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1. Exclusién y pobreza: la aporofobia y la plutofilia

La creciente desigualdad entre ricos y pobres ha sido
seflalada como “el gran desafio actual a la democra-
cia”!. Los datos de desigualdad dejan de crecer: el 82%
de toda la riqueza creada en 2018 fue a parar al 1% mas
rico, mientras la mitad mas pobre de la humanidad no
recibié nada®. El mundo se enfrenta, asi, a una pobreza
que esta “en todas partes™.

Son ilustrativos a este nivel los datos del Global Sla-
very Index, segun el cual en Espaiia hay 2,27 personas
en situacion de esclavitud por cada 1000 habitantes?,
lo que se estima que supone que hay 105000 victimas
de esclavitud en este pais. Ademas, el ultimo informe
de la OIT (International Labour Organization, Global
Estimates of Modern Slavery) estima que, en algin
momento de 2016, han estado sometidas 40,3 millones
de personas a la esclavitud moderna, calculandose que
hay 5,4 victimas de esclavitud moderna por cada 1000
personas en el mundo®.

En cualquier caso, parece claro que la pobreza se
interrelaciona con otras formas de exclusion: las mu-
jeres y otros colectivos discriminados son mas pobres
que el resto, y, entre los pobres, quienes son también
mujeres o pertenecen a etnias, razas, o colectivos dis-
criminados son todavia mas pobres, teniendo una doble
o triple fuente de victimizacion y de exclusion®. Esta
relacion es bidireccional: cuanto menos pobres son
los miembros de minorias, mujeres, u otros colectivos
discriminados, menos excluidos estan. Ello es determi-
nante, por ejemplo, de que las mujeres (y, en concreto,
las mujeres migrantes, en el marco de la “cadena global
de cuidado”) sean victimas habituales de explotacion
sexual y laboral (en el ambito doméstico o en el campo,
principalmente). También es especialmente vulnerable
la comunidad LGTBI/LGBTI, aunque hay que tener en
cuenta que existe un vacio en las cifras tanto de trata

y explotacion como de otras situaciones (como asilo,
refugio, etc.)’.

Sobre esta base ontologica de desigualdad se ha
construido una tendencia deontolégica hacia la ex-
clusion de los disfuncionales para el sistema, los mas
perjudicados en el juego desigual: los pobres. Asi, ha
surgido el término “aporofobia” (ya recogido por el
diccionario de la RAE), definido por Cortina Orts como
“el odio, repugnancia u hostilidad ante el pobre, el sin
recursos, el desamparado™. Este rechazo al pobre tiene
unas profundas raices sociales e institucionales, y se
basa en la existencia de una sociedad desigual que se
retroalimenta, perpetuando el statu quo de desigualdad
y exclusion.

Entre esas instituciones aporofobas se encuentra, en
particular, el Derecho penal. Asi, las raices institucio-
nales de la aporofobia hacen importante poner el foco
en sus efectos juridicos, siendo particularmente tras-
cendente el analisis de la exclusion en el ambito del
Derecho penal y de la politica criminal, por el impacto
que tiene aquel sobre los derechos fundamentales, al
configurarse como medio de proteccion de los mismos,
y hacerlo principalmente a través de la restriccion de
uno de ellos (la libertad).

El “Derecho penal de aporofobia” tiene dos rasgos
diferenciados: por una parte, el sesgo de criminaliza-
cion que nuestro Codigo penal tiene hacia los pequefios
crimenes, y, por otra, la falta de proteccion del colec-
tivo de personas pobres en nuestro texto punitivo. El
primer rasgo se divide en dos ramas: la sobre-crimina-
lizacion de los grandes crimenes y la infra-criminaliza-
cion de los pequeios crimenes. La primera rama se ma-
nifiesta a través de la criminalizacion de la pobreza, que
se produce a través del excesivo castigo de la pequefia
delincuencia (la que principalmente cometen las per-
sonas excluidas), que se caracteriza por tener un bajo
impacto econoémico, personal y medioambiental (y

1 FERRAJOLI, Luigi. Manifiesto por la igualdad. Madrid: Trotta, 2019, p. 37.
2 UNITED NATIONS. “Inequality: Bridging the divide”. [En linea]. 2019. [Disponible en: https://www.un.org/en/un75/inequality-brid-

ging-divide]

3 UNITED NATIONS. “Report: Global Multidimensional Index 2019: llluminating inequalities”. [En linea). 2019. [Disponible en: ht-
tps://ophi.org.uk/wp-content/uploads/G-MPI_Report_2019_PDF.pdf], p. 4.

4 Global Slavery Index. [En linea]. 2018. [Disponible en https://www.globalslaveryindex.org/2018/data/country-data/spain/]

5 INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION. Global Estimates of Modern Slavery. [En linea]. 2017. [Disponible en https://www.
ilo.org/lwcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/documents/publication/wems_575479.pdf]

6  Asi, en relacion con la trata de personas, el Segundo Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre los pro-
gresos realizados en la lucha contra la trata de seres humanos de 2018 [COM(2018)777] informa de que los nifios de los paises de Europa
Oriental y las comunidades romanies contindian siendo particularmente vulnerables; y que el sometimiento de mujeres embarazadas y las
personas con discapacidad fisica o problemas de desarrollo es un patrén emergente.

7 Naciones Unidas ya esta tratando de actuar para aumentar los datos en relacion con este colectivo, poniendo en marcha un indice
de Inclusién con el fin de dar visibilidad a la violencia y discriminacién de la comunidad LGBTI y facilitar el desarrollo de investigaciones:
“Afin de avanzar, se necesitaran mas datos e investigaciones para aumentar la visibilidad de los desafios que enfrentan las personas de
la comunidad LGBTI y mejorar las politicas y los programas disefiados para incluir mas adecuadamente a esas personas en todos los
aspectos de la vida” (UNDP. Conjunto de indicadores propuestos para el indice de inclusién LGBTI. 2018, p. 6).

8 CORTINA ORTS, Adela. Aporofobia, el rechazo al pobre. Barcelona: Paidés. 2017, p. 24.
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que se proyecta, v. gr., a través del establecimiento de
penas desproporcionadas para delitos de bagatela). La
segunda rama orbita alrededor de lo que se ha conocido
como “plutofilia”, o “Derecho penal del amigo™: el tra-
to beneficioso que otorga nuestro Derecho penal a los
grandes crimenes, como los delitos contra la Hacienda
Publica o Seguridad Social. De esta manera, el siste-
ma penal esta orientado a perseguir y penar comporta-
mientos que causan un dafio social muy limitado'. Por
otra parte, el Derecho penal de aporofobia se refleja a
través de un segundo rasgo (la falta de proteccion de
las personas pobres en el Codigo penal) encuentra un
claro reflejo en la falta de tipificacion adecuada y pro-
porcional de las conductas de sometimiento a explo-
tacion de otros seres humanos en la normativa penal
espafola (desvirtuada, ademas, por su clara orientacion
al proceso de la trata y, en particular, a la trata con fines
de explotacion sexual). De esta forma, se configura el
Derecho penal como instrumento de control con una
nota “clasista”!!, “que no puede ser ignorada al reivin-
dicar que se abstenga de ampliar su campo de accion a
nuevas conductas, de gran lesividad, y que se mantenga
en sus tradicionales ghettos de marginalidad™'?.

En cualquier caso, la criminalizacion de la pobreza
no solo se produce en el ambito del Derecho penal,

extendiéndose a los perfiles policiales' y al ambito
administrativo, y, en especial, a la normativa de ex-
tranjeria (piénsese en la sinrazon de la configuracion
y funcionamiento de los Centros de Internamiento de
Extranjeros).

Un ejemplo claro de aporofobia administrativo-insti-
tucional lo es la regulacion de la mendicidad. Asi, por
ejemplo, en democracia, la ya derogada Ley Orgénica
7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia, establecia en la letra f) del
apartado 1 de su articulo 26 que los extranjeros “podran
ser expulsados de Espafia, por resolucion del Director
de la Seguridad del Estado, cuando incurran en alguno
de los supuestos siguientes: [...] f) Carecer de medios
licitos de vida, ejercer la mendicidad o desarrollar ac-
tividades ilegales”. Asi, se equiparaba la mendicidad, a
estos efectos, por ejemplo, a la implicacion en activi-
dades contra el orden publico o la seguridad interior o
exterior del Estado, contra los intereses espafioles o a
haber sido condenados por un delito doloso castigado
con pena privativa de libertad superior a un afio. Toda-
via hoy, de hecho, existen intentos criminalizacion ad-
ministrativa de la mendicidad en Espafia'*. Otro ejem-
plo de aporofobia institucional (o, todavia mejor, de
aporofobia constitucionalizada) se observa claramente

9 TERRADILLOS BASOCO, Juan M. “Un sistema penal para la aporofobia”. En: PORTILLA CONTRERAS, Guillermo y VELAS-
QUEZ VELASQUEZ, Fernando (Dirs.). Un juez para la democracia. Madrid: Dykinson. 2019, p. 357.

