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I. PLANTEAMIENTO

“La justicia, como la serpiente, solo muerde a los 
descalzos”. La frase, atribuida en los ámbitos hispa-
nohablantes a personajes reconocidos (Galeano, Os-
car A. Romero), tiene, sin duda, aunque quizá con 
exclusión de la referencia a la justicia, un origen po-

pular. Enraíza en la convicción socialmente asentada 
de que las poblaciones más empobrecidas son, por 
ello, más vulnerables a agresiones no integradas en el 
corpus “pobreza”.

La adición, como fuente de agresiones, de la justi-
cia a la serpiente introduce en el proverbio un cambio 
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cualitativo. La vulnerabilidad del pobre no lo es solo 
respecto a factores endógenos o a agentes naturales: 
está también inerme ante políticas que lo toman como 
objetivo específico de agresión.

Título y subtítulo de la obra más conocida de Adela 
Cortina —Aporofobia, el rechazo al pobre, Un desa-
fío para la democracia (2017)— reflejan bien este 
fenómeno: en nuestras sociedades contractualistas, 
en las que el principio del intercambio todo lo presi-
de, quien, en términos mercantiles, no puede aportar 
nada, ha de caminar descalzo y expuesto al mordisco 
de la serpiente. Queda expuesto también a recortes 
sustanciales, nacidos incluso en los ámbitos institu-
cionales, de sus derechos fundamentales, lo que pone 
en entredicho la vigencia de los modelos políticos de-
mocráticos.

No cabe, sin embargo, legitimar tal connivencia re-
vistiéndola de reproche al comportamiento del menes-
teroso. Vivir en la pobreza no es, salvo excepciones, 
consecuencia de una decisión personal libre. Depende 
de factores objetivos, que determinan dónde y cuándo 
se está ubicado cada individuo, y que generan desigual-
dades extremas, que privan de prestaciones básicas a 
amplios sectores de población (Luhmann: 180).

Así lo advera la distribución, compatible con la om-
nipresencia, de la pobreza. Hoy, el 10% de la pobla-
ción vive, según advierte el Banco Mundial, con menos 
de un dólar USA por día. La pobreza extrema “sigue 
siendo inaceptablemente alta”; también desigualmen-
te repartida, tanto por regiones —“más de la mitad de 
la población extremadamente pobre vive en África al 
sur del Sáhara”—, como por patrones personales, la 
mayoría de pobres “viven en zonas rurales y tienen es-
casa instrucción, trabajan principalmente en el sector 
de agricultura y son menores de 18 años”. El pronósti-
co no es nada consolador: “… si se mantiene el rumbo 
actual, el mundo no será capaz de erradicar la pobreza 
extrema para 2030” y el 90% de las personas extre-
madamente pobres vivirán en el África subsahariana 
(Banco Mundial).

No son más halagüeños los datos para Latinoamé-
rica. En marzo de 2020 la Comisión Económica para 
América Latina y el Caribe dio la voz de alarma, es-
timando —quizá con exceso de optimismo— que, en 
la región, que cuenta con seiscientos veinte millones 
de personas, el Producto Interior Bruto, como conse-
cuencia del impacto económico del covid-19, se con-
traerá un 1,8%, mientras que el desempleo subirá en 
diez puntos. A su vez, el número de personas pobres 
puede subir de ciento ochenta y cinco a doscientos 
veinte millones. Entre ellas, las que viven en pobreza 
extrema pasarán de sesenta y siete a noventa millones 
(Gutiérrez).

La imagen de la desigualdad es también desasose-
gante: en 2017 los ocho individuos más ricos del plane-

ta tenían tanta riqueza como la mitad de población más 
pobre (Oxfam). La situación, compartida también por 
España (Molina), es inaceptable. Parece certificar la vi-
gencia del “efecto Mateo” (Merton: 58): a quien mucho 
tiene, se le dará en abundancia; pero a quien tiene poco, 
incluso lo poco que tiene se le quitará.

El Foro Económico Mundial, Davos 2018, constata 
la resiliencia de la desigualdad que ya había denuncia-
do el año anterior (FEM: 9), cuando advertía que su 
crecimiento sería una de las cinco tendencias determi-
nantes de los acontecimientos mundiales ulteriores. La 
desigualdad ya no solo es manifestación de rechazo 
sistémico al pobre: como en el título de Cortina, cons-
tituye un —temido incluso por el conservador Foro— 
desafío al sistema.

Cuando el marco económico general —hoy el mar-
co neoliberal globalizado— incorpora, como elemen-
tos estructurales, pobreza, desigualdad y exclusión del 
pobre, es razonable hipotetizar que la política criminal 
funcional al modelo ha de compartir con él la vocación 
de enervamiento de los derechos humanos del excluido 
(Terradillos, 2019: 353).

1. Sometimiento a esclavitud

Quizá el paradigma de negación de esos derechos 
esté representado por las situaciones de esclavitud.

A tenor del art. 1º de la Convención sobre la Esclavi-
tud, firmada en Ginebra el 25.09.1926, enmendada por 
el Protocolo de Nueva York, de 07.12.1953, esclavitud 
es “el estado o condición de un individuo sobre el cual 
se ejercen los atributos del derecho de propiedad o al-
gunos de ellos”. Y someter a esclavitud es tanto como 
imponer una situación estable en el tiempo, en la que el 
sujeto, tratado como cosa susceptible de apropiación, 
se ve privado de derechos fundamentales en todos los 
ámbitos, especialmente los laborales (García Schwarz: 
2072).

Esta modalidad de radical negación de derechos no 
es fenómeno privativo de latitudes lejanas o de tiempos 
pretéritos. Es, por el contrario, y a pesar del aparen-
te compromiso internacional en su supresión, realidad 
viva y ubicua. A finales de 2018, se contabilizaban 
40,3 millones de personas en situación de esclavitud, 
y, de ellas, el 71% mujeres. En el ranking de países 
que registran sometimiento a esclavitud —encabezado 
por Corea del Norte—, Colombia, México y Argelia 
ocupan los puestos 113, 114 y 115, con 2,7 esclavos 
por cada 1.000 habitantes; Marruecos, Italia y Ecuador, 
los puestos 121, 122 y 123, con 2,4; España está en el 
puesto 124, con 2,3; Bolivia en el 129, con 2,1; Alema-
nia, en el 134, con 2,0; Uruguay, el 160, con 1,0; y Chi-
le, el 162, con 0,8 víctimas por cada 1.000 habitantes 
(WFF: 4 y 178-181).
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2. Acceso a la salud

La distribución de las posibilidades de ejercicio del 
derecho humano de primer rango a la salud queda tam-
bién gravemente condicionada por la pobreza.

Según los datos de la Organización Panamericana de 
la Salud, en abril de 2019, en un área que incluye los 
poderosos Estados del norte, cerca de un tercio de la 
población no tenía acceso a la atención sanitaria. Esto, 
antes de la pandemia provocada por el covid-19. Uno 
de los objetivos del organismo es que la inversión me-
dia pública en salud, que es de 4,2%, crezca, al menos, 
hasta el 6% (Gutiérrez).

En España, la feroz pandemia del coronavirus —
marzo de 2020— ha evidenciado la vulnerabilidad de 
los derechos humanos fundamentales cuando los sis-
temas sanitarios públicos han sido mutilados en cum-
plimiento de los programas de privatización impuestos 
por los intereses de la financiarización, “precisamente 
cuando era más necesario que nunca fortalecer y am-
pliar la oferta de bienes y servicios sociales gratuitos a 
las empobrecidas gentes del común” (Beiras).

