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Injusticia social y derecho penal:
a proposito de Angelina

MARGARITA MARTINEZ ESCAMILLA'

I. INTRODUCCION

Entre la variada obra cientifica de José Luis Diez Ripollés, encontramos
el diseno y aplicacién de una herramienta (RIMES) para el anilisis en el
campo de la politica criminal comparada. Escapa a las posibilidades de esta
contribucién y de su autora entrar en el andlisis de esta compleja herra-
mienta, pero si resulta pertinente destacar su punto de partida, que senala
la inclusién social como objetivo de la politica criminal, en el sentido de
que “el mantenimiento de un cierto nivel de inclusién social de sospecho-
sos, delincuentes y exdelincuentes es una de las mds eficaces estrategias
para la prevencién de la delincuencia” (2011, p. 9). Este objetivo se integra
“dentro del propésito de construir un estado y una sociedad del bienestar,
de los que constituye uno de sus pilares la atencién especifica a los social-
mente desfavorecidos, entre los que se encuentran muchas de las personas
proclives a entrar en conflicto con la ley penal” (2011 p. 10). A pesar de los
embates sufridos por el modelo de estado del bienestar desde la economia
politica neoliberal, el criterio inclusion/exclusion social mantendria a su

juicio “una legitimidad teérico-politica y cientifico-social fuera de duda”
(2011, p. 13).

No puedo estar mas de acuerdo con estas palabras, que escojo para ini-
ciar esta contribucién, que pretende ser una muestra de afecto personal y
de admiracién por la trayectoria profesional y la obra cientifica del Profe-
sor Diez Ripollés; una obra amplia, rigurosa y tremendamente constructiva.

Catedratica de Derecho penal. Universidad Complutense de Madrid.

Este trabajo ha sido elaborado en el marco del Proyecto “Exclusién social y siste-
ma penal y penitenciario. Andlisis y propuestas sobre tres realidades: inmigracion
y refugio, enfermedad mental y prision”, (acrénimo: Iusmigrante), (PID2019-
105778RB-100, convocatoria Proyectos I+D+i 2019), Ministerio de Ciencia, Inno-
vacion y Universidades.
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II. PLANTEAMIENTO EN LA DOCTRINA PENAL ESPANOLA

Pasando de la politica criminal a la dogmadtica penal, hace tiempo que
en la doctrina espanola irrumpié con fuerza el debate sobre el reflejo que
han de tener en el castigo penal las situaciones de exclusion social conec-
tadas con la comisién del delito!. Dicha discusién ha dado lugar a una
excelente y numerosa produccién cientifica, de la que la brevedad de esta
contribucién no me permite hacerme eco. El abordaje teérico es diverso?,
pudiéndose distinguir dos grupos de argumentos en absoluto excluyentes.
Por un lado, el discurso que cuestiona la legitimidad del Estado en la apli-
cacién del iuspuniendi cuando el delito estd conectado con situaciones
de exclusién social que el Estado ha causado o ha tolerado®. La otra pers-
pectiva seria el analisis desde la teoria juridica del delito, en el sentido de
senalar el requisito de la responsabilidad penal que se veria afectado por
situaciones de exclusion y determinar las figuras aplicables para traducir
ese déficit en una efectiva atemperacién o incluso renuncia al castigo. Se
trata en cualquier caso de una compleja discusién en cuanto afecta a los
fundamentos teéricos del Derecho penal.