10 BRANDARIZ GARCIA, José A. “La evolucién de la penalidad en el contexto de la gran recesion: la contraccion del sistema peni-
tenciario espafiol”. En: RDPyC, n° 12, julio 2014, p. 310.

11 FERRAJOLI, Luigi. Manifiesto por la igualdad, op. cit., p. 81.

12 TERRADILLOS BASOCO, Juan M. “Sistema penal y empresa’. En: TERRADILLOS BASOCO, Juan M. y ACALE SANZ, Maria
(Coords.). Nuevas tendencias en Derecho penal econémico. Universidad de Cadiz, 2008, p. 27.

13 V. gr. vid BRANDARIZ GARCIA, José A. La difusién de légicas actuariales y gerenciales en las politicas punitivas”. En: Indret,
2/2014, pp. 12, 15. En el ambito penitenciario, la estadistica del origen nacional de los presos muestra que la poblacion reclusa en Espafia
sigue siendo absolutamente desproporcional con el porcentaje de residentes extranjeros en Espafia (en 2018, el 28% de la poblacion reclu-
sa era extranjera, segun los datos recogidos por PEREZ, Roberto. “Tres de cada diez presos que hay en Espafia son extranjeros”. ABC [En
linea]. 26 de febrero de 2018. [Disponible en https://www.abc.es/espana/abci-tres-cada-diez-presos-espana-extranjeros-201802260257 _
noticia.html]).

14 Ejemplo claro de ello son las distintas ordenanzas locales en las que se sancioné directamente la mendicidad (asi, v. gr., la Orde-
nanza Municipal de Proteccién de la Convivencia Ciudadana y Prevencion de Actuaciones Antisociales del Ayuntamiento de Valladolid de 6
de marzo de 2012, en la que se disponia genéricamente “quedan prohibidas las conductas que adopten cualquier forma de mendicidad en
las vias y espacios publicos”). Sin embargo, como se indicé en la STSJ 1692/2013, de 8 de octubre, FJ 10 (ponente: Fco. Javier Zatarain
Valdemoro), la prohibicién de la simple mendicidad, que no es molesta y que se hace en verdadero estado de necesidad es contraria al
principio de libertad de las personas (teniendo en cuenta, en particular, la falta de red de apoyo institucional de quienes se ven forzados
a mendigar). Se expresa en dicho FJ: “Es pues el problema, la redaccién del precepto, pues habla de cualquier forma de mendicidad. Es
legitimo, como se dijo, sancionar la situaciéon de mayor o menor coaccion, conflicto moral, violencia psiquica o mera incomodidad que el
ejercicio de la mendicidad acarrea al ciudadano. No en vano, la ordenanza contempla medidas mas coercitivas en los supuestos en que
la mendicidad se realice con coaccién o una mayor incomodidad o peligro para los ciudadanos (art. 15.6. ‘El desalojo del lugar por los
agentes de la autoridad se realizara en todo caso en el supuesto del apartado 3 de este articulo o cuando la mendicidad se realice mediante
actitudes coactivas o de acoso o cuando su practica impida el libre transito de los ciudadanos por las vias y espacios publicos’). Y aunque
abandonando la perspectiva del bien comun, y penetrando en la esfera subjetiva del necesitado, sea la propia practica de la mendicidad
la que precisamente impide la reinsercion social del mendigo, no podemos desconocer la notoria insuficiencia de red de apoyo social
institucional de las administraciones publicas. Es pues procedente la anulacion del art. 15.1 por vulneracién de principio de la libertad de
la persona (art. 9.2 y 18 CE) en relacion con el art. 62.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de RJAP y PAC), manteniendo el resto del
precepto plena validez’. Pese a ello, la criminalizacion (penal o administrativa) de la mendicidad no esta todavia erradicada, manteniéndo-
se en otros paises.
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en el caso hungaro, donde tras criminalizar el sinhoga-
rismo en el afio 2011, el Gobierno hiingaro modificd
la Constitucion introduciendo la prohibicion de residir
habitualmente en espacios publicos a nivel estatal (pro-
hibicion que entr6 en vigor en octubre de 2018)".

Ademas, la situacion de exclusion de las personas
pobres se agrava dramaticamente en el marco de la
pandemia desencadenada por el coronavirus SARS-
CoV-2. La crisis economica, social y sanitaria desenca-
denada por la pandemia ha determinado que los pobres
se vuelvan mas pobres'®, y, con ello, mas excluidos. Se-
gun datos del Banco Mundial, entre 40 y 60 millones de
personas caeran en la pobreza extrema (viviendo con
menos de 1,90 dolares al dia) en 2020'7, como resulta-
do de la COVID-19. Ello tendra como consecuencia el
incremento de la tasa de pobreza extrema mundial de
entre 0,3 y 0,7 puntos porcentuales, acercandose al 9%
de la poblacion. Asi, la situacion desencadenada por la
pandemia ha llevado a Amnistia Internacional a pedir a
los Estados que se ponga la proteccion de los derechos
humanos, incluyendo los derechos laborales, en el cen-
tro de la respuesta a la crisis, pues “empresas y gobier-
nos no deben obligar a los trabajadores y trabajadoras a
elegir entre seguridad y subsistencia™®.

Por ultimo, la pandemia ha tenido efectos sobre sen-
dos rasgos del Derecho penal de aporofobia. En rela-
cion con el primero, si bien el descenso de la delincuen-
cia en Espaia ha sido notable —de hecho, durante los
primeros 15 dias de confinamiento los delitos se redu-
jeron un 73,8%"—, la desesperacion ante la carencia

de medios para subsistir provocard, con mucha proba-
bilidad, un incremento de pequefios crimenes (pequeilo
menudeo de drogas, hurtos, etc.), en el desarrollo de
la “nueva normalidad”. En relacion con la infra-pro-
teccion de los pobres, hay que tener en cuenta que las
victimas de explotacion han sido uno de los principa-
les focos de contagio en la pandemia, probablemente
dadas las condiciones en las que trabajan y viven, de
manera que su situacion —carente de proteccion en
nuestra normativa?>— se ha agravado con la pandemia
(un ejemplo claro lo es la situacion de las temporeras
de la fresa o del fruto rojo).

2. Bases ideologicas del derecho penal de aporofobia:
el comunitarismo

Pero ;donde encuentra justificacion —que no legiti-
midad— el Derecho penal de aporofobia?, ;cuéles son
las posturas teoricas e ideologicas que fundamentan su
existencia?

Pues bien, en primer lugar le otorga justificacion la
ideologia neoliberal y la teoria del rational agent, a
través de su traslacion a las politicas publicas de los
Estados sociales —progresivamente desocializados—,
que ha llevado a integrar las estrategias del gerencia-
lismo o New Public Management (NPM) mediante la
privatizacion, externalizacion de los servicios y bienes
publicos, y la integracion de las ideas y principios del
sector privado en el publico. Bajo la idea de gobernar el
Estado como una empresa (“run government like a bus-

15 ALBERT, Fruzisna. “The criminalisation of rough sleeping in Hungary”. En: ESPN Flash Report 2018/62. [En linea). European
Social Policy Network. Noviembre 2018. [Disponible en https://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=20487&langld=en]. Como expone
la autora, el incumplimiento de la prohibicién puede llevar consigo la obligacién de realizar trabajo publico, el confinamiento, o incluso la
limpieza forzosa de la persona sancionada. Asimismo, en los supuestos de reincidencia es obligatorio detener inmediatamente a la per-
sona sin hogar y ponerla a disposicién judicial en el plazo de 72 horas, e incluso se autoriza la destruccidn de sus posesiones materiales.
Ademas, pese a que, como indica CIGUELA SOLA, Javier. Crimen y castigo del excluido social. Valencia: Tirant lo Blanch, 2019, p. 154,
la pobreza no se puede considerar un estado voluntario de quienes la sufren, el Tribunal Constitucional hingaro se ha pronunciado al
respecto considerando que la criminalizacion del sinhogarismo no es inconstitucional, y que “nadie tiene derecho a la pobreza y el sinho-
garismo, esta condicion no es parte del derecho a la dignidad humana” (vid. CHRONOWISKI, Néra y HALMAI, Gabor. “Human Dignity for
Good Hungarians Only. The Constitutional Court’s Decision on the Criminalization of Homelessness”. En: Verfassungsblog. [En linea]. Junio
2019. [Disponible en https://verfassungsblog.de/human-dignity-for-good-hungarians-only/])

16 De hecho, algunos estudios han demostrado que los trabajadores mas precarios son los mas vulnerables ante la pandemia, tanto
en la UE como en Japén. Vid. TORREJON PEREZ, Sergio, FANA, Marta, GONZALEZ-VAZQUEZ, Ignacio, y Fernandez-Macias, Enrique.
“The asymmetric impacto of COVID-19 confinement measures on EU labour markets”. En: VOX EU, CEPR Policy portal. [En linea]. 2020.
[Disponible en https://voxeu.org/article/covid-19-lockdown-and-eu-labour-markets]; KIKUCHI, Shinnosuke KITAO, Sagiri, y MIKOSHIBA,
Minamo. “Heterogeneous employment vulnerability and inequality in Japan”. En: VOX EU, CEPR Policy portal. [En linea]. 2020. [Disponible
en https://voxeu.org/article/heterogeneous-employment-vulnerability-and-inequality-japan).