El covid-19 ha permitido visualizar, en efecto, las 
aristas más duras de la distribución desigual del dere-
cho a la vida y a la salud, cuando ha puesto sobre la 
mesa el dilema de la respuesta a dar en los casos de 
medios imprescindibles escasos. La cuestión se había 
planteado antes en Italia: el 6 de marzo, la Sociedad 
Italiana de Anestesia, Analgesia, Reanimación y Te-
rapia Intensiva publicó unas recomendaciones a los 
profesionales sanitarios en situaciones de “medicina de 
catástrofe” para decidir, en razón de “la edad y las con-
diciones de salud”, cómo y a quien atender en escena-
rios de recursos sanitarios limitados. El 10 de marzo, el 
Departamento de Bioética Clínica del Hospital Univer-
sitario Infanta Elena de Valdemoro (Madrid) difundió 
un documento semejante, en el que, tras tomar como 
referencia “la mayor justicia distributiva y el mayor 
bien para el mayor número de personas”, se conside-
ra “prudente y adecuado dirigir los mayores esfuerzos 
terapéuticos a los pacientes que, tras evaluación de los 
criterios clínicos de gravedad y pronósticos previa-
mente seleccionados, se considere que tienen mayor 
posibilidad de supervivencia y conseguida esta en me-
nor plazo de tiempo con su ingreso en UCIs” (Samper).

Más explícito, uno de los padres de la guía que el 
Grupo de Bioética de la Sociedad Española de Medi-
cina Intensiva hizo pública en las mismas fechas, acla-
raba que las posibilidades de supervivencia de cada 
enfermo, y no la edad, constituyen el criterio de prio-
rización (negativa) de acceso a las UCI. Y, para caso 
de colapso del sistema, recomienda intensificar los 
cuidados de quienes reúnan esas posibilidades, con el 
inevitable sacrificio, por posposición, de “aquellos que 
tengan enfermedades crónicas asociadas, con lo cual 
sus posibilidades de supervivencia podrían ser discuti-

das o serían menores. Y… [sobre todo] de aquellos que 
no tienen posibilidades, como enfermos de alzheimer o 
con cáncer diseminado, etc….”. Claro que, a los crite-
rios puramente médicos, se añade el “valor social” de 
cada enfermo, en cuya virtud hay que decidir cómo uti-
lizar los recursos escasos de acuerdo con “la repercu-
sión social que representa cada paciente”: madres con 
hijos menores, “personas que tienen personas mayores 
a su cargo o dependientes… todo eso. Otro caso que se 
prioriza: una enfermera”. Todos ellos, a igualdad de 
gravedad, tendrían preferencia a la hora de ingresar en 
la UCI frente a quienes no tienen responsabilidades en 
el cuidado de otros. Claro que los enfermos de menor 
“valor social” no deben preocuparse, la sanidad pública 
ofrece alternativas, como ingresarlos “en la planta de 
hospitalización. Para cuidados paliativos, para ofrecer 
una mascarilla… hay muchos casos” (Puente).

El derecho a la salud no es, pues, si se desciende 
desde los limbos de la retórica, universal. Es un bien 
escaso cuyo acceso es especialmente difícil para los 
menesterosos.

El informe de 2019 elaborado por European Anti-Po-
verty Network. Es., sobre la desigualdad en la salud 
en España es más que concluyente: el principal factor 
de desigualdad es la situación de pobreza. El estado de 
salud es más deficiente entre las personas pobres que 
entre las que no lo son, tanto en lo atinente a la salud 
percibida, como a la existencia de enfermedades cró-
nicas y a las limitaciones para la realización de acti-
vidades básicas cuotidianas. Respecto a la asistencia 
sanitaria, la falta de acceso tanto a fármacos como a la 
atención médica, es entre tres y cinco veces más eleva-
da entre las personas pobres que entre las no pobres. En 
el ámbito de la medicina preventiva, entre el 9% y el 
10% de las personas pobres no se han medido nunca, o 
lo han hecho hace más de cinco años, la tensión, el co-
lesterol o el azúcar, y estas cifras prácticamente doblan 
las correspondientes a quienes residen en hogares que 
no son pobres. Finalmente, las personas pobres son más 
obesas que las no pobres (21,9% c/r 15%), se alimentan 
peor y consumen menos fruta, verduras, carne y pesca-
do (Llano: 94-95).

II. POLÍTICA CRIMINAL DE EXCLUSIÓN

Tanto las relaciones de producción como la hegemo-
nía cultural influyen en los modelos de criminalización 
—primaria, secundaria y terciaria—, de suerte que los 
procesos de acumulación y concentración de capital 
que responden al paradigma de “Gobernanza Global” 
trascienden el ámbito de las relaciones económicas 
para constituirse en cauce de intervención política, y 
habilitan a los agentes económicos —legitimados por 
el argumentario de una “intelectualidad orgánica” su-
misa al modelo, apoyados por agencias internacionales 
de lobbying, y empoderados por el aparato institucional 
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de los Estados— para desempeñar un papel protagonis-
ta en el diseño no ya de la economía, sino también de 
la legislación planetaria (Cruz), en ejercicio de la sobe-
ranía privada supraestatal difusa, que Capella definiera 
inicialmente (Capella: 260-261).

En este marco, la idoneidad y eficiencia de las es-
trategias político-criminales se valoran atendiendo a su 
funcionalidad para con los principios políticos genera-
les. Y, cuando estos son excluyentes, la funcionalidad 
se identifica con la capacidad para implementar pro-
gramas de control y exclusión de determinados sujetos, 
hayan entrado o no en contacto efectivo con los apara-
tos de control penal, capacidad que será tanto mayor 
cuando refuerce categorías valorativas legitimadoras 
de un orden, es decir, de un modelo de relaciones de 
poder entre grupos (Ruiz Chasco: 5-6). La política cri-
minal es funcional, por excluyente, en la medida en que 
hereda y refuerza la exclusión preexistente: la define, la 
criminaliza y le da respuesta punitiva.

1. El constructo ideológico.

Los métodos criminológicos actuariales están, como 
denominador común, en la base de las corrientes ideo-
lógicas que dan sustento a los modelos penales de con-
trol excluyente. La cuestión, no es, empero, solo me-
todológica.

Hasta el ecuador del siglo XX se compartía “la gran 
narración criminológica, según la cual se puede pro-
ducir conformidad a través del tratamiento de la des-
viación”. Se aceptaba, pues, el modelo de transforma-
ción: como los efectos (incluidos crimen y criminal) 
tienen causas, es posible acabar con aquellos cambian-
do estas. Pero en la segunda mitad del siglo, tanto en la 
construcción teórica como en la praxis criminológica, 
el poder disciplinario deja paso al poder de control: el 
sistema penal se dirige, más que a la recuperación del 
sujeto por medio de penas útiles, a la neutralización 
de los no útiles, y la referencia teleológica no es ya la 
producción de individuos disciplinados, sino la obser-
vación y direccionamiento de los colectivos de riesgo 
(De Giorgi: 46-51).

El cambio de objetivos exige cambio de instrumen-
tos, puesto que no se trata de llegar al tratamiento 
individualizado —de la personalidad y/o de la socia-
lización— del sujeto, sino de identificar los estratos 
de disenso, para neutralizarlos mediante políticas que, 
balanceando costes y resultados, resulten eficientes. 
Los nuevos objetivos ya no precisan utilizar el arsenal 
penal para coadyuvar en la definición de las condicio-
nes del mercado de mano de obra (Terradillos, 1978: 
353-356), sino para reforzar consensos construidos, en 
un contexto de desempleo y precariedad social, sobre 
un imaginario social punitivo “que se concentra en los 
criminales, los desviados, los distintos: más en gene-
ral, sobre un enemigo” (De Giorgi: 134-135).

La determinación de las zonas a controlar compete 
a los poderes económicos, encargados de “detectar la 
vulnerabilidad de una persona y por tanto su poten-
cialidad como carga social, como indeseado y, en el 
extremo, como enemigo”, y de utilizar los sistemas de 
seguridad y segregación más eficaces para “apartar, 
concentrar e invisibilizar a los indeseados en determi-
nados lugares… [y] evitar su tránsito y su convivencia 
con las poblaciones exitosamente integradas” (Cigüe-
la: 128).