Aunque la antjuridicidad no se suele senalar como la categoria afecta-
da, no es aventurado a mi juicio apuntar una disminucién o decaimiento
de la antijuridicidad de la conducta en cuanto buena parte de los delitos
cometidos a causa de la situacién de exclusién pueden plantearse como un

I Los términos exclusién social y pobreza no son coincidentes. Mientas que el tér-
mino pobreza se refiere fundamentalmente al capital, a los ingresos o riqueza que
se posea, la expresion exclusion social hace alusiéon a imposibilidad del excluido
para participar en la vida normalizada que se desarrolla a su alrededor, a la difi-
cultad para integrare en el sistema. Normalmente pobreza y exclusion social van
de la mano, pero no necesariamente. A pesar de ello, para no incurrir en redun-
dancias terminolégicas, en esta contribucion se utilizaran indistintamente ambos
términos. Tampoco vamos a detenernos en las definiciones y clasificaciones de la
pobreza, bastando la definicién genérica de que pobreza es la situacién de una
persona que le impide satisfacer sus necesidades basicas. Con mds detenimiento,
sobre estos conceptos, vid. Molina Blizquez (2020).

?  En profundidad sobre los diferentes abordajes, la monografia de Cigtiela Sola,
Crimen y castigo del excluido social (2019).

3 En esta linea, por ejemplo, Silva Sinchez, quien argumenta que el Estado asume
“una posiciéon de garante no sélo de proteccion negativa —frente a agresiones de
terceros—, sino también positiva —o de prestaciéon de mejoria—, aunque limita-
da a garantizar un minimo material y moral a todos los habitantes del territorio”
(2018, p. 86).
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conflicto de intereses, como un enfrentamiento entre males. No obstan-
te, mayoritariamente se apunta a la “inexigibilidad” como requisito afecta-
do. No solo condiciones bio-psiquicas particulares, sino también situacio-
nales de exclusién social pueden disminuir la capacidad de la persona para
obedecer la norma penal, es decir, existiria, en palabras de Mir Puig, una
“anormalidad motivacional”, “una inferioridad decisiva de las condiciones
de resistencia del autor frente a la tentacién criminal” (2015, p. 559). Esta
anormalidad motivacional segiin algunos autores, como el propio Mir Puig
(2015), no anularia en los supuestos de inexigibilidad la capacidad de ac-
tuar de otra manera, por lo que habrd de existir alguna otra razon para
renunciar o disminuir la pena en estos casos. De esta opinién es Maria
Martin, quien propone la tesis de la comprension que en la generalidad de
la sociedad provocan las razones que explican la vulneracién de la norma
de conducta (Martin Lorenzo, 2009).

Entiendo que en la mayoria de los supuestos de comisién delictiva mo-
tivada por una situacién de grave penuria, la capacidad de obediencia a
la norma esta afectada, lo que por si justifica la relevancia de dicha cir-
cunstancia en la responsabilidad penal. Pero, ademds, como veremos en el
siguiente epigrafe, la doctrina acude a un referente normativo para avalar
dicha relevancia. A mi juicio ese referente puede ser el principio de igual-
dad. Ya lo apuntaba Mir Puig al aludir a que la culpabilidad que atiende a
la anormalidad motivacional provocada por la situacién contribuye a “una
mayor realizacion de la exigencia de igualdad material y efectiva que impo-
ne el Estado democratico” (Mir Puig, 2015, pp. 558-559).

II1. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD

En efecto, la relevancia de las situaciones de exclusion social en la
determinacién de la responsabilidad penal es, a mi juicio, un corolario
del principio de igualdad. Como reflexiona Ferrajoli en Manifiesto por la

Asi, por ejemplo, para Silva Sanchez es indiscutible que el hurto famélico confor-
ma un estado de necesidad justificante. También el caso de la ocupacion de edi-
ficios piiblicos o viviendas vacias por parte de personas sin recurso habitacional.
Respecto a las denominadas “mulas”, afirma: “[cliertamente, en muchos de estos
supuestos de hecho puede constatarse la existencia de una situacién de necesi-
dad, asi como que el mal causado —un delito suprajuridico individual— no es