17 BANCO MUNDIAL. “Entendiendo la pobreza”. [En linea). 16 de abril de 2020. Recuperado de https://www.bancomundial.org/es/
topic/poverty/overview#:~:text=De%20acuerdo%20con%20estimaciones%20del,magnitud%20de%20la%20crisis%20econ%C3%B3mica.

18 AMNISTIA INTERNACIONAL. “Oriente Medio y Norte de Africa: Los derechos laborales estan en juego durante la COVID-19”. No-
ticias. [En linea]. 2020. [Disponible en https://www.amnesty.org/es/latest/news/2020/04/mena-workers-rights-on-the-line-during-covid19/].

19 LOPEZ FONSECA, Oscar. “Los delitos se redujeron un 73,8% los primeros 15 dias del confinamiento”. El Pais. [En linea]. 1
de mayo de 2020. [Disponible en https://elpais.com/espana/2020-05-01/los-delitos-se-redujeron-un-738-los-primeros-15-dias-del-confina-
miento.html].

20 Asilo expuse en mi comunicacién “Derecho penal y COVID-19: La explotacion de seres humanos como ejemplo de un Derecho
penal apordfobo” en el Il Congreso DDHH y Globalizacién, de la Universidad de Sevilla, celebrado del 1 al 3 de julio de 2020.
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siness”), se atribuyo a los entes publicos la tarea de lle-
var el timon en lugar de remar (steering not rowing®'),
introduciéndose logicas actuariales y creandose la idea
de que los gobiernos debian ser meros catalizadores,
con la fatal consecuencia del desmantelamiento de los
Estados de bienestar occidentales:

El ciudadano con derechos que los servicios publicos
deben satisfacer se convierte en usuario consumidor que
evalia el servicio, de forma que no solamente se deja a las
empresas mas margen legal para autorregularse sino que se
intenta administrar lo publico como una empresa privada?.

La crisis econdmica iniciada en el afio 2008 sirvio
como justificacion para introducir logicas economi-
cistas en el sistema penitenciario espafiol®, si bien la
reduccion de costes no fue acompaifiada tanto de una
reduccion de la criminalidad sino de una mayor orien-
tacion del sistema hacia la persecucion de pequefios
crimenes en lugar de aquellos que causan mayor dafio
social, pues las logicas de los rendimientos llevan a
concentrar los esfuerzos “en la persecucion de hechos
de facil descubrimiento o prueba, en detrimento de
otros ilicitos de mayor lesividad”*.

La introduccion de logicas actuariales y el lenguaje
de los seguros llevan a introducir en las ideas punitivas
la de simple incapacitacion o neutralizacion de clases
especificas de individuos®. En el marco del tradicio-
nal dilema entre libertad y seguridad®, la logica eco-
némica de la eficiencia lleva a primar completamente
la seguridad sobre los derechos?’. Dado que las crisis
suelen ser aprovechadas como ventanas de oportunidad

para introducir en la agenda politica ideas previamente
existentes (como la privatizacion del sistema puiblico),
ante la nueva crisis que ya ha comenzado —en la linea
de la propuesta de Brandariz— pareceria buena idea
aprovechar para redefinir las prioridades colectivas re-
pensando el sistema penal en términos de dafio social,
haciendo que aquel deje de funcionar “como deposito
de ansiedades sociales que poco tienen que ver con los
conflictos que conceptuamos como delitos”?,

Ademas del gerencialismo, se puede identificar a las
teorias funcionalistas radicales, punitivistas® y, tam-
bién a las comunitaristas, como bases ideoldgicas del
Derecho penal de aporofobia y plutofilia. En efecto, el
funcionalismo radical, como teoria que sostiene que el
Derecho penal esta orientado “a garantizar la identidad
normativa, la constitucion y la sociedad”, excluye de
la categoria de personas a individuos potencialmente
peligrosos (lo que incluye, en particular, a los pobres*®).
Por su parte, el punitivismo, que tiene su origen en Es-
tados Unidos, se basa en la adaptacion de normas po-
litico-criminales adoptadas en el marco de una guerra
total contra el enemigo’'. Encuentra su apoyo en el dis-
curso populista, difundido hacia y entre la sociedad, en
virtud del cual el delito por antonomasia es callejero,
el delincuente es violento, todos somos victimas po-
tenciales (pero no delincuentes), el delito es siempre
voluntario, y el castigo esta siempre justificado®. De
esta manera, el pobre, el marginado, y el excluido, no
integrados en la concepcion del “nosotros” (victimas
potenciales), se quedan categorizados como los poten-
ciales delincuentes (“ellos”)®.

21 OSBORNE, David, y GAEBLER, Ted. Reinventing Government: How the Entrepreneurial Spirit Is Transforming the Public Sector.

New York: Addison-Weasley. 1992, p. 25.

22 BELAUSTEGUI, Lui§. “Neolibgralismo como cultura: neosujeto, empresa y Estado desigualitarista”. En: Areas, 36/2017, p. 30.
23 BRANDARIZ GARCIA, José A. “La evolucion de la penalidad en el contexto de la gran recesion: la contraccién del sistema peni-

tenciario espanol”, op. cit., pp. 321y ss.

24 BRANDARIZ GARCIA, José A. “La difusién de I6gicas actuariales y gerenciales en las politicas punitivas”. Indret, 2/2014, p. 11.
Como sefiala el autor “del mismo modo, el modelo genera una cierta reincidencia, en la medida en que resulta mas eficiente la persecucion

de infractores ya conocidos”.

25 DE GIORGI, Alessandro. Tolerancia cero. Barcelona: Virus Editorial, p 140.
26 PEREZ CEPEDA, Ana |., “El paradigma de la seguridad en la globalizacion: guerra, enemigos y orden penal’. En: FARALDO
CABANA, Patricia (Dir.) Derecho penal de excepcion. Terrorismo e inmigracién, Universidade Da Corufa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007,

pp- 95y ss.

27 BRANDARIZ GARCEA, José A “La difusién de légicas actuariales y gerenciales en las politicas punitivas”, op. cit., p. 4.
28 BRANDARIZ GARCIA, José A. “La evolucion de la penalidad en el contexto de la gran recesion: la contraccién del sistema peni-

tenciario espafiol”, op. cit., p. 335.

29 TERRADILLOS BASOCO, Juan M. Aporofobia y plutofilia. Barcelona: Bosch, 2020, pp. 39 y ss.
30 Ibidem, p. 41. Vid., por ejemplo, JAKOBS, Giinter. Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho penal funcional. Ma-

drid: Civitas, 1996, p. 40.

31 TERRADILLOS BASOCO, Juan M. Aporofobia y plutofilia, op. cit., p. 39.

32 PAREDES CASTANON, José Manuel. “Punitivismo y democracia: ‘Las necesidades sociales’ y la ‘voluntad popular’ como argu-
mentos politico-criminales”, Libertas, pp. 14-15.