En la tarea de discriminar, el sistema punitivo pue-
de servirse con ventaja de las estrategias actuariales 
propias de la sociedad del riesgo (Garland: 185), que 
prescinden de cualquier referencia a los valores mora-
les orientadores de la conducta personal y se limitan a 
aplicar los parámetros que informan la dinámica eco-
nómica: eficacia, ahorro, capacidad de previsión y se-
guridad (De Giorgi: 141).

Comparten esa base y proporcionan un argumentario 
cómplice al sistema penal para la aporofobia y la pluto-
filia tres corrientes ideológicas más o menos próximas 
a la “cuestión penal”: funcionalismo, gerencialismo y 
punitivismo.

1.1. Funcionalismo

Frente a la “utopía disciplinaria”, el funcionalismo 
sistémico ofrece una teoría completa de exclusión pe-
nal de los no-personas, cuya peligrosidad tiene causas 
previas a (pero también crece como consecuencia de) 
la propia exclusión, lo que remite a una realidad “no 
sólo… de mayor criminalidad sino también de mayor 
criminalización” (Cigüela: 112-115).

En efecto, el funcionalismo termina proponiendo una 
estrategia político-criminal punitivista, aunque se pre-
senta inicialmente más que como programa de transfor-
mación, como análisis científico del statu quo: “no se 
trata del Derecho penal de una sociedad deseable, sino 
del Derecho penal de aquella sociedad que ha genera-
do el sistema jurídico” (Jakobs, 1996: 40). Desde esta 
perspectiva, confesadamente conservadora, la función 
del sistema penal consiste no en enjuiciar la legitimidad 
de la norma, sino en garantizar su vigencia, en particu-
lar frente a quienes “se han apartado probablemente de 
manera duradera, al menos de modo decidido, del De-
recho [y] … no prestan la garantía cognitiva mínima 
que es necesaria para el tratamiento como persona…” 
(Jakobs, 2006: 40-41).

Estos recalcitrantes no pueden ser tratados como per-
sonas. Jakobs parte de la propuesta hegeliana de que el 
mandato del Derecho se dirige a la persona para que, 
como tal, respete a las demás personas. Lo que le lleva 
a la cuestión: “¿Está todo ser humano incluido en ese 
mandato?”, a la que responde “Por regla general, un 
esclavo no queda incluido. El hecho de que un sistema 
social que hoy en día parezca mínimamente aceptable 
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no permite tal exclusión, no es razón para asignar ar-
tificialmente una prohibición de exclusión a todas las 
sociedades” (Jakobs, 1996: 39).

La exclusión tiene hoy causas fundamentalmente 
económicas: “El carácter dominante de la economía 
queda demostrado de modo especial en el caso de jóve-
nes desempleados, que nunca tuvieron la oportunidad 
de aprender e internalizar la conducta de una persona 
que es necesaria en una profesión: a falta de deber, 
no son persona, y a falta de costumbre de comportar-
se como persona tampoco se comportan como si lo 
fueran. Y no cabe esperar otras reacciones de no-per-
sonas”. La conclusión es obvia: “Aquel al que no se 
necesita se le excluye de la obra común…cuando quien 
es superfluo en la economía común se conduce como si 
viviera en otro mundo… es que no vive en el mundo de 
las personas” (Jakobs, 2000: 348).

El marco que determina la irrecuperabilidad del ex-
cluido es inconmovible, por tanto ya no tiene sentido 
pretender que el control público sobre los generadores 
de riesgo se asiente en programas de promoción de “va-
lores disciplinarios” como la ética del trabajo, desubi-
cada en un contexto de desempleo estructural. Lo cohe-
rente es garantizar su exclusión eficaz, al mínimo coste 
(De Giorgi: 72).

El análisis económico del Derecho, otra modalidad 
de funcionalismo, se sitúa también en una perspectiva 
conservadora: no cuestiona los objetivos del modelo, 
sino la idoneidad de los instrumentos jurídicos para lo-
grarlos. La ciencia económica, que predice y valora los 
efectos de la norma, puede, con los datos obtenidos, 
proponer reformas eficientes (Becker: 8). A partir del 
mito del sujeto siempre capaz de decidir racionalmente, 
solo es necesario, de acuerdo con los criminólogos de 
la nueva derecha, introducir en el proceso de toma de 
decisiones factores que, como la amenaza de un castigo 
contundente, alejen al sujeto calculador del señuelo de 
la opción por el mal (Van den Haag: 240).

El recurso punitivo más eficaz, a la luz del cotejo 
“nivel de seguridad-costes”, es la cárcel, y, más aún, 
su prolongación indefinida, cuando resulta necesaria 
para contrarrestar la peligrosidad del irrecuperable, de-
ducida, actuarial y apriorísticamente, por el legislador 
a partir no de las características individuales del sujeto, 
sino de la naturaleza de los delitos cometidos o por co-
meter (Acale: 164-166).

1.2. Gerencialismo

El gerencialismo (New Public Management) aporta 
a la gestión la racionalidad neoliberal (Vigour: 435), 
que impone, dada la limitación de recursos, optimizar 
la ejecución de las políticas públicas, cuyo fondo no se 
cuestiona.

En este modelo teórico, que busca rendimientos más 
que resultados (Brandariz: 197), el ciudadano no es 

tanto titular de derechos como consumidor de servicios 
públicos. Y las administraciones, más que al desarro-
llo de programas políticos, se dedican a la gobernanza 
pragmática de los servicios (Bell: 179). El modelo, de 
inequívoca impronta liberal, no asigna a los poderes 
públicos el cometido de gobernar “actuando directa-
mente sobre los procesos (vitales, económicos, cultu-
rales) a través de grandes sistemas burocráticos, sino 
disponiendo mercados autorregulados” (Vázquez: 50).

Se pasa, así, de la prevención social a la situacio-
nal, dirigida a reducir las circunstancias ambientales 
favorecedoras de la desviación, sin dilapidar energías 
en el estudio —y menos en la crítica— de los factores 
sociales, culturales y económicos que la generan. En 
definitiva, se trata de controlar las variables que inciden 
en los comportamientos, pero no mediante la gestión 
de las circunstancias sociales o subjetivas de la des-
viación, sino a través de la delimitación, con barreras 
artificiales, de los espacios vitales de los sujetos (De 
Giorgi: 71).

La penetración del gerencialismo en el sistema penal 
ha tenido consecuencias importantes.

Las fuerzas policiales, en un modelo que exige re-
sultados, están presionadas por la necesidad de exhibir 
avances que refuercen la sensación colectiva de segu-
ridad; pero cuando esta sensación sustituye, como ob-
jetivo policial, a la seguridad, las percepciones sobre 
la criminalidad tienen más importancia que la crimina-
lidad misma (Ruiz Chasco: 2). Para exhibir éxitos en 
ese plano, nada más útil que la generación de miedo 
a fuentes de riesgo artificialmente magnificadas, que, 
por lo mismo, serán fácilmente neutralizables. Por otra 
parte, la necesidad de publicitación de éxitos empuja 
a la concentración de las actuaciones policiales sobre 
hechos menores, de fácil descubrimiento o prueba, des-
cuidando los ámbitos de mayor relevancia. Todo ello se 
traduce en una práctica policial que prima el principio 
de autoridad, la discrecionalidad del agente y el con-
trol sobre la marginalidad callejera en detrimento de 
las tareas de prevención criminal real (Paredes: 169). 
Los daños colaterales producidos por la tolerancia cero 
frente a comportamientos no delictivos los pagarán los 
marginales no delincuentes.

Y como no se trata de garantizar derechos, sino de 
optimizar el control, se cancela el monopolio institu-
cional de gestión del riesgo, y las tareas, ya solo ejecu-
tivas, de vigilar y contener, se confían en buena medida 
a la eficiente iniciativa privada.

Poe su parte, el sistema judicial gerencialista queda 
en manos de jueces “demediados”, ajenos a los desa-
fíos de una realidad injusta, conflictiva y cambiante, y 
dotados para el manejo rutinario, formal y acrítico de 
las categorías jurídicas (Andrés, 2017: 115). El ejer-
cicio de la jurisdicción queda, así, “connotado por la 
propensión al autoritarismo, la banalización de las 
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garantías, el decisionismo de la íntima convicción, el 
formalismo y el hermetismo de las resoluciones y por 
la intolerancia frente a la crítica”, pero con preterición 
de lo esencial: la búsqueda de la solución justa para el 
caso concreto y la tutela de los derechos fundamentales 
implicados en el pleito (Jorge, 39).