mayor que el que se trata de evitar —situacién personal y familiar de grave penu-
ria econémica— (2018, p. 89).
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igualdad, la preminencia del principio de igualdad como norma de rango
constitucional responde a dos razones. “La primera es que la igualdad esta
estipulada porque somos diferentes, entendiendo “diferencia” en el sen-
tido de diversidad de las identidades personales. La'segunda es que estd
estipulada porque somos desiguales, entendiendo “desigualdad” en el sen-
tido de diversidad en las condiciones de vida materiales. En definitiva, la
igualdad esta estipulada porque, de hecho, somos diferentes y desiguales,
para la tutela de las diferencias y en oposicién a las desigualdades” (Ferra-
joli, 2019, p. 13). “Por eso, el principio de igualdad consiste, no solo en el
valor asociado a las diferencias, sino también en el desvalor asociado a las
grandes desigualdades materiales y sociales, que no atafien a la identidad
de las personas, sino a sus desiguales condiciones de vida, que es por lo que
deben ser eliminadas o cuando menos reducidas” (Ferrajoli, 2019, p. 14).

El principio de igualdad no es un desideratum activista, es una norma
de rango constitucional. La Constitucién espanola proclama la igualdad
como un principio superior del ordenamiento juridico, conectindolo no
solo con la prohibicién de discriminacién (art. 14 CE), sino también enco-
mendando a los poderes piiblicos “promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas; remover los obstdculos que impidan o dificulten su ple-
nitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica,
econémica, cultural y social” (art. 9.2 CE) A la luz del texto constitucional
queda claro que el principio de igualdad no se colma con una vertiente
formal de igualdad en la ley, sino que exige también la igualdad en aplica-
cién de la ley, en la evitacién de las discriminaciones y reduccién de las des-
igualdades. Se trata de una igualdad material y entendible en una primera
aproximacién como unos minimos necesarios para vivir con dignidad.

El principio de igualdad puede ser ese referente normativo que algunos
autores introducen para poner de manifiesto que el reflejo de la exclusion
social en la respuesta penal no debiera ser reducida a una cuestién de si la
capacidad de obediencia a la norma estuvo mas o menos afectada. Cigtiela
Sola apunta precisamente al déficit de legitimidad punitiva de un Estado
que ha generado o simplemente ha tolerado las situaciones de exclusion
que tenia el deber de combatir. Se trataria de una “inexigibilidad por razén
de la instancia de imputacién”, por incumplimiento previo de la labor es-
tatal de tratar de superar dichas situaciones. Estas consideraciones podrian
vehicularse, a juicio de Cigtiela Sola, a través de la heterogénea categoria
de la punibilidad, pues “el interés social en construir una penalidad justa,
no selectiva y sensible a “la estructura del funcionamiento de la sociedad”,
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choca con el castigo de un sujeto de cuyo hecho delictivo la instancia de
imputacion es corresponsable” (2019, p. 338). '

Esta idea de “inexigibilidad por la instancia de imputacién” quizd deba
ser matizada a la luz del fenémeno de la globalizacién. Sin duda en un
mundo globalizado las causas y las consecuencias de las decisiones poli-
ticas, econémicas o financieras traspasan las fronteras. Por ejemplo, el
avance de la desertificacién en el continente africano, con el consiguiente
empobrecimiento de sus gentesy ]a necesidad de emprender el duro ca-
mino de la migracién, es consecuencia del cambio climético producido
fundamentalmente por paises desarrollados entre los que no estan aque-
llos que ahora sufren el avance de los desiertos. Sin embargo, no siempre
va a ser posible encontrar una corresponsabilidad clara o directa en las
situaciones de exclusién producidas a miles de kilometros. En estos casos
se complica la aplicacién del criterio de “inexigibilidad por la instancia
de imputacién”, apuntando Cigiiela Sola a un “principio de humanidad”
como fundamento de la contencién punitiva (2019, p. 149). Un princi-
pio de humanidad que puede entenderse conectado con el principio de
igualdad que, mds alld de las constituciones nacionales, es una exigencia
de justicia universal sancionada en declaraciones de cardcter universalista,
como la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948 o la De-
claracién de los Derechos del Nifio de 1959. Cuando la pobreza injusta se
convierte en concausa del delito, la responsabilidad penal ha de reflejarla
con independencia de que la desigualdad se produzca en el territorio del
Fstado o a miles de kilémetros de €l y al margen de si se puede o no hacer
corresponsable al Estado que castiga.