33 En relacion con el punitivismo, es esencial el juego de los medios de comunicacién, que, en su doble rol de actores politicos
y gatekeepers (intermediarios, selectores de contenido a mostrar), determinan qué discursos se exponen mas y cuales menos. Como
indica DE GIORGI, Alessandro. Tolerancia cero, op. cit., pp. 142-143, la difusién social del discurso hegeménico (en la que las élites de
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Por tltimo, el comunitarismo es una corriente filosé-
fica que se funda sobre la primacia de la pertenencia y
la virtud sobre la justicia. Asi, la filosofia comunitaris-
ta se articula a través de una corriente heterogénea de
autores (principalmente anglosajones) que se opone al
liberalismo, a la idea del universalismo y de la atribu-
cion a los individuos de derechos fundamentales, de-
biéndose disipar la idea del individuo ante “realidades
colectivas cercanas mas fuertes o mas valiosas™*. La
identidad de los individuos viene determinada por la
comunidad a la que pertenecen, y los miembros de las
comunidades son quienes escogen a quiénes se debe
permitir formar parte de la sociedad (que seran, en prin-
cipio, quienes posean las virtudes que la comunidad en
cuestion considere que se deben premiar). EI manteni-
miento del statu quo, la falta de critica, la importancia
de la virtud, los roles, las costumbres, la pertenencia, la
inclusion y la exclusion, son rasgos propios del comu-
nitarismo y que lo unen a las otras teorias citadas como
bases ideologicas del Derecho penal de aporofobia. En
cualquier caso, el discurso comunitarista ha encontrado
carta de naturaleza a través de la articulacion de dife-
rentes discursos politicos a nivel mundial, incluso en
la Unién Europea —pese a que inicialmente se consi-
deraba dificilmente trasladable la teoria comunitarista
del ambito politico americano al europeo®™—. Asi, en
la actualidad se observa muy claramente la filosofia
comunitarista en el marco de los discursos politicos
populistas excluyentes y nacionalistas®, cuyo auge es
creciente, y que promueven la busqueda de una “reli-
gion civil” del grupo fiel a la comunidad.

Es, en definitiva, en interacciéon con la corriente
comunitarista donde son mas peligrosas las retoricas
gerencialistas, punitivistas y funcionalistas radicales.
El comunitarismo, que trata de justificar su posicion
como opuesta frente al individualismo egoista, no se

distancia tanto de éste, pues, basandose en las ideas de
pertenencia y virtud como prioritarias a las de justicia,
libertad y derechos, acaba por excluir al no virtuoso
del grupo .

3. El comunitarismo y el binomio inclusién/exclusion
3.1. Pertenencia y vida buena

Como se ha dicho, el comunitarismo (bajo una pro-
funda influencia aristotélica y hegeliana) considera que
las ideas de pertenencia y virtud son prioritarias a la
idea de justicia. Asi, el primer estadio para las corrien-
tes comunitaristas es la idea de pertenencia (en opo-
sicion a la idea de ciudadania®”). En consecuencia, en
el marco de las diferentes comunidades dadas, la co-
rriente comunitarista afirma que “lo que es debido” (los
derechos y la justicia) estd por debajo de “lo que es
bueno” para los miembros de tales comunidades (las
virtudes y los honores).

De hecho, uno de los autores comunitaristas consi-
derados mas cercanos al liberalismo, Michael Walzer,
es un claro ejemplo de la importancia que da aquella
corriente a la pertenencia o membresia (membership).
La teoria de Walzer es una teoria de distribucion de los
bienes sociales que se basa en la idea de que los crite-
rios por los que se definen esos bienes sociales —que
han de ser objeto de una distribucion justa— descansan
sobre las maneras en que una sociedad define sus nece-
sidades y se autointerpreta®®. Sin embargo, pese al pre-
tendido progresismo de la teoria de Walzer, el primer
bien social que contempla en su teoria es la “pertenen-
cia” o membresia. Asi, la pertenencia a alguna comu-
nidad humana es, para Walzer, el primer bien social a
repartir. Y no sélo eso, sino que la pertenencia es con-
siderada por el autor como la condicién necesaria para

poder otorgan un papel estratégico a los medios de comunicacién de masas), permite “la constitucién de universos compartidos de identifi-
cacién de uno mismo y del otro [...] modelos de interpretacion de la propia conducta en relacion a la conducta ajena, sobre todo de modelos
de tratamiento lingliistico de la conducta conformista, de la conducta desviada y de la reaccién institucional frente a esta dltima”. Ademas,
los mass media han sido una palanca para la articulacién del movimiento politico nacionalista, racista y excluyente, desarrollado a nivel
mundial —representado por politicos como Donald Trump o Jair Bolsonaro (y que ya cuenta con movimientos en seguidores en Espafia y
el resto de la Unién Europea)—, que se basa, precisamente, en la exclusién mas radical de los pobres y marginados en la sociedad. Esta
corriente ideoldgica, precisamente, es una de las principales defensoras del punitivismo y también del comunitarismo.

34 MOLINA, Ignacio. Conceptos fundamentales de ciencia politica. Madrid: Alianza Editorial, 1998, p. 25.

35 THIEBAUT, Carlos. Los limites de la comunidad. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales. 1992, pp. 146, 165.

36 CORTINA ORTS, Adela. Aporofobia, el rechazo al pobre, op. cit., p. 149. De hecho, ya desde los inicios de esta corriente algunos
autores la habian vinculado ideario nacionalista excluyente (asi, LAPORTA, Francisco J. “Comunitarismo y nacionalismo”. En: DOXA 17-8,
1995, p. 66, indicaba que el comunitarismo “es un tipo de teoria moral que suministra al nacionalismo argumentos que le son muy queri-
dos”).

37 SANTIAGO JUAREZ, Rodrigo. “El concepto de ciudadania en el comunitarismo”. En: Revista mexicana de derecho constitucional,
n° 23, julio-diciembre 2010, p. 162.

38 THIEBAUT, Carlos. Los limites de la comunidad, op. cit., p. 40.
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poder acceder a los demas bienes sociales**,; es decir,
es condicion para poder participar en las demas esferas
de justicia (seguridad, bienestar, ejercicio del poder po-
litico,...). La eleccion de quiénes pueden acceder a la
condicién de miembros se efectia por quienes ya per-
tenecen a la comunidad de acuerdo con “nuestra propia
nocion de pertenencia en nuestra comunidad y segtn la
clase de comunidad que deseamos tener”*! (es decir, se
basa en los criterios ya preestablecidos por quienes son
ya miembros de la sociedad).

Asi, la nocién de pertenencia implica tanto inclusion
como exclusion®. La inclusion de los miembros en una
comunidad se articula alrededor de la idea de lo bueno,
las nociones de virtud y honor compartidas en una co-
munidad, y de la racionalidad teleologica. Esa idea de
bien debe articular todo el sistema de convivencia y las
normas de la sociedad deben encarnar esas nociones de
bienes*®. Ademas, los individuos, como miembros del
grupo o comunidad, ven definida su identidad por la
pertenencia a la comunidad, que es la que previamen-
te establece los valores que son importantes para sus
miembros. En este sentido, MacIntyre sostiene que los
individuos solo somos parte de una historia de la narra-
cion de la comunidad en la que vivimos. Asi, afirma el
autor que “solo puedo contestar a la pregunta ;qué voy
a hacer? si puedo contestar a la pregunta previa ;de qué

historia o historias me encuentro formando parte?”**.
En consecuencia, el hombre “es esencialmente un ani-
mal que cuenta historias [...] lo que no es esencialmen-
te, aunque llegue a serlo a través de su historia, es un
contador de historias que aspira a la verdad”®. Por otra
parte, Michael Sandel, uno de los filésofos contempo-
raneos con mayor influencia, sefiala que la deliberacion
moral “consiste mas en interpretar la historia de mi
vida que en ejercer mi voluntad™®, la eleccion “deri-
va de la interpretacion, no es un acto soberano de la
voluntad™’.

Ademas, esta retorica del comunitarismo recuerda
mucho, en el ambito del Derecho penal, a la del fun-
cionalismo jakobsiano. Asi, si las normas de la comu-
nidad deben articularse de acuerdo con la concepcion
comunitaria del bien, es natural que, como considera
Jakobs, el Derecho penal represente “la identidad no
modificada de la sociedad”*.

En cualquier caso, esta idea de pertenencia se refle-
ja en la articulacion del brazo policial del Estado, en
la que se contraviene el principio del dafio en la per-
secucion de delitos. Asi, como indica De Giorgi, “la
policia, antes que ocuparse de la macrocriminalidad, de
los serial killers y de los crimenes violentos, debe estar
en condiciones de tutelar aquel orden, aquellos valores
difusos, aquel espiritu aceptado de pertenencia a la co-

39 SOCOLOVSKI, M? Yamile. “La comunidad excluyente: Critica de la teoria de las esferas de justicia de Michael Walzer”. En: Re-
vista de Filosofia y Teoria Politica. 1992, n° 31-32, pp. 295-311.