Finalmente, el sistema penitenciario, presionado por 
la necesidad de economizar recursos, avanza hacia la 
reducción de los programas de inclusión —caros y de 
resultados no mensurables a corto plazo— y potencia 
los de exclusión (Paredes:169): los objetivos preven-
tivos y la tutela de derechos del interno ceden ante el 
empuje de las políticas punitivistas satisfactorias para 
las víctimas y para el entorno que les fabrican los mass 
media.

1.3. Punitivismo

La tercera fuente legitimadora del Derecho penal de 
exclusión es el punitivismo, representado paradigmá-
ticamente por la USA Patriot Act y por la orden pre-
sidencial Detention, Treatment, and Trial of Certain 
Non-Citizens in the War against Terrorism, concebi-
das tras los atentados terroristas a las Torres Gemelas 
neoyorkinas como guerra total al enemigo. Su sustrato 
ideológico gozó de aceptación global inmediata, y su 
concepto de enemigo, de enorme laxitud, ha permitido 
su utilización como versátil comodín para etiquetar a 
todos los “otros”.

Si se dejan aparte los aspectos relativos a la lucha 
contra la insurgencia y el terrorismo, el punitivismo 
inspirador de esa legislación de emergencia cuen-
ta con antecedentes inmediatos. En efecto, ya en la 
última década del siglo XX, se había consolidado la 
“teoría de las ventanas rotas”, que el alcalde Giulia-
ni tomaría como legitimación de su estrategia de re-
presión simbólico-preventiva, dirigida selectivamente 
a la delincuencia marginal de los guetos neoyorkinos 
(Wilson-Kelling: 9), y que se exportaría en forma de 
políticas urbanas de tolerancia cero, generalizadoras 
del principio “stop and catch”, en cuya virtud la policía 
puede detener discrecionalmente atendiendo a estereo-
tipos raciales o económicos (Terradillos, 2019: 355). 
Si se tiene en cuenta que no todos los rasgos raciales 
fungen como elemento de discriminación —en USA 
Melania Trump es eslovena e Ivana Trump, checa—, 
sino tan solo los que identifican al menesteroso extran-
jero —por ejemplo, espaldas mojadas— o nacional —
por ejemplo, negro—, el único estereotipo legitimante 
de la intervención policial discrecional termina siendo 
la pobreza.

2. La deriva jánica

Funcionalismo, gerencialismo y punitivismo conflu-
yen en sus objetivos últimos: neutralización eficiente 

de lo disfuncional. Pero, en la medida en que no propo-
nen criterios autónomos de identificación de la funcio-
nalidad penal, la definición de esta ha de tomar presta-
dos criterios externos.

El entorno que los suministra, se construye sobre 
el denominado “consenso de Washington”: el modelo 
económico globalizado, que enarbola la bandera del 
neoliberalismo como ortodoxia y se traduce en políti-
cas desreguladas, en las que el Estado se limita a garan-
tizar las condiciones de existencia de los mercados, sin 
inmiscuirse en su dinámica y en su capacidad auto-re-
gulatoria. Pues desregulación no es ausencia de reglas, 
sino sustitución del sistema normativo institucional de 
origen público por otro mercantil, endógeno, que susti-
tuye o condiciona gravemente a aquel.

Los mercados, por su parte, como eficientes y com-
pletos que pretenden ser, se mueven a los solos reque-
rimientos de la lex mercatoria, que, en coherencia con 
el principio de competencia sin injerencias del apa-
rato público (Harvey: 27-28), rige sobre un universo 
darwiniano, en el que asegura la supervivencia solo 
de los más competitivos y en el que la reconfiguración 
post-fordista de la producción y la competencia global 
han consolidado la desigualdad estructural (Belauste-
gui: 34).

En ese marco, en el que la evaluación de resultados 
no se produce desde los valores sino desde la renta-
bilidad, la lógica neoliberal no puede dejar de chocar 
objetivamente con los derechos fundamentales (An-
drés, 2017: 121), pues los mercados no se plantean su 
defensa. Su objetivo es otro: tal como explicó Milton 
Friedman en un multicitado artículo periodístico de 
1970 que sintetiza las claves de su obra Capitalismo y 
Libertad, “in a free society, and have said that in such 
a society, there is one and only one social responsibility 
of business: to use it resources and engage in activities 
designed to increase its profits so long as it stays within 
the rules of the game” (Friedman, 1970).

La situación resultante se define por el fortalecimien-
to del aparato securitario —para garantizar la pervi-
vencia de la estructura económica—, y la mengua del 
asistencial, lo que genera, inevitablemente, exclusión. 
Y, para superarla, se requiere la intervención reequili-
bradora del Estado, en garantía de tutela pública, tanto 
legislativa como jurisdiccional (Andrés, 1999: 14), de 
los derechos sociales de los más vulnerables.

Intervención también penal. Lo que no significa op-
tar por un punitivismo exacerbado, atribuido por cierto 
sector doctrinal a las políticas criminales inclusivas, 
propias del Estado Social, mientras que el Estado libe-
ral, que rehúye las políticas de integración en favor de 
las de control, se serviría de un deseable Derecho penal 
de mínimos. Estas tesis se apropian de la bandera de los 
derechos civiles y políticos —cuya tutela se manifiesta 
ante todo en el freno a la injerencia de los poderes pú-
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blicos—, con la consiguiente deslegitimación de otras 
visiones y propuestas sociopolíticas (Scholz: 222 y 
226) que reivindican el incremento de competencias y 
responsabilidades estatales en garantía de los derechos 
sociales, cuya tutela exige políticas de intervención te-
leológicamente orientada (Fried: 132-134)

El sofisma de colgar a estas propuestas del Estado de 
bienestar el sambenito de totalitarias no se sostiene: en 
los países nórdicos europeos, que conservan elementos 
del legado socialdemócrata y dispensan a los derechos 
sociales una protección “robusta” (Morales: 148), se 
contabilizan en torno a 60 presos por cada 100.000 ha-
bitantes (Dinamarca, 59, Suecia, 57, Finlandia, 56), en 
la UE 116, y en España 126 (https://www.elboletin.com/
noticia/181132/economia/la-poblacion-reclusa-en-eu-
ropa-cae-a-su-tasa-mas-baja-en-lo-que-va-de-siglo-xxi.
html). En cambio, en las grandes economías que hoy 
pueden representar las distintas formas del modelo eco-
nómico neoliberal, USA, Rusia y Brasil, las tasas son, 
respectivamente de 655, 413 y 325. Mientras, Cuba o 
China, alejadas tanto de los modelos liberales como de 
los socialdemócratas, cuentan, respectivamente, con 510 
y 118 presos por 100.000 habitantes, aunque en el caso 
chino habría que agregar la altísima cifra de privados de 
libertad en sede administrativa (https://www.bbc.com/
mundo/noticias-internacional-44047889).

La conclusión a extraer no puede ser la afirmación 
de una correlación mecánica entre sistemas políticos 
próximos al Estado Social y baja presión penal; pero 
esta sería una conclusión más pegada a la realidad que 
la contraria, de que a menor presencia estatal en el jue-
go económico, es decir a modelos neoliberales, corres-
ponde una política criminal de mínimos.

En el plano político-criminal, la subversión neolibe-
ral paradigmáticamente culminada por los presidentes 
Reagan y Tatcher, se tradujo en un Estado absentista, 
que “no debe reeducar, ni corregir, ni menos aún salvar 
almas”, pero también punitivista, “que sólo debe casti-
gar ejemplarmente o, mejor aún, ‘típicamente’ (el tipo 
es estadísticamente identificable) todas y cada una de 
las rupturas del orden”. En esta tarea, el Estado debe 
“crear alarmas sociales para transformarlas en fuen-
tes de consenso hacia las instituciones y prevenir, de 
este modo, un eventual disenso político” (Negri: 29).