IV. CERTEZAS

Pero no todo son voces a favor de adecuar la respuesta penal a la si-
tuacién de exclusién. Puente Rodriguez, en un articulo titulado “Algunas
dudas acerca de la atemperacién del castigo penal del excluido” (en pren-
sa), plantea hasta un total de quince objeciones a los diversos intentos de
articular la relevancia penal de la exclusién social del infractor, calificando
¢l mismo su labor de “esencialmente destructiva” (en prensa). No es lugar
para rebatir tanta duda, pero si quisiera sefialar que, en la toma de postura
sobre el tema planteado, no solo pesan las dudas, también son importantes
las certezas. Me limitaré a senalar tres.

La primera certeza supone reconocer la existencia de la pobreza y de
la exclusién social y aprehender su significado. “La pobreza no es solo una
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cuestion econémica; es un fenémeno multidimensional que comprende la
falta tanto de ingresos como de las capacidades bdsicas para vivir con digni-
dad” (Consejo de Derechos Humanos, Naciones Unidas, 2012, pardgrafo
2). La pobreza es una lesién de derechos humanos. Asi se recoge, entre
otros en otros muchos documentos, en el Proyecto final de los Principios Rec-
tores sobre la extrema pobreza y los derechos humanos: “[1]as personas que viven
en la pobreza tropiezan con enormes obsticulos, de indole fisica, econé-
mica, cultural y social, para ejercer sus derechos. En consecuencia, sufren
muchas privaciones que se relacionan entre si y se refuerzan mutuamente
—como las condiciones de trabajo peligrosas, la insalubridad de la vivien-
da, la falta de alimentos nutritivos, el acceso desigual a la justicia, la falta
de poder politico y el limitado acceso a la atencién de la salud—, que les
impiden hacer realidad sus derechos y perpetiian su pobreza. Las personas
sumidas en la extrema pobreza viven en un circulo vicioso de impotencia,
estigmatizacion, discriminacién, exclusién y privacién material que se ali-
mentan mutuamente” (Consejo de Derechos Humanos, Naciones Unidas,
2012, paragrafo 4). A lo que habria que anadir otros muchos efectos, como
el deterioro mids rapido de la salud psiquica y fisica, siendo la esperanza de
vida significativamente menor que la de la poblacién normalizada. Ade-
mds, la pobreza se hereda, se transmite de generacién en generacién.

La segunda certeza, —ya apuntada al identificar la pobreza con lesion
de derechos humanos— seria que las situaciones de pobreza son, en su
inmensa mayoria, producto de un orden injusto. Segin el Informe sobre de-
sarrollo humano 2019, si comparamos dos ninos nacidos en el afio 2000,
uno en un pais con desarrollo humano muy alto y otro en un pais con
desarrollo bajo, hoy en dia el primero tendria una probabilidad superior
al 50% de estar matriculado en la educacién superior, frente al 3% de pro-
babilidades del segundo, lo que depende de circunstancias sobre las que
carecen de control. Alrededor del 17% de los ninos nacidos en paises po-
bres mueren antes de cumplir los 20 afios, frente al 1% de los paises con
un desarrollo humano muy alto. Las desigualdades también serfan muy
altas dentro de los paises. Segtin las estimaciones disponibles, “en algunos
paises desarrollados el diferencial de esperanza de vida a los 40 afios entre
el 1% de la poblacién con mayores ingresos y el 1% con menores ingresos
es de 15 anos para hombres y 10 afos para mujeres” (Naciones Unidas,
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, 2019, p. 2). El Informe
sobre la desigualdad global 2022, entre otros datos, consigna que la mitad mas
pobre de la poblacién mundial apenas posee el 2% del total de la riqueza.
mientras que el 10% mds rico posee el 76%. En cuanto a los ingresos, el
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10% mas rico recibiria un 52% del ingreso mundial, mientras que la mitad
mas pobre gana el 8,5%.