40 Por las limitaciones de este estudio preliminar no me puedo extender en el concepto de pertenencia de Walzer. Sin embargo, se
debe sefalar que hace referencia, en particular, a los supuestos de refugiados politicos y las condiciones de acceso de estos a la comuni-
dad. Asi, con caracter general indica WALZER, Michael. Esferas de justicia. Ciudad de México: Fondo de cultura econémica. 1993, p. 61,
que con ciertos refugiados nos vemos obligados de igual manera que con nuestros connacionales (asi, con los refugiados a los que nuestra
comunidad ha colocado en dicha situacion, o con los que son perseguidos por “ser como nosotros”). En cualquier caso, segin WALZER,
Ibidem, p. 63, nos vemos obligados a dar asilo porque este es faciimente asimilable, “pero si ofreciéramos refugio a todo aquel que afirmara
necesitarlo, estariamos abrumados” y “el derecho a restringir el flujo sigue siendo una caracteristica de la autodeterminaciéon comunitaria”.
Ademas, como ha indicado SOCOLOVSKI, M2 Yamile. “La comunidad excluyente: Critica de la teoria de las esferas de justicia de Michael
Walzer”, op. cit., pp. 301 y ss., hay una asimetria en el tratamiento de los casos del refugiado politico o religioso con el de los refugiados
econdmicos, pues si bien Walzer hace referencia a los primeros, omite toda respuesta sobre los segundos. Sin embargo, parece claro que,
ante su rechazo a los ingresos masivos de personas y ante las razones por las que estima justificado el asilo de refugiados politicos, no
consideraria admisibles estos ultimos: “tendria que reconocer que, en la oposicién entre el derecho de una comunidad a proteger su ‘estilo’
y el derecho de todo hombre a la vida o a tener un espacio seguro, el segundo no lograria forzar al primero” (SOCOLOVSKI, M2 Yamile.
“La comunidad excluyente: Critica de la teoria de las esferas de justicia de Michael Walzer”, Ibidem).

41 WALZER, Michael. Esferas de justicia, op. cit., p. 45.

42 Las preocupaciones de pertenencia e identidad de las comunidades o grupos han llevado a algun autor comunitarista (KYMLIC-
KA, Will. Ciudadania multicultural. Madrid: Espasa, 2010) a plantear la propuesta de una ciudadania diferenciada. Aunque se restringe a
derechos de autogobierno, poliétnicos y derechos de representacion, existe un claro peligro de apertura a la diferenciacion de derechos
segun la ciudadania. Las preocupaciones por el multiculturalismo se resuelven mucho mejor a través de la distincién planteada por
FERRAJOLI, Luigi. Manifiesto por la igualdad, op. cit., pp. 15 y ss. entre desigualdades y diferencias (siendo las primeras aquellas cuya
supresion debe fomentar el Estado, y las segundas las que deben ser protegidas por el Estado).

43 THIEBAUT, Carlos. Los limites de la comunidad, op. cit., p. 155.

44 MACINTYRE, Alasdair. Tras la virtud. Barcelona: Austral, 2019, p. 266.

45 Ibidem.

46 SANDEL, Michael. Justicia. Barcelona: Penguin Random House Grupo Editorial, 2016, p. 252.

47 Ibidem.

48 JAKOBS, Giinter. Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho penal funcional, op. cit., p. 19.
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munidad que naturalmente preserva a la ciudad de la
aparicion de la criminalidad mas grave”®.

Todo lo expuesto hasta aqui deja claro que el comu-
nitarismo tiene una retorica determinista®® y justificante
del statu quo® (algo que sucede también con el fun-
cionalismo radical®?). En cualquier caso, ahora procede
analizar quiénes son los no virtuosos en las sociedades
actuales y cudl es la implicacion de ello.

3.2. Las virtudes en las sociedades neoliberales contem-
pordneas

La importancia que el comunitarismo da a la virtud
y a que los miembros de la comunidad sean virtuosos
(segin las consideraciones de la propia comunidad)
tiene especial trascendencia en el ambito de las socie-
dades actuales neoliberales, donde, como ha sefialado
Cortina, “el pobre es, en cada caso, el que no resulta
rentable”3, quien no tiene nada que aportar, quien no
produce nada. Al insertar las ideas de bien y virtud de
las comunidades neoliberales en el marco del comu-
nitarismo egoista y excluyente se exacerba la justifi-
cacion del mantenimiento de la desigualdad. El pobre
se estigmatiza, atribuyéndosele actos perjudiciales para
la sociedad “aunque sea dificil comprobarlos™*. Asi,
por ejemplo, Jakobs ha defendido que “quien [...] no
tiene la posibilidad de adquirir suficientes medios de
subsistencia, dificilmente podra respetar como persona

a aquel que defiende su opulencia, sino que comenzara
una lucha por el reconocimiento™.

Asi, si bien es cierto que, como indica Cortina Orts,
la aporofobia es un tipo de rechazo peculiar, porque “la
pobreza involuntaria no es un rasgo de identidad de las
personas™®, también lo es que las sociedades occiden-
tales contemporaneas se han construido sobre la idea de
la existencia de comunidades de individuos rentables y
eficientes que no fallan al sistema econdmico.

3.3. /Qué pasa con los no virtuosos? De las animadoras
a los pobres

El comunitarismo delimita los margenes de las co-
munidades poniendo “una barrera frente a los indivi-
duos extrafios, que al no contar con esos antecedentes
compartidos no podran formar parte de esos grupos™’.
Asi, otorga una fuente tedrica dptima para toda exclu-
sion de los individuos no virtuosos para la concepcion
de bien de la comunidad en cuestion. Se parte de la
consideracion de que el agente moral “hace lo virtuoso
porque es virtuoso™®. Y, en particular, en el ambito de
las sociedades neoliberales contemporaneas, el pobre
ni es virtuoso, ni forma verdaderamente parte de la co-
munidad, ni debe formar parte de ella. Esta situacion se
refleja en las diferentes instituciones, como el Derecho
penal.

Asi, segun Walzer “la admision y la exclusion se ha-
llan en el ntcleo de la independencia de la comunidad

49 DE GIORGI, Alessandro. Tolerancia cero, op. cit., p. 158.

50 Asi, las distintas teorias del comunitarismo manifiestan una dependencia “de la critica moral respecto de la practica moral de la
sociedad”, como expresa NINO, Carlos. “Liberalismo ‘versus’ comunitarismo”. En: Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n° 1,
septiembre-diciembre 1988, p. 367. Se recuperaria asi lo que observé Binding sobre la ya superada “barroca prohibicién” de interpretar
leyes, que se reflejaba en los comentarios al Cédigo penal bavaro, en las que se prohibia “todo otro comentario, y se mandaba a los pro-
fesores de las universidades atenerse a aquellos” (LUZON CUESTA, José Maria. Compendio de Derecho penal, Parte general. Madrid:
Dykinson, 2018, p. 37).

51 El comunitarismo parte de lo que se considera bueno en una sociedad ya dada (determinado por las costumbres de la sociedad),
que esta por encima de lo que deberia ser justo. En este sentido, expresa MACINTYRE, Alasdair. Tras la virtud, op. cit., p. 266: “Privese a
los nifios de las narraciones y se les dejara sin guion, tartamudos angustiados en sus acciones y sus palabras. No hay modo de entender
ninguna sociedad, incluyendo la nuestra, que no pase por el cimulo de narraciones que constituyen sus recursos dramaticos basicos”. En
igual sentido, KYMLICKA, Will. Ciudadania multicultural, op. cit., p. 252, sefialé que “hasta cierto punto las identidades nacionales se deben
considerar como algo dado”. También WALZER, Michael. Esferas de justicia, op. cit., p. 322, expresa: “Una sociedad determinada es justa
si es vivida de una cierta manera —esto es, de una manera fiel a las nociones compartidas de sus miembros—" Asi, como expresa NAVA-
RRETE POBLETE, Jorge. “Michael Walzer y la igualdad compleja”. Derechos y libertades, Afio IX, n® 13, p. 245, para el comunitarismo el
“yo” se constituye en funcién de los rasgos de la comunidad a la que se pertenece y de la que no es posible desvincularse.

52 Asi, JAKOBS, Glnter. Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho penal funcional, op. cit., pp. 40-41, ha defendido
que la posicion del Derecho penal solo tiene por objeto “proteger el statu quo”, no “definir posiciones sociales o juridicas”, sino protegerlas;
presentandose como instrumento de descripcién cientifica de lo existente “no se trata del Derecho penal de una sociedad deseable, sino
del Derecho penal de aquella sociedad que ha generado el sistema juridico”; y la ciencia del Derecho penal “es impotente frente a los
cambios politicos de valores, y no puede optar en favor de los cambios politicos de valores”.