Quedan, así, establecidas dos líneas de actuación 
político-criminal divergentes pero complementarias: 
inhibición institucional (desregulación) en los espacios 
que pueden quedar funcionalmente conformados por la 
sociedad civil (economía, familia, escuela), y presión 
punitiva cuando sea necesaria para mantener la solidez 
del orden político y/o económico.

2.1. Plutofilia y Derecho penal del amigo

Las actuales estrategias político-criminales, tienen 
junto a la vertiente excluyente, otra más dulce, etique-

tada como Derecho penal del amigo (Vidales: 269), 
tolerante con el delincuente funcional, responsable de 
graves delitos contra derechos sociales y bienes jurídi-
cos colectivos, que se vale, en su organizada praxis, de 
estructuras corporativas transnacionales, con forma de 
persona jurídica, cuya impunidad alimentan los meca-
nismos de compliance y garantizan autoridades corrup-
tas (Terradillos, 2019: 357).

Son ejemplo de opciones político-criminales de dis-
criminación “plutofílica” los paraísos, amnistías y re-
gularizaciones fiscales, que blindan los beneficios del 
defraudador, invitándole a esquilmar las arcas públicas.

No se trata de adherencias coyunturales o excep-
cionales ajenas a las estructuras del sistema tributario: 
“El desvío de beneficios empresariales hacia paraísos 
fiscales le cuesta a España el equivalente al 13% de 
la recaudación del impuesto sobre sociedades”; lo que 
equivale a pérdidas fiscales por valor de 3.250 millones 
de euros. Y no se trata de paraísos fiscales perdidos en 
repúblicas “bananeras”: los ubicados en la propia UE 
gestionan el 80% del dinero oculto. En concreto Ho-
landa genera una pérdida de recursos fiscales a España 
de 1.161 millones de dólares cada año, Luxemburgo de 
865 e Irlanda de 644 (Intermon-Oxfam: 10).

Las entidades extranjeras tienen sus “partenaires” en 
el ámbito interno: las empresas que cotizan en el Ibex 
35 mantenían, en 2017, 858 filiales en paraísos fiscales; 
el Banco Santander contaba con 207, ACS, con 109, y 
Repsol, con 81. Por otra parte, el 80% de los 30 gran-
des fondos con presencia en casi todas las empresas del 
Ibex 35, tienen su matriz en paraísos fiscales o actúan a 
través de filiales radicadas en ellos (Intermon-Oxfam: 
13).

Los números evidencian la connivencia del sistema 
bancario y de los reguladores nacionales con los pa-
raísos fiscales, instrumento imprescindible a los frau-
des tributarios y al lavado de activos. Sin embargo, 
la lesividad de estas prácticas no es coherente con el 
tratamiento penal “de amigo” que se dispensa a sus res-
ponsables

También alguna de las modalidades de fraude a la 
Seguridad Social es afrontada por el CP español con 
recetas propias del Derecho penal del amigo, aplicadas 
a un autor que, con capacidad de decisión en el ámbito 
empresarial (Martínez-Buján: 670), aporta a la estadís-
tica criminal la parte del león: la no afiliación por la 
patronal de sus trabajadores es la infracción más fre-
cuente en la materia y multiplica por ocho el número 
de infracciones por disfrute indebido de prestaciones 
por parte de estos (Terradillos-Boza, 2017: 163-164).

En el plano económico-cuantitativo, la lesividad de 
estos delitos es ingente. Afectan a los derechos eco-
nómicos de un colectivo de beneficiarios, actuales o 
potenciales, de las prestaciones previstas en el art. 42 
del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad 
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Social. En España, la economía “B”, vinculada a casi 
cuatro millones de empleos informales —un 18% de la 
población activa—, supone entre el 18,5% y el 24,5% 
del Producto Interior Bruto. El doble que en Francia, 
Alemania o Reino Unido (Terradillos, 2018a:, 298). 
Esa situación determina una merma del 23% en la re-
caudación fiscal anual (González).

Afectan, sobre todo, en el plano cualitativo, a de-
rechos no económicos de primer rango, a cuya tutela 
obliga la Constitución cuando ordena a los poderes 
públicos el mantenimiento de “un régimen público de 
Seguridad Social para todos los ciudadanos que ga-
rantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes 
ante situaciones de necesidad, especialmente en caso 
de desempleo” (art. 41).

La respuesta penal a los fraudes al sistema de Segu-
ridad Social no supera, en España, estándares mínimos, 
ni de eficacia ni de democracia.

Se trata de delitos agrupables, en lo criminológico, 
en dos modalidades, que se corresponden con perfiles 
diferentes de autor. En un caso, este disfruta un nivel de 
renta relativamente alto y sus delitos se corresponden 
con los perfiles del occupational crime: defrauda con 
las cuotas quien está obligado a pagarlas, esto es el em-
presario. En la otra modalidad, se trata de trabajadores, 
a menudo en situación de desempleo, que acceden a 
una prestación asistencial de subsistencia (Ley General 
de la Seguridad Social, artículos 7 y 38), bien que de 
manera fraudulenta.

El legislador de 2012 ha diseñado, frente a esta cri-
minalidad de perfiles criminológicos tan distintos, una 
respuesta penal diferenciada, en la que conviven la to-
lerancia cómplice para con unos y el rigor exacerbado 
frente a otros. En efecto, aunque los artículos 307 y 307 
ter comparten técnicas de inhibición punitiva —cau-
sas de atipicidad a posteriori, atenuaciones específicas 
con alcance excarcelatorio, etc.—, el primero añade 
otras exclusivas: condición objetiva de punibilidad, 
regularización menos rigurosa; mientras que el 307 
ter responde a patrones de acentuado punitivismo: cri-
minalización de la bagatela, ausencia de condiciones 
objetivas de punibilidad, regularización más exigente, 
ampliación de supuestos de autoría, etc.

Así, la defraudación castigada en el art. 307.1 solo 
es típica por encima de 50.000 €; la del art. 307 ter 
no tiene límite mínimo; solo ha de ser perjudicial. El 
307 ter pudo, respetuoso con el principio de inter-
vención mínima, haber confiado al orden sancionador 
administrativo (Ley de Infracciones y Sanciones en el 
Orden Social, art. 26) el castigo de los defraudadores 
menesterosos por disfrute de prestaciones en cuantía 
irrisoria; máxime cuando, además, los casos más gra-
ves “cumplen todos los requisitos del delito de estafa, 
con lo que, en realidad, no se viene a cubrir laguna 
de punibilidad alguna” (Martínez-Buján: 692). Pero 

prefirió adherirse a la tendencia punitivista excluyente 
inspiradora de toda la LO 7/2012.

La voluntad represiva del art. 307 ter se manifiesta 
también en el elenco de sujetos criminalizados, ya que 
se castiga tanto a quien obtiene el disfrute de la pres-
tación como a quien facilite su obtención. Con lo que 
se rompen los límites entre participación y autoría, y 
se eleva a la categoría de autor al responsable de com-
portamientos de cooperación que no deberían pasar de 
mera complicidad (Martínez-Buján: 693).

El tratamiento diferencial se refleja incluso en la 
pena.

La del art. 307.1, tipo básico, es la de prisión, de uno 
a cinco años y multa del tanto al séxtuplo de la cantidad 
defraudada. En alguna sentencia del Tribunal Supremo 
(Sala 2ª, 12.11.2019, Ecli: ES:TS:2019:3683) es con-
siderada pena moderada “que ha motivado que la doc-
trina describa la tarea del legislador en esta materia, 
como tolerancia cómplice para con ciertos delincuen-
tes, e incluso la inserte en la categoría de “Derecho 
Penal del amigo”. Especialmente cuando respecto a 
otras modalidades sancionadas en perjuicio de la SS, 
como el acceso a la prestación social de subsistencia, 
abundante en perfiles de personas de escasas o nulas 
rentas, deviene sancionada desde el primer euro”.