Las flagrantes asimetrias sociales, asi como la iniquidad que representan,
han de ser asumidas como un dato de verdad. La pobreza no es un acciden-
te, su dimensién juridica corre pareja a la universalizacion de los derechos
humanos y su conceptuacién como tales de los principios de igualdad y
de libertad. Como apunta Lépez Herndndez, en el Antiguo Régimen los
fenémenos de la pobreza y de la marginacién social se percibian como algo
natural. “La profunda contradiccién se produce cuando la misma sociedad
que mantiene sustancialmente sus reales estructuras, productoras de dicha
desigualdad, manifiesta o proclama a todos los vientos la igualdad en digni-
dad de todos los seres humanos. La desigualdad se convierte asi en injusta
desigualdad” (Lopez Hernandez, 1999, p. 21).

La injusticia de la exclusién se revela también cuando nos fijamos, como
indica Ferrajoli, en las dos vertientes del principio de igualdad: la desigual-
dad seria causa y a la vez consecuencia de la discriminacién: “[1]as personas
se perciben como iguales, y sus diferencias no pesan como desigualdades,
en la medida en que, mas alla de la igualdad en los derechos de libertad,
resulte garantizada una relativa igualdad sustancial también en las condi-
ciones materiales de vida. A la inversa, las desigualdades sustanciales son
inevitablemente un producto de discriminaciones que a su vez constituyen
un vehiculo de desigualdades”. (Ferrajoli, 2019, p. 79)

La tercera certeza seria algo obvio: el Derecho penal tampoco es una
entelequia. El Derecho penal, y en particular la pena de prisién, tiene un
impacto en general muy negativo en la vida de las personas y de sus fa-
milias. La prision es la exclusion llevada a sus ultimas consecuencias (Ca-
brera Cabrera, P., 2002), donde las facetas somatica, psiquica y social del
individuo se resienten. Valverde Molina en La cdrcel y sus consecuencias, un
libro de referencia en Psicologia social, enumeraba los efectos somaticos
(“ceguera de prisiéon” y otros problemas sensoriales) y llamaba la atencién
sobre las consecuencias derivadas de la adaptacién al entorno anormal de
la prisién, como, por ejemplo, la autoafirmacién agresiva o la sumision en
las relaciones interpersonales, la alteracion de la sexualidad, la ausencia de
control sobre la propia vida, estado de permanente ansiedad, ausencia de
responsabilidad, pérdida de vinculaciones, sensacion de desamparo, etc.
(Valverde Molina, 1997). En el caso de las mujeres presas, concurren cir-
cunstancias que pueden convertir el cumplimiento en mads aflictivo, como
por ejemplo la mayor precariedad de los espacios o la imposibilidad de
clasificacion penitenciaria en funcién de los perfiles, por citar algiin ejem-
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plo. La preocupacién por las familias es especialmente intensa cuando,
como ocurre en muchos casos, ellas eran las originalmente proveedoras de
ingresos y cuidados (APDHA, 2022; Acale Sinchez y Gémez Lépez, 2015;
Igareda Gonzilez, 2007). Aunque haya personas para quienes el paso por
prision pudo haber influido positivamente en sus vidas, coincido con Bel-
tran Nuifiez cuando afirma que la privacién de libertad es “una tragica
mutilacion” (2016). A la estigmatizacién que supone haber pasado por la
carcel, hay que sumar los antecedentes penales, que son otro obsticulo
mas para salir de la exclusién. En supuestos de vulnerabilidad, el Derecho
penal, lejos de ser parte de la solucién, se convierte en un factor de exclu-
sién social de primer orden. Por eso, en el zmbito de la pobreza y de la
exclusion social me cuesta entender que la pena pueda considerarse un
“honor”, una forma de reconocimiento, un bien, en definitiva, tal y como
parece conceptuar Puente Rodriguez el castigo penal.