53 CORTINA ORTS, Adela. Aporofobia, el rechazo al pobre, op. cit., p. 42.

54  Ibidem, p. 36.

55 JAKOBS, Giinter. Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho penal funcional, op. cit., p. 39

56 Ibidem, p. 42.

57 SANTIAGO JUAREZ, Rodrigo. “El concepto de ciudadania en el comunitarismo”, op. cit., p. 165.

58 MACINTYRE, Alasdair. Tras la virtud, op. cit., p. 189.
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[...] Sin ellas no podria haber comunidades de cardcter
histéricamente estables, asociaciones continuas de mu-
jeres y hombres con algiin compromiso especial entre
si y un sentido especial de la vida comtn”. Como se-
falé Thiebaut, el riesgo obvio de las nociones del bien
del comunitarismo es que “los limites de la comunidad
sean tan estrechos o tan cerrados que ninguna diferen-
cia, por no decir ya ninguna disidencia, puede ser to-
lerada”®.

(Qué sucede con los no virtuosos? Maclntyre expone
que hay dos formas de fallar a una comunidad: dejan-
do de ser lo bastante bueno (dejando de ser virtuoso
para la comunidad) o cometiendo un delito contra la
ley: “Un delito contra las leyes destruye las relaciones
que hacen posible la comun persecucion del bien; el
caracter defectivo, a la vez que es mas susceptible de
cometer delitos, incapacita para contribuir al logro del
bien sin el cual la vida comun de la comunidad no tiene
objeto™®!. Ademas, el discurso del comunitarismo en
relacion con los delitos recuerda bastante al del funcio-
nalismo radical. Asi, sefiala Maclntyre que, en el caso
de cometerse un delito, la respuesta “habria de ser el
considerar que la persona que los cometiera se excluia
a si misma de la comunidad”®, pudiendo ser temporal
(exilio temporal o prisién) o permanente (ejecucion o
exilio irrevocable), dependiendo de la gravedad del de-
lito. Esta idea es muy semejante a la de Jakobs de que
“el rol cuya observacion garantiza el Derecho penal es

el del ciudadano fiel al Derecho; es decir, el de la per-
sona en Derecho”®,

Por otra parte, Sandel, utiliza, entre otros ejemplos, el
de la comunidad de animadoras, preguntandose cudles
son las virtudes que merecen reconocimiento para ser
animadoras (y cudl es el propdsito de tal comunidad).
Asi, el autor deja entender que, si para la comunidad de
animadoras “lo virtuoso” es la realizacion de acroba-
cias imposibles, las animadoras que tengan diversidad
funcional (la mal llamada “discapacidad”) no deberan
formar parte del equipo®. Ello trasladado al ambito
de la comunidad neoliberal imperante en “occidente”,
que premia y persigue la competitividad, la eficiencia
y el consumismo, determina la exclusion del pobre de
la sociedad®, y justifica la articulacion de mecanismos
juridicos que premien a los ricos y criminalicen a los
pobres®®.

Como se ha visto, esta vertiente del comunitarismo
estd muy vinculada, en el Derecho penal, con el funcio-
nalismo radical, que excluye a los marginales porque
“la exclusion genera delincuencia™®’. Asi acaba crimi-
nalizdndose a los pobres, pagando las cuentas siem-
pre “los sin techo, los drogodependientes y pequefios
traficantes, los grafiteros, las prostitutas y los jovenes
afroamericanos del gueto”®®. Ejemplo de ello lo son las
distintas propuestas politicas recientes hacia el endure-
cimiento de las reacciones punitivas hacia las “okupa-
ciones”®, claramente promovidas con la colaboracion
de los medios de comunicacion pese a la falta de nece-

59 WALZER, Michael. Esferas de justicia, op. cit., p. 73.

60 THIEBAUT, Carlos. Los limites de la comunidad, op. cit., p. 58.

61 MACINTYRE, Alasdair. Tras la virtud, op. cit., p. 192.
62 Ibidem, p. 191

63 JAKOBS, Giinter. Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho penal funcional, op. cit., p. 64.
64 SANDEL, Michael. Justicia, op. cit., pp. 209 y ss. Argumentos similares expone el autor al hablar de las universidades (pp. 208,

216y ss.) o el golf (p. 234).

65 Los filésofos comunitaristas son conscientes de estas criticas y han tratado de defender que el excesivo papel del mercado y la
excesiva mercantilizacion de nuestras vidas son ajenos a lo que una sociedad debe considerar virtuoso (es el caso de SANDEL, Michael.
Justicia, op. cit., pp. 90 y ss.). Sin embargo, si lo que importa es lo que una comunidad considere bueno o virtuoso antes que lo que es
justo, esta claro que en el marco de las sociedades capitalistas occidentales se debe premiar al eficiente y competitivo y sancionar al pobre
disfuncional.

66 Esta exclusién del pobre como disfuncional para la comunidad se vincula con la articulacion de métodos de control que, en el
marco de las politicas punitivas gerencialistas, como expone DE GIORGI, Alessandro. Tolerancia cero, op. cit., pp. 72 y ss., se produce
sobre los grupos de excluidos, considerados como productores de riesgo —métodos que se articulan sobre un imaginario social construido
sobre la seguridad que divide a los individuos que producen riesgo (los excluidos) de los que lo consumen (los bienaventurados)—.

67 TERRADILLOS BASOCO, Juan M. Aporofobia y plutofilia, op. cit., p. 39; JAKOBS, Giinter. Sociedad, norma y persona en una
teoria de un derecho penal funcional, op. cit., p. 39.

68 DE GIORGI, Alessandro. Tolerancia cero, op. cit., p. 171.

69 “Las medidas de Casado contra los “okupas”: penas de carcel y poder echarlos en 48 horas”. [En linea]. ABC. 10 de julio
de 2020. [Disponible en https://www.abc.es/economia/abci-medidas-casado-contra-okupas-penas-carcel-y-pueda-echarlos-48-ho-
ras-202007091255_noticia.html].
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sidad de tales reformas’, o la modificacion de la nor-
mativa penal en relacion con el “top manta” en 20157'.

En cualquier caso, el comunitarismo no solo es una
base tedrica que legitime la aporofobia per se, sino
también otras discriminaciones vinculadas (el racismo,
el machismo, la LGBTI-fobia, la fobia a las personas
con diversidad funcional,...). Por ejemplo, la situacion
de los refugiados refleja una clara aporofobia comuni-
tarista, “que se expresa en ocasiones a través del odio
en los grupos de los partidos y grupos populistas, que
rememoran las hazafias de aquellos grupos de cazado-
res-recolectores encerrados en su egoismo comunitario,
dispuestos a defender a los propios frente a los extra-
fios a sangre y fuego””?. Finalmente, el comunitarismo
defiende tajantemente el patriotismo, y, con ¢l, la res-
triccion de las migraciones, al considerar que tenemos
un deber especial hacia nuestra comunidad —hay que
“proteger nuestros trabajos” frente a los extranjeros—.
En definitiva, el argumento en favor de limitar la mi-
gracion no viene de otra idea que la de que proteger a
“los nuestros™”.

3.4. Del Derecho y los derechos: Moral minima y Estado
neutral

En la doctrina existe un consenso generalizado sobre
la idea de que “el Derecho no tiene la tarea de imponer

o reforzar la moral”. Si se parte de la idea de Jellineck
de que el Derecho es “el minimo ético””, hay que en-
tender que el Derecho penal solo protege el “minimisi-
mo ético” (“el minimo de ese minimo”’®). Frente a ello,
la filosofia comunitarista ha considerado que el Estado
(y con ¢él, las normas a través de las cuales se articula
aquel) no debe ser neutral, sino que debe regirse por
la posicién sobre la vida buena, las virtudes y el honor
que prime en la comunidad. Asi, Sandel defiende que
ni es siempre posible ni es deseable que el Estado sea
neutral y que se zanjen cuestiones sobre la justicia y los
derechos sin resolver cuestiones morales”.

Es evidente que nuestros contextos, nuestras comu-
nidades, y nuestros Estados condicionan nuestra capa-
cidad de elegir, nuestra libertad, y determinan si somos
0 no virtuosos segun lo que dicha comunidad considera
o no merecedor de honra. Sin embargo, no deja de ser
verdad que ese hecho no tiene que pasar al estadio del
“deber ser”: el que la comunidad sea excluyente segiin
las virtudes de los individuos que la forman no signi-
fica que deba ser asi. En cambio, el Derecho debe ser
neutral respecto a las diferentes concepciones morales
sobre la vida buena. El tinico limite ante el que el Es-
tado y el Derecho no deben ser neutrales es cuando lo
que estd en juego es la exclusion de un conjunto de
individuos (en este caso, de los pobres) de la catego-
ria de ciudadanos. En esta situacion en la que estan en

70 DOMINGUEZ, ifiigo. “Una dudosa alarma sobre los okupas”. [En linea]. El Pais. 6 de septiembre de 2020. [Disponible en https://
elpais.com/espana/2020-09-05/una-dudosa-alarma-sobre-los-okupas.html]; VIEJO, Manuel. “Los datos sobre la okupacién en Madrid que
desmienten la alarma de Almeida y de Vox”. [En linea]. E/ Pais. 10 de septiembre de 2020. [Disponible en https://elpais.com/espana/ma-
drid/2020-09-09/los-datos-sobre-la-okupacion-en-madrid-que-desmienten-la-alarma-de-almeida-y-de-vox.html].