En el caso del art. 307 ter, la pena del tipo básico es 
de prisión, de seis meses a tres años. Se trata de una 
pena desproporcionadamente alta: comporta una pena 
carcelaria de facto, aplicable a conductas carentes de 
lesividad real y que, por su naturaleza, no trascienden 
el nivel de las infracciones administrativas. Cierto que, 
atendiendo al importe defraudado, a los medios em-
pleados y a las circunstancias personales del autor, la 
pena puede ser de multa (art. 307 ter 1, párrafo segun-
do), lo que pone en evidencia la mala conciencia del 
legislador, pero no cambia la calificación jurídica de la 
conducta bagatelar como delito.

La regularización, tradicionalmente entendida por 
doctrina y jurisprudencia como excusa absolutoria, es 
hoy una espuria causa de destipificación que, por deci-
sión del legislador “neutraliza completamente el desva-
lor de la conducta y el desvalor del resultado, de modo 
que hace desaparecer el carácter delictivo del inicial 
incumplimiento de la obligación con la Seguridad So-
cial” (Preámbulo. IV de la LO 7/2012,). Para lograr 
tan radicales efectos, la regularización exige en el caso 
del art. 307 el “completo reconocimiento y pago de la 
deuda” antes del inicio de actuaciones inspectoras o 
jurisdiccionales. Pero en el art. 307 ter se requiere el 
reintegro de “una cantidad equivalente al valor de la 
prestación recibida incrementada en un interés anual 
equivalente al interés legal del dinero aumentado en 
dos puntos porcentuales, desde el momento en que las 
percibió”.
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Ciertamente, la respuesta penal diferenciada no pue-
de tener, en la ley, otra explicación que un presupuesto 
también diferente, que, en la comparación entre los ar-
tículos 307 y 307 ter, solo puede ser el autor: empresa-
rio en un caso, trabajador en el otro (Terradillos-Boza, 
2017: 174). Así, no solo se han sacrificado los princi-
pios de ultima ratio y de lesividad: es aún más flagrante 
la violación del principio de igualdad, lo que constituye 
a la norma penal en instrumento de discriminación pu-
nitiva asentada en razones de clase (Terradillos, 2018c: 
223).

2.2. Aporofobia y Derecho penal del indigente

Frente al indigente, disfuncional a los requerimientos 
del sistema económico-político, se implementan res-
puestas muy próximas al Derecho penal del enemigo.

Esta política aporofóbica, discriminatoria del discri-
minado, se manifiesta en las reformas penales españo-
las del siglo XXI. La LO 15/2003, rebajó el mínimo 
de duración de la prisión a tres meses y la LO 5/2010, 
transformó la reiteración de ciertas faltas en delito. 
Tras las reformas operadas por la LO 1/2015, es deli-
to todo hurto, incluso de cuantía ínfima (art. 234), y si 
concurrieren agravantes específicas, la pena de prisión 
puede alcanzar los dieciocho meses. Por su parte, el ya 
analizado art. 307 ter CP, introducido por LO 7/2012, 
castiga el disfrute indebido de prestaciones de la SS, 
“causando con ello un perjuicio [no cuantificado] a la 
Administración Pública”. Y los artículos 270 y 274 —
que tampoco requieren un perjuicio o beneficio míni-
mo— reservan al vendedor ambulante y ocasional de 
géneros falsificados, como autor de un delito contra la 
propiedad intelectual/industrial, una pena de prisión y 
multa. O, excepcional y potestativamente, si no concu-
rrieren agravantes, de multa o trabajos en beneficio de 
la comunidad. Aunque esta posibilidad queda cerrada 
en la práctica, dado que la morfología del top manta 
requiere siempre la concurrencia (agravante) de una or-
ganización, siquiera sea embrionaria. Y, aun cuando se 
pudiese aplicar la excepción, el condenado, insolvente, 
no podrá satisfacer, en el orden impuesto por el art. 126 
CP, la indemnización de perjuicios, las costas procesa-
les y, finalmente, la multa. Con lo que tendrá que hacer 
frente a la responsabilidad personal subsidiaria (priva-
ción de libertad) (Terradillos, 2020:525).

Así, el ejercicio de los derechos de participación 
igualitaria, de los que también son titulares los menos 
favorecidos por la fortuna, se ve gravemente obstacu-
lizado, cuando el sistema penal criminaliza, incluso 
con rigor carcelario, delitos triviales. Que no son los 
que cometen los sujetos acaudalados o, simplemente, 
instalados en el sistema: la delincuencia de bagatela 
la protagonizan los marginados, y su represión penal 
exacerbada convierte al sistema penal, que debería ser 

garante de derechos, libertades y bienes jurídicos, en 
prolongación punitiva de los mecanismos de exclusión 
propios de la economía de mercado.

La represión penal de conductas de lesividad insig-
nificante olvida que el delito no solo es frustración de 
expectativas normativas, y que la pena no solo es con-
firmación de la vigencia de la norma. Por el contrario, 
el delito es, ante todo, comportamiento materialmente 
antijurídico, esto es afectación negativa a bienes ju-
rídicos socialmente valorados. De modo que quedan 
ayunas de legitimidad las prohibiciones penales no su-
ficientemente fundamentadas en la lesividad del com-
portamiento (Portilla: 735). Consideración irrelevante, 
sin embargo, para los estrategas político-criminales 
que optan por combatir la pobreza mediante la crimi-
nalización de conductas normalizadas entre los que 
menos tienen (Wacquant, 2010: 63-64), que es tanto 
como superponer a los mecanismos represivos del De-
recho penal de bagatela los del Derecho penal de autor. 
Criminalización exacerbada de la pobreza, que entra 
en contradicción con el Derecho penal democrático y 
desconoce la obligación estatal de afrontar la realidad 
económica con políticas sociales comprometidas, que 
quedan suplantadas por la utilización discriminante del 
sistema policial, judicial y carcelario (Wacquant, 2006: 
61).

III. POLÍTICA CRIMINAL DE INCLUSIÓN

Las estrategias político-criminales neoliberales se 
sitúan en un contexto caracterizado por la vigencia del 
principio de igualdad formal ante la ley, y asumen la 
falsa percepción de que, una vez proclamado el princi-
pio, la igualdad queda instalada como integrante natu-
ral e inconmovible de la vida social. Coherentemente, 
la tutela penal se dispensa al “yo sin atributos, propio 
del liberalismo” (Alcácer: 125), titular de los deno-
minados derechos humanos de primera generación —
vida, libertad ambulatoria o sexual, propiedad—, que, 
como derivados de la dignidad propia de toda persona 
por el mero hecho de serlo, tienen carácter universal.

En los modelos teóricos de vigencia de los derechos 
civiles y políticos, en los que se integran sujetos libres 
e iguales, cuyas posibilidades de participación en la ri-
queza dependen de cada uno de ellos, la intervención 
de los poderes públicos ha de ser residual y, coherente-
mente, la política criminal será una política de mínimos 
(Terradillos, 2019:357-358).

El Derecho penal propio de esta utópica sociedad 
“monoclase” (Andrés, 2017: 123) visualiza al varón, 
blanco, propietario, cristiano y heterosexual. Y desco-
noce la desigualdad que mina las posibilidades de ejer-
cicio pleno de sus derechos por parte de la mujer, del 
emigrante, del menesteroso o del heterodoxo en mate-
ria sexual o religiosa (Santos: 60).
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1. Inclusión y Estado Social de Derecho

Con presupuestos distintos, el Estado Social de De-
recho toma la igualdad no como dato preexistente, 
sino como desiderátum. Si la concepción anterior de 
la libertad la concebía como facultad negativa, en este 
marco pasa a ser considerada “como capacidad jurí-
dica y material de convertir en concretas las abstrac-
tas posibilidades garantizadas por las constituciones 
liberales” (Bobbio: 44). Para conseguirlo, las políticas 
públicas —y, entre ellas, las estrategias político-crimi-
nales— deben constituirse en instrumento de emanci-
pación igualitaria, dirigida específicamente a la mejor 
tutela de los derechos de los vulnerables (Presno: 55).