Este autor, en el articulo antes citado, no se limita a exponer sus dudas
con la esperanza —como afirma— de ser convencido de una tesis que le
seria “mucho mds grata”. Entre duda y duda, defiende la irrelevancia de la
exclusion social en la responsabilidad penal. Su discurso sorprende, sobre
todo, por la facilidad con la que parece aceptar y defender un Derecho
penal objetivamente injusto: “[a]l fin y al cabo, el Derecho penal es solo
una pequena parte de los mecanismos de represion social y ha de servir 2
la sociedad de la que trae causa. Si esta sociedad es profundamente injus-
ta, profundamente injustos seran los productos de su Derecho penal; esto
no es mas que una herramienta social. Por ello, al querer modificar dicha
herramienta (tratando de que sirva a otras causas) se la desnaturaliza y se
producen consecuencias dificilmente soportables” (Puente Rodriguez, en
prensa).

No se trata de rechazar en bloque las quince objeciones que Puente
Rodriguez plantea, pero algunas de esas consecuencias tan “dificilmente
soportables” son cuestiones estrictamente dogmadticas, tensiones entre ele-
mentos de un sistema que parece replegado sobre si mismo. No explicz
este autor por qué son mds “dificilmente soportables” las hipotéticas con-
secuencias de adaptar la respuesta penal a la situacién de exclusién qus
favorecié el delito, que las consecuencias de aplicar y perpetuar un Dere-
cho penal —en palabras del propio Puente Rodriguez— “profundament=
injusto”. Su discurso guarda semejanza con la jurisprudencia de la Sal=
Segunda del Tribunal Supremo sobre la inaplicacién del estado de nece-
sidad por grave penuria econémica a los denominados “correos de la drc-
ga” —jurisprudencia a la que me referiré mas adelante—, en el sentido c=
que en la comparacién entre los males enfrentados, en la ponderacién =
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las consecuencias, solo tiene en cuenta las supuestamente derivadas de la
exoneracién o aminoracién del castigo, magnificindolas, mientras que las
situaciones de pobreza y exclusién, la iniquidad que suponen y los efectos
que generan se ignoran, se mantienen invisibles.

Entiendo las limitaciones derivadas del principio de legalidad y soy
consciente de que a veces solo caben las propuestas de lege ferenda, pero a
mi juicio no es este el caso. Como expondré mas adelante, en mi opinion
nuestro Cédigo Penal cuenta con preceptos suficientes para —con respeto
al principio de legalidad y dependiendo del supuesto concreto— reflejar
en la calificacién juridica y en la determinacién de la pena la situacion de
exclusién social que determiné la comisién delictiva: eximentes, atenuan-
tes, especificas clausulas de atenuacién o exencion en algunos delitos, po-
sibilidad de aplicacién analégica a favor del reo en el marco que permite
el Cédigo penal, reglas de individualizacién de la pena, etc. Esos preceptos
existen y la doctrina desde hace bastantes afos viene poniéndolos de relie-
ve, por lo que no se trata de falta de herramientas, sino mads bien de falta
de voluntad para aplicarlas. Dentro de la interpretacion posible, optar por
la solucién que permita una mejor adecuacion de la respuesta penal a la
situacién de exclusiéon del infractor o infractora, es —entre otros argumen-
tos— un corolario del principio de igualdad y un mandato derivado del
modelo social y democritico de nuestro Estado, resultando mas acorde a
la consideracién de la pobreza severa como una vulneracion de derechos.
Oponerse a esto es lo que realmente estaria necesitado de una explicacién,
mas alld de las dudas.

V. ANGELINA

Propongo abandonar el nivel abstracto del debate —que por este carac-
ter puede dar lugar a incorrectas interpretaciones— y pasar al caso con-
creto. Aterrizar las construcciones tedricas en un caso real siempre resulta
clarificador.