71 MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita. “La venta ambulante en los delitos contra la propiedad intelectual e industrial’. En: Indret

1/2018.

72 CORTINA ORTS, Adela. Aporofobia, el rechazo al pobre, op. cit., p. 149.

73 Asi, v. gr. SANDEL, Michael. Justicia, op. cit., p. 263, a la pregunta de “; por qué debemos proteger a nuestros trabajadores mas
vulnerables si ello significa negar oportunidades de trabajo a gentes que vienen de México y estan todavia peor? [...]" responde que ese
deber, que justifica la limitacién de la migracion encuentra el fundamento en la obligacién especial que tenemos hacia “nuestros conciu-
dadanos en virtud de la vida en comun y de la historia que compartimos”. Asi, aunque el autor sefiala con anterioridad que no se puede
fundamentar la limitacién de las migraciones en la suerte de haber nacido en un lugar u en otro, su argumento posterior acaba justificando
el que quien nazca en el lado pobre de un rio tenga menos derechos y oportunidades que quien nace en el otro lado. En este sentido
sefiala también WALZER, Michael. Esferas de justicia, op. cit., p. 50, que “solo si el sentimiento patriético tiene algin fundamento moral,
solo si la cohesién comunitaria conduce a obligaciones y significados compartidos, solo si hay miembros y hay extrafos, tendran alguna
razdn las autoridades del Estado para ocuparse en especial del bienestar de su propio pueblo [...] y del éxito de su propia cultura y su
propia politica”. Sin embargo, existen otras razones (no morales) bastante evidentes para la mayor inversion del Estado en los habitantes
que son nacionales o residen en el territorio estatal, comenzando por razones practicas (el mundo se divide actualmente en Estados y
con la economia de cada uno solo hay financiacion para el propio Estado, a excepcion de las escasisimas partidas presupuestarias que
se destinan a ayuda exterior —en cualquier caso, muy inferiores a lo que la solidaridad y los derechos humanos imponen—). En cualquier
caso, el argumento de Walzer es un ejemplo de como el comunitarismo parte de una realidad (la existencia de una conciencia de mayor
deber hacia las personas nacionales de nuestro Estado) para justificarla y convertirla en deber ser, a través de la creacion de un deber
moral hacia nuestros compatriotas.

74 FERRAJOLI, Luigi. “El principio de lesividad como garantia penal”. En: Nuevo Foro Penal, N° 79, 2012, p. 109.

75 LUZON CUESTA, José Maria. Compendio de Derecho penal, Parte general, op. cit., p. 27.

76 Ibidem.

77 SANDEL, Michael. Justicia, op. cit., pp. 277 y ss. Por otra parte, JAKOBS, Giinter. Sociedad, norma y persona en una teoria de un
derecho penal funcional, op. cit., pp. 22, 30, también comparte esta posicién del comunitarismo cuando sefiala que el Derecho penal “es la
tarjeta de presentacion de la sociedad”.
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juego los derechos humanos, los derechos fundamen-
tales, y, particularmente, las bases de los mismos (la
dignidad, libertad e igualdad de los seres humanos), el
Estado tiene que actuar. A diferencia de lo que sostiene
el comunitarismo, parece mucho mas acertada la posi-
ciéon de Rawls de establecer en los derechos (“lo que
es debido”) un limite a toda consideracion de lo que es
bueno en una comunidad, al afirmar que deberiamos
invertir “la relacion entre lo que es debido y qué se tie-
ne por un bien propuesta por las doctrinas teleologicas
y considerariamos lo justo como prioritario”’. Asi, “lo
que es debido” debe ser prioritario a lo que se tenga por
bien en una comunidad en cuestion”. El Estado, y, en
particular, el Derecho penal (en virtud del principio de
intervencion minima) deben ser neutrales, limitando-
se su referencia moral al minimisimo ético constituido
por el respeto y promocion de la dignidad, la libertad,
la igualdad y los derechos humanos®. La garantia de
proteccion de ese minimisimo ético por el Derecho pe-
nal se articula a través de la proteccion de las lesiones
mas graves a los bienes juridicos mas relevantes (ya
que estos, en ultima instancia, persiguen la proteccion
de los derechos fundamentales®'), y mediante la arti-
culacion de un Derecho penal que proteja a todos los
individuos como igualmente dignos (lo que excluye
la permisividad con que actualmente el Derecho penal
plutdfilo trata a los privilegiados y la criminalizacion y
falta de proteccion que nuestros ordenamientos penales
otorgan al pobre).

Sin embargo, como se ha explicado, se ha desarro-
llado desde siempre una aporofobia institucionalizada,
articulada también a través del Derecho penal, que,
de esta manera, participa de la toma de postura estatal
acerca la falta de virtud de los pobres, no merecedores
de proteccion penal y que deben ser criminalizados®2.

Trasladar el foco de la comunidad al individuo, y de
la pertenencia y la virtud a la justicia y la dignidad es
esencial para que las normas juridico-penales sean res-
petuosas con los derechos humanos, como se defendera
a continuacion.

4. ;Comunidad o individuo? Bases ultimas del Dere-
cho penal

Para el comunitarismo el individuo desaparece, se
desdibuja en el marco de la comunidad (con sus cos-
tumbres, virtudes y honores), lo que determina la ex-
clusion de los individuos no virtuosos para la comuni-
dad®. Esta exclusion se materializa con especial vigor
en un Derecho penal excluyente de las personas pobres,
sin recursos y desamparados, y plutéfilo con los privi-
legiados. Asi, el comunitarismo egoista excluye a los
pobres, y lo hace de la misma manera a la que hacia
alusion Arendt en Los origenes del totalitarismo en re-
lacion con los apatridas:

El mejor criterio por el que decidir si alguien se ha vis-
to expulsado por el recinto de la ley es preguntarle si se
beneficiara de la realizacion de un delito. Si un pequefio
robo puede mejorar, al menos temporalmente, su posicion
legal, se puede tener la seguridad de que este individuo ha
sido privado de sus derechos humanos. Porque entonces un
delito ofrece la mejor oportunidad de recobrar algun tipo de
igualdad humana, aunque sea como reconocida excepcion
a la norma®.

En definitiva, al legitimar todo tipo de exclusiones el
comunitarismo plantea un desafio “decisivo y radical”
a los derechos humanos®. En cambio, parece que un
Derecho penal justo se debe dirigir a la proteccion de
cada uno de los individuos, como seres dignos, libres, y

78 RAWLS, John. Teoria de la justicia. México D. F.: Fondo de cultura econémico. 2006, p. 506.
79 En definitiva, desde las estructuras institucionales no se debe tomar partido por una u otra consideracion ética o religiosa, salvo

en lo que se refiere a los derechos humanos.

80 Cfr. CORTINA ORTS, Adela. Etica sin moral. Madrid: Tecnos. 2006, pp. 173, 249.

81 MUNOZ CONDE, Francisco. “Proteccion de bienes juridicos como limite constitucional del Derecho penal”. En: QUINTERO OLI-
VARES, Gonzalo y MORALES PRATS, Fermin (Coords.). El nuevo Derecho penal espafiol. Estudios penales en memoria del profesor José
Manuel Valle Mufiz. Madrid: Aranzadi, 2001, pp. 561 y ss.

82 No falta apoyo de la sociedad a las diferentes discriminaciones que se articulan a través del Estado, pues, a través del desarrollo
de un léxico de la peligrosidad del grupo considerado de riesgo es facil captar a los miembros de la sociedad (en este sentido, DE GIORGI,
Alessandro. Tolerancia cero, op. cit., pp. 141y ss.).

83 De nuevo hay que sefialar que no es desconocida esta idea para el funcionalismo jakobsiano. Asi, v. gr. JAKOBS, Giinter. So-
ciedad, norma y persona en una teoria de un derecho penal funcional, op. cit., p. 39, partiendo también de la perspectiva hegeliana, no
considera que todo ser humano esté incluido en el mandato del Derecho, quedando excluido, p. €j., el esclavo. En definitiva, igual que
sucede con el comunitarismo, para el funcionalismo radical son destinatarios de la norma y beneficiarios de los derechos solo aquellos que
integran la comunidad que respeta la norma preexistente, y el que confia en ella.