Han de dirigirse, por ello, a garantizar los derechos 
humanos convencionalmente etiquetados como “socia-
les”: los que corresponden a cada persona “como tra-
bajador, como consumidor, como vecino de una ciudad, 
como miembro de una comunidad cultural o lingüísti-
ca, como enfermo, como minusválido, como mujer aún 
discriminada, etc.” (Peces, 1978, 189).

El Pacto Internacional de Derechos Económicos, So-
ciales y Culturales reconoce buena parte de ellos: a la 
salud física y psíquica, al correcto funcionamiento de 
las administraciones públicas, a la protección de la in-
fancia y de la mujer frente a la explotación, a una edu-
cación orientada al pleno desarrollo de la personalidad, 
a la capacitación para una participación social efectiva, 
o al trabajo, de especial relevancia por cuanto su ejer-
cicio pleno comporta trabajar con derechos (Monereo, 
2017: 367).

Finalmente, el Derecho penal ha de incorporar la tu-
tela de los derechos económicos y sociales de tercera 
generación —p. ej., el derecho a “la higiene del trabajo 
y del medio ambiente” o a “una distribución equitativa 
de los alimentos mundiales en relación con las necesi-
dades”, ambos presentes en el Pacto Internacional de 
Derechos Económicos, Sociales y Culturales—, de los 
que es titular el individuo ubicado en un entorno global 
en el que puede intervenir participativamente. Cuando 
los Códigos penales actuales castigan los delitos contra 
la biodiversidad, contra la paz, contra los derechos de 
los ciudadanos extranjeros o contra el patrimonio cul-
tural de la humanidad, no hacen sino proteger derechos 
de esta naturaleza.

El Estado Social de Derecho asume la promoción 
de todos los derechos humanos, incluidos los civiles y 
políticos, pues solo así —afirma el Pacto—, —puede 
posibilitar “el ideal del ser humano libre, liberado del 
temor y de la miseria”. Pero hay diferencias en el modo 
de abordar la tutela de los derechos de primera genera-
ción y los de segunda y tercera.

La proclamación de aquellos, pocos y esenciales (Bo-
bbio: 42), es simple constatación de que, como referen-
cia, preexisten a las formas concretas de organización 
social. Pero estos son construcción histórica ex novo: 

contemplan a su titular situado en un entorno que es 
también construcción histórica. En consecuencia, si la 
protección de aquellos —libertades negativas (Scholz: 
221)— se materializa en la no interferencia del Estado 
en la vida personal o social, la de estos requiere una 
diligente intervención pública para dirigir los procesos 
sociales hacia un orden igualitario y libre (Terradillos, 
2020:516), en línea con el art. 9.2 de la Constitución, 
que obliga a los poderes públicos a promover las condi-
ciones que aseguren —y a remover los obstáculos que 
se le opongan—, la igualdad material de individuos y 
grupos, “en la vida política, económica, cultural y so-
cial”. Dentro de ese contexto teleológico, corresponde 
específicamente a la política criminal garantizar la tute-
la preventiva de bienes jurídicos de manera funcional a 
los objetivos generales.

Así, la Constitución, en su art. 9.2, fija el marco de 
referencia en el que los poderes públicos se constituyen 
en garantes y promotores activos de la igualdad ma-
terial. Y en el Título I recoge el catálogo esencial de 
derechos y libertades, jerarquizados por el art. 53 en 
tres categorías: derechos fundamentales (art. 14 y Cap. 
II, sec. 1ª), que podrán ser alegados ante los tribunales 
ordinarios, por un procedimiento preferente, y ante el 
Tribunal Constitucional en recurso de amparo; dere-
chos de los ciudadanos (Cap. II, sec. 2ª), susceptibles 
de regulación solo por ley, que puede ser objeto de re-
curso de inconstitucionalidad; y principios rectores de 
la política social y económica, que solo podrán hacerse 
valer en la jurisdicción ordinaria.

Entre los derechos económicos, sociales y cultura-
les, cuyo catálogo elabora la doctrina tomando como 
referencia el Pacto Internacional, solo los derechos a 
la educación y a la libertad sindical y huelga están ubi-
cados en el Cap. II, sec. 1ª, mientras los derechos al 
trabajo, a la negociación colectiva y a adoptar medidas 
de conflicto colectivo, de la sec. 2ª, son “no fundamen-
tales”. Los demás, que responden comúnmente a la 
etiqueta de “sociales”, están integrados en el Cap. III 
(Terradillos, 2020:516)

En términos generales, la Constitución dota a los de-
rechos civiles y políticos del rango de fundamentales, 
y, en consecuencia, generan obligaciones jurídicas per-
fectas; los sociales las generan imperfectas. En lugar de 
optar por un equilibrio social redistributivo, como co-
rrespondería al Estado Social de Derecho de la posgue-
rra, se ha preferido un modelo asimétrico, cuya centra-
lidad queda conformada por los elementos privatistas, 
mientras los sociales se integran de manera subordina-
da, con la misión de garantizar el funcionamiento del 
modelo (Noguera: 78-81).

La degradación constitucional, cuyo iter inicial es 
muy similar al seguido en los países europeos sobre —
endeudados por la crisis de 2008 (Baylos, 2019: 7-8)— 
se ha instrumentalizado a través de la reforma del art. 
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135 —septiembre de 2011—, que veta a las adminis-
traciones públicas superar el déficit estructural autori-
zado e impone la “prioridad absoluta” del pago de los 
créditos para satisfacer intereses y capital de la deuda 
pública, lo que viene a significar la posposición de in-
versiones en otros objetivos, como el de garantizar la 
vigencia de los derechos constitucionales de protección 
social (Noguera: 71-72). Se consolida así una situación 
de anomia constitucional, que posterga políticas pres-
tacionales irrenunciables para el Estado Social, enerva 
valores que son santo y seña del ordenamiento demo-
crático y empuja a las instituciones a la dejación de sus 
responsabilidades (Aparicio Wilhelmi: 24-25).

2. Pautas político-criminales

Son, pues, necesarias estrategias político-criminales 
dirigidas a garantizar y reforzar los derechos económi-
cos, sociales y culturales en los ámbitos de vulnerabi-
lidad específica.

Y son más necesarias frente a la aporofobia por cuan-
to los pobres constituyen un grupo vulnerable, esto es, 
en el sentido manejado por el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, un grupo “desprotegido que tiene un 
historial de opresión o desigualdad”. Y de desigualdad 
acrecida, pues al contrario que otras manifestaciones 
de desvalimiento —relacionales, particulares y fluc-
tuantes— la pobreza determina vulnerabilidad en todo 
tiempo y lugar (Presno: 54-55).

La vigencia de estos derechos en el trabajo es ele-
mento esencial del contrato implícito que mantiene 
unidas a las sociedades. Si las expectativas en relación 
con el empleo se frustran, las consecuencias sociales y 
políticas serán de envergadura y no positivas (FEM: 9).

Se trata de derechos asociados al concepto de traba-
jo decente, que vienen a asegurar “que la libertad y la 
democracia no se queden a las puertas del centro de 
trabajo” (Baylos, 2008), y que, en el Pacto Internacio-
nal de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, se 
concretan en derecho al salario digno y equitativo, a la 
no discriminación, a la seguridad, a la libertad sindical, 
a la seguridad social, etc.

El sistema penal, en consecuencia, no puede dejar de 
considerar la criminalización de las conductas graves 
de explotación laboral, especialmente de los trabajos 
forzados y del sometimiento a servidumbre o escla-
vitud y de sus corolarios, como el acoso sexual en el 
trabajo; de obstaculización de los derechos de negocia-
ción colectiva y sindicales (Baylos-Terradillos, 1986: 
33); de discriminación laboral —en términos técnica-
mente más adecuados que los del claudicante art. 314 
del CP español (De Vicente: 16-17)—; de puesta en 
peligro grave de la vida y salud de los trabajadores, etc.

