
basicas, o bien acceder a un lugar estable, adecuado y
seguro para Vivir.

Asi mismo, en cuanto a los elementos contextuales
comunes a todos los tipos penales que conforman la
categoria de los crimenes de lesa humanidad, el anali-
sis realizado (con base en la informacion suministrada
por el Informe y el Segundo Informe) sobre su posible
concurrencia en las agresiones discriminatorias come-
tidas por aporofobia contra los habitantes de la calle en
Espafia en el periodo 2006-2016, permite concluir que,
a pesar del caracter preliminar y parcial de la informa-
cion disponible, no es posible rechazar completamente
esta posibilidad. En consecuencia, es necesario hacer
un esfuerzo por obtener datos mucho mas precisos y
comprehensivos sobre: (i) la generalidad y sistematici-
dad de la violencia causada por el rechazo, la aversion
o el desprecio hacia este colectivo; (ii) la respuesta po-
litica, tanto del gobierno espafiol, como de los ejecuti-
vos de las comunidades autonomas y los municipios; y
(iii) las politicas y practicas, la estructura organizativa
y de alianzas, y la capacidad logistica y operativa de
ciertas organizaciones, que a través de una retorica de
rechazo, aversion o desprecio hacia los habitantes de la
calle (particularmente, cuando son extranjeros), y me-
diante el uso de las redes sociales, fomentan la violen-
cia aporofobica contra estos Gltimos.

Finalmente, con respecto a la cuestion relativa a si
las agresiones aporofobicas contra los habitantes de la
calle, las personas sin hogar, y aquellos otros que se
encuentran en situacion de pobreza, pueden ser consi-
deradas como circunstancias agravantes de la pena, de
acuerdo a la dispuesto en el art. 78 del ECPI y la regla
145 de las RPP, el analisis realizado permite respon-
der esta pregunta de manera afirmativa porque, como
hemos visto, la agravante de “motivo que entrafie dis-
criminacién” incluye los motivos socio-econdmicos.
Ademas, dependiendo de las circunstancias especificas
de la agresion de que se trate, podrian también ser de
aplicacion las agravantes de abuso de poder o del cargo
oficial, indefension de la victima y crueldad del acto de
violencia.
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