84 ARENDT, Hannah. Los origenes del totalitarismo. Madrid: Taurus, 1999, p. 364. Continda la autora: “El Gnico factor importante es
que esta excepcion es proporcionada por la ley. Como delincuente, incluso un apatrida no sera peor tratado que otro delincuente, es decir,
sera tratado como cualquier otro. S6lo como violador de la ley puede obtener la proteccion de esta. Mientras dure su proceso y su sentencia
estara a salvo de la norma policial arbitraria, contra la que no existen abogados ni recursos”.

85 RUIZ MIGUEL, Alfonso. “Derechos humanos y comunitarismo. Aproximacion a un debate”. DOXA, 12, 1992, pp. 112-113.
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esencialmente iguales —en lugar de proteger efectiva-
mente solo a un colectivo y criminalizar a los excluidos
del mismo—. Un Derecho penal justo se articula a tra-
vés de la proteccion de las lesiones mas graves contra
los bienes juridicos mas importantes, mediante de los
cuales protege, en ultima instancia, ese “minimisimo
ético” constituido por el contenido de los derechos fun-
damentales®, cuya base es el respeto de la dignidad,
la libertad y la igualdad de los individuos. Asi, la base
ultima del Derecho penal no debe ser la comunidad,
sino el individuo®.

En cualquier caso, la idea de que la base ultima del
Derecho penal se encuentra en el individuo libre y
autonomo y en el respeto a los derechos humanos no
excluye la idea de solidaridad, contra lo que han sos-
tenido algunos autores comunitaristas®®. Al contrario,
la inevitable correlacion entre universalismo® e indi-
vidualismo® (porque “cada uno” de los individuos es
igualmente considerado como digno y libre) lleva a de-
fender la importancia de la solidaridad®! (pues todos los
seres humanos son igualmente merecedores de respeto
y consideracion).

En este sentido, parece claro que hay que situarse en
un tercer estadio, mas alld del individualismo egoista
pero también del colectivismo comunitarista —que re-
sulta también egoista—, “en tierra limitrofe entre auto-
nomia y solidaridad™>.

Todo lo anterior lleva a plantear que Derecho penal
justo —aunque deba aspirar a la neutralidad— tiene
que ser adecuado, en todo caso, al minimo moral confi-

gurado por el respeto a los derechos humanos (en par-
ticular, a la dignidad de los seres humanos y con ella a
los derechos a la libertad e igualdad). Es preciso tomar-
se las constituciones y, con ellas, los derechos funda-
mentales mas en serio®® porque “los derechos humanos
son un tipo de exigencias [...] cuya satisfaccion debe
ser obligada legalmente, y, por tanto, protegida por los
organismos correspondientes™. Como defiende Corti-
na, la democracia legitima y real es la que se propone
como meta el respeto y la potenciacion del caracter
autébnomo de todos y cada uno de sus ciudadanos®.
Mientras el Derecho penal sea injustamente apor6fo-
bo habra que articular mecanismos de compensacion
contra la injusticia a través de los diferentes escalones
de la teoria del delito y promover, desde la doctrina, la
modificacion del Codigo penal para descriminalizar la
pobreza y proteger a los pobres.

5. Conclusiones: un Derecho penal esencialmente in-
justo

La filosofia comunitarista aporta una base tedrica
justificativa de la exclusion de los individuos no virtuo-
sos para la comunidad, lo que, en nuestras sociedades,
claramente legitima la exclusion del pobre —el que no
produce—. Se excluye asi al colectivo mas desfavo-
recido no ya del “derecho a tener derechos” del que
hablaba Arendt®, sino del derecho a disfrutar de los
derechos fundamentales que le corresponden como ser
humano digno.

86 MUNOZ CONDE, Francisco. “Proteccion de bienes juridicos como limite constitucional del Derecho penal”, op. cit.

87 Como indica FERRAJOLI, Luigi. Manifiesto por la igualdad, op. cit., p. 50, es el individuo y no el grupo el que tiene derechos. Ello
no quiere decir que no se proteja la comunidad. En cambio, esta se protege en la medida en que se protegen los derechos humanos de
cada individuo, que se articulan a través de relaciones de convivencia. Sin embargo, el individuo (cada individuo) debe ser la base ultima
del Derecho penal y el Derecho penal no puede tener como funcion satisfacer las expectativas de lo bueno o las pretensiones éticas de un
grupo o comunidad.

88 Asi, SANDEL, Michael. Justicia, op. cit., p. 255.

89 La importancia del universalismo en el ambito de los derechos fue ya resefiada por ARENDT, Hannah. Los origenes del totalita-
rismo, op. cit., p. 377 cuando afirmé que “el derecho a tener derechos o el derecho de cada individuo a pertenecer a la Humanidad tendria
que ser garantizado por la misma Humanidad”. En el mismo sentido, FERRAJOLI, Luigi. Manifiesto por la igualdad, op. cit., pp. 45y ss.
defiende el universalismo de los derechos fundamentales y RUIZ MIGUEL, Alfonso. “Derechos humanos y comunitarismo. Aproximacion a
un debate”, op. cit., p. 108 hace referencia a una “comunidad universal de individuos”.

90 RUIZ MIGUEL, Alfonso. “Derechos humanos y comunitarismo. Aproximacién a un debate”, Ibidem, p. 99.

91 Asi, FERRAJOLI, Luigi. Manifiesto por la igualdad, op. cit., p. 84 afirma que la solidaridad o fraternidad “presupone y al mismo
tiempo es presupuesto, es generado y a la vez vale para reforzar tanto los derechos de libertad como el principio de igualdad”. Igualmente,
CORTINA ORTS, Adela. Etica sin moral, op. cit., p. 292 sefiala que la solidaridad es igual de importante para el individuo que la autonomia
individual.

92 CORTINA ORTS, Adela. Etica sin moral, op. cit., p. 281.

93 FERRAJOLI, Luigi. Manifiesto por la igualdad, op. cit., pp. 90, 130 y ss (en el mismo sentido expresado ya por GARCIA DE EN-
TERRIA MARTINEZ-CARANDE, Eduardo. “La Constitucién como norma juridica”. Anuario de Derecho civil, 1979, 2-3, pp. 313 y ss.).

94 CORTINA ORTS, Adela. Etica sin moral, op. cit., p. 249.

95 Indica CORTINA ORTS, Adela, Ibidem, pp. 257, 267: “la democracia moralmente deseable y legitima no se reduce a un mero
mecanismo, sino que consiste en un modelo de organizacion social, basado en el reconocimiento de la autonomia de los individuos y de
cuantos derechos lleva aparejado el ejercicio de tal capacidad autolegisladora y en el reconocimiento de que la direccion de la vida comu-
nitaria debe ser el resultado de la igual participacion de todos”.

96 ARENDT, Hannah. Los origenes del totalitarismo, op. cit., pp. 375-377.
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The ones who walk away from Omelas (“Los que
huyen desde Omelas™) es una historia de Ursula K. Le-
Guin, que recuerda mucho a la realidad que se ha des-
crito aqui sobre la desigualdad y la aporofobia. Omelas
es una ciudad maravillosa, donde todo el mundo es fe-
liz y disfruta de su dia a dia. Sin embargo, las gentes
de Omelas son felices aun sabiendo que su felicidad
esta condicionada por la situacion desgraciada de un
nifio: un nifio desnutrido, que vive en una habitacion
oscura, sin ventanas, en condiciones infrahumanas. Si
los habitantes de la ciudad ayudan al niflo, o le dirigen
una palabra amable, a ese dia y esa hora, toda la pros-
peridad, la belleza y la felicidad de Omelas quedarian
destruidas?’. La ciudad imaginaria de Omelas es un cla-
ro reflejo no solo de la desigualdad existente entre las
diferentes areas del planeta (norte-sur, centro-periferia,
primer mundo-tercer mundo...), sino de la desigualdad
insita en cada uno de los Estados que lo componen, y
de como la configuraciéon del mundo en que vivimos
se ha construido sobre el sufrimiento de las personas
pobres y la ineficacia de sus derechos fundamentales.

En suma, toda base tedrica que otorgue justificacion a
una sociedad desigual debe ser puesta en cuestion, pues
supone un apoyo a mecanismos institucionales que son
contrarios a la dignidad de la persona y los derechos
humanos que le son inherentes. Como se ha podido ob-
servar, el gerencialismo, el punitivismo, el funcionalis-
mo radical y el comunitarismo®® otorgan el fundamento
optimo a la aporofobia institucional, y, por tanto, son
teorias claramente opuestas a un Estado defensor, pro-
motor y protector de nuestros derechos humanos. Un
Derecho penal que abraza estas teorias, configurandose
como comunitarista o aporéfobo, no puede considerar-
se compatible con los derechos fundamentales de las
personas pobres, siendo inevitable concluir que es un
Derecho penal esencialmente injusto.
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