Así, no puede ser sino objeto de crítica la opción 
española de no criminalizar autónoma y expresamen-
te los delitos de sometimiento a trabajos forzados o a 

condiciones de servidumbre o esclavitud, en contra de 
la línea mayoritaria en Derecho comparado, exigida, 
además por los pactos internacionales en la materia 
(Terradillos, 2020:520).

Respecto a los bienes eco-ambientales, existe con-
senso generalizado sobre su relevancia, a veces respal-
dada constitucionalmente, como es el caso español, en 
el que la Constitución, art. 45, no solo proclama el de-
recho de todos a disfrutar del medio ambiente, también 
prevé que la ley establezca para los infractores sancio-
nes penales o, en su caso, administrativas.

A pesar del nítido compromiso nacional y suprana-
cional en la lucha contra el delito ecológico, los países 
desarrollados, primeros generadores de contaminación, 
siguen exportándola hacia los menos potentes econó-
micamente, con la consiguiente lesividad para la vida y 
salud de sus vulnerables moradores.

En ese marco, las políticas penales inclusivas han 
de afrontar la minimización de los riesgos y daños am-
bientales, tal como ordena la Directiva 2008/99/CE, del 
Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviem-
bre. Es necesario, específicamente, afrontar los desen-
cadenados por la contaminación, responsable de más 
del diez por ciento de las muertes en el mundo, concen-
tradas “abrumadoramente” en los países más pobres. 
Pero también han de intentar aminorar los efectos de la 
crisis del agua o del cambio climático, lo que supone 
tanto como defender vida y salud de amplísimos sec-
tores de población. Y han de proteger la biodiversidad, 
tan vulnerable que en solo el último cuarto del siglo 
pasado las poblaciones vertebradas disminuyeron en un 
50%, y tan esencial que más del 75% de los alimentos 
del mundo proviene de apenas doce plantas y cinco es-
pecies animales (FEM: 12-13).

La marginación por excelencia es la que se concreta 
en la exclusión de una persona del ámbito de ejercicio 
de sus derechos de participación igualitaria en la eco-
nomía, en la dinámica social o en la vida cultural. Por 
ello, cuando el Estado Social de Derecho se enfrenta a 
la situación del excluido, su deber —ex artículos 22 y 
25 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, 
y 6 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales— es el de promover políticas 
inclusivas, dirigidas a sacarle de la pobreza (Mone-
reo-Ortega: 926). Exactamente en las antípodas de la 
utilización del sistema penal para la represión del mar-
ginal inadaptado, representado por el inmigrante irre-
gular o por el solicitante de asilo.

La tipificación penal de los ataques más graves a los 
derechos sociales es condición necesaria, pero no sufi-
ciente, de su vigencia, ya que, cuando las víctimas son 
especialmente vulnerables, no siempre podrán activar 
las posibilidades, institucionales o no, de tutela. De ahí 
que el Estado democrático, consciente del carácter de 
ultima ratio del Derecho penal, quede comprometido 
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a garantizar los mecanismos de autotutela colectiva 
con que las víctimas de la desigualdad pueden intentar 
equilibrar situaciones de objetiva desventaja.

La libertad sindical es un paradigmático instrumento 
de autotutela colectiva que cumple, además, una rele-
vante función institucional. Sin embargo, en la última 
década, el sistema sancionatorio español ha implemen-
tado una auténtica batería de normas —leyes orgáni-
cas 7/2012, 1/2015, 4/2015—, dirigidas a obstaculizar 
el ejercicio de los derechos sindicales, ampliando los 
criterios de responsabilización, civil o penal, de los 
sindicatos, y recortando el ejercicio de los derechos de 
expresión, participación política y huelga de los traba-
jadores (Terradillos-Boza, 2014: 309 y 315), en térmi-
nos que pueden significar la negación de sus contenidos 
esenciales.

También las posibilidades de tutela jurisdiccional de 
derechos de los ciudadanos acomodados son más con-
sistentes que las del imputado estándar. En ese marco, 
corresponde al Estado Social de Derecho reequilibrar 
el proceso penal, empoderando a quienes individual-
mente, por razones económicas, sociales o culturales, 
pueden ofrecer escasa o nula resistencia a la “lógica 
política transaccional dirigida —cual si la famosa 
Escuela de Chicago tuviese adscrita una facultad de 
derecho— a deflacionar el proceso… [y] a llegar a sen-
tencia (condenatoria) a partir de las aportaciones de 
la instrucción, incluso del atestado, por la vía de pro-
cedimientos sumarísimos fundados en la contratación 
(adhesiva) sobre la pena” (Andrés, 2018: 1479).

IV. EPÍLOGO

Es difícilmente cuestionable el dato de que el De-
recho penal se emplea, con largueza, frente a sujetos 
que presentan como denominador común, su pobreza. 
De hecho, se persigue al inmigrante irregular, pero no 
cuando puede adquirir viviendas de alta gama; a la 
prostituta del suburbio, pero no a la scort de lujo; al 
“mantero” que exhibe en la acera urbana su “biyuta”, 
pero no a quien falsifica y distribuye al por mayor las 
copias que aquel vende; al trabajador en negro, pero 
mucho menos al empresario que se lucra de su trabajo; 
al defraudador tributario, pero no si, instalado en su po-
der, puede beneficiarse de las amnistías fiscales o hacer 
frente a su regularización; al rapero suburbial imperti-
nente, pero no al influencer que, en las redes, juega con 
vidas y patrimonios; al yihadista lobo (presuntamente) 
solitario, mientras se cierran negocios multimillonarios 
con los mandatarios de Estados que le subvencionan; 
al mendigo que hurta el billetero, pero no a las organi-
zaciones criminales que lavan su dinero en la burbuja 
inmobiliaria; al trilero del mercadillo informal, pero no 
a la autoridad corrupta que dilapida la riqueza colectiva 
regalando vivienda social a fondos especuladores, etc.

La necesaria integración de la política criminal en la 
política lato sensu requiere, como primer paso hacia la 
materialización de la lucha por los derechos de todos, la 
implicación de las instituciones públicas en la cancela-
ción de los privilegios responsables de la reproducción 
de los sistemas de segregación social (Sampaio).

La implicación de lo público es tanto más necesaria 
en la medida en que las políticas que eluden sus obliga-
ciones de tutela de los derechos humanos, confiando a 
los mercados desregulados la dirección de las dinámi-
cas sociales, conducen a resultados incompatibles con 
los objetivos de inclusión.

Revertir esta situación requiere la implementación 
de estrategias político-criminales presididas por las 
ideas de igualdad y de inclusión, con medios diferentes 
pero complementarios. Por un lado, con la criminaliza-
ción de los ataques más graves a los derechos sociales 
cuando así lo avalen los principios de necesidad, me-
recimiento y oportunidad de pena, evaluados a partir 
de la especial vulnerabilidad fáctica de los ciudadanos 
menesterosos. Por el otro, mediante la erradicación del 
ordenamiento jurídico de normas sancionadoras que, 
obedientes a las propuestas de “tolerancia cero” frente 
al desorden, vetan el ejercicio de alguno de estos dere-
chos. Así mismo, se impone derogar los preceptos que, 
ajenos a los principios de lesividad e igualdad, convier-
ten al Derecho penal en garante y refuerzo instrumental 
de situaciones discriminatorias fruto de la exclusión 
social. Precisamente porque los derechos económicos, 
sociales y culturales son el paradigma de los derechos 
de inclusión (Terradillos, 2019: 361-362)

Finalmente, conviene observar que la defensa in-
condicionada de los derechos humanos civiles y polí-
ticos —tradicionalmente asociados a la afirmación de 
dignidad personal— no solo es compatible con la de 
los derechos sociales —torticeramente asociados a co-
lectivismos totalitarios. Por el contrario, unos y otros 
se exigen recíprocamente: la tutela de los derechos de 
libertad es conditio sine qua non para el respeto a los 
derechos sociales de igualdad y promoción inclusiva; 
y sin el ejercicio de estos, aquellos quedarían sin con-
tenido.
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