“[L]a acusada Angelina, lleg6 al aeropuerto de Barcelona [...] en un
vuelo procedente de Lima (Perti) albergando en el interior de su organis-
mo un total de 25 preservativos que en conjunto contenian cocaina con un
peso neto total de 474,80 gramos y una riqueza base del 80,10% destinada
al posterior trifico [...]. La acusada fue captada por una organizacién de-
dicada al trafico internacional de drogas que se aproveché de su situacion
de extrema vulnerabilidad. En el momento de producirse los hechos era
madre de un bebé de cuatro meses nacido de forma prematura tras siete
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meses de embarazo, residia en un barracén de zinc en uno de los arrabales
de Lima junto a su madre, dos hermanos y otras dos personas, siendo los
unicos y escasos ingresos los que aporta la madre. Tal situacién de pobre-
za y necesidad le llevé a insertar anuncios solicitando trabajo de forma
urgente. A través de los mismos fue contactada por la organizacién que le
ofrecié la cantidad de 4000 euros a cambio del transporte de la sustancia.
Le facilitaron la obtencién del pasaporte y el billete de avion. Después de
suministrarle medicacién para facilitar la ingesta y el mantenimiento de
las “bolas” en el interior de su cuerpo, éstas fueron ingeridas en presencia
de quienes la habian captado, transportindola al aeropuerto y diciéndole
que a la llegada al destino la estaria esperando una persona” (Sentencia n°
183/2020, de 22 de junio, de la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial
de Barcelona).

Se trata de hechos probados a los que habria que anadir que Angelina
tenia 21 anos al tiempo de los hechos y que el proceso de captacion y ex-
plotacién fue extraordinariamente comprimido y rapido. Angelina inserto
los anuncios el 6y 7 de agosto. Contactaron con ella el 8 de agosto y el dia
10 estaba a bordo del avién con destino a Barcelona con la cocaina en su
aparato digestivo. Tras su detencion, le fue decretada prisién preventiva
que se prolongé durante mas de once meses. A consecuencia de esta situa-
cion, los servicios sociales peruanos se hicieron cargo de su bebé.

¢Ha de tener relevancia en la responsabilidad penal la situacion de An-
gelina o, por el contrario, debe responder igual que quien actiia por pura
codicia? ;Qué hariamos si fuéramos nosotros quien tiene que juzgar?

VI. RESPUESTAS POSIBLES

El caso de Angelina fue enjuiciado por la Seccién Tercera de la Audien-
cia Provincial de Barcelona que, en Sentencia n°® 183/2020, de 22 de junio,
la absolvié del delito contra la salud publica del que era acusada. El Minis-
terio Fiscal recurrid y la Seccion de Apelacion de la Sala de lo Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna en Sentencia n® 351/2021,
de 2 de noviembre, ratificé la resolucion de instancia, apuntalando alguno
de los argumentos. El Fiscal interpuso recurso de casacién, encontrandose
pendiente de resolucién al tiempo de redactar estas lineas.

Ambas sentencias son pioneras. Por primera vez se aborda un caso de
las denominadas “mulas” desde la perspectiva de la trata, en particular
de la trata para “la explotacion para la realizacién de actividades delicti-
vas”. También, por primera vez desde su introduccién en 2010, se aplica el
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“principio de no punicién” a las victimas de trata para fundamentar una
sentencia absolutoria. Consideran estas resoluciones que Angelina es una
victima de trata abusiva, concurriendo el medio comisivo tipico de “abuso
de una situacién de necesidad o de vulnerabilidad de la victima” y que s€
satisfacen el resto de los requisitos del principio de no punicién a la luz de

lo establecido art. 177 bis 11 del CP.

Los requisitos del principio de no punicion, con especial consideracion

al caso de Angelina, son analizados con mas detalle en el informe Victimas

de trata para delinquir: entre la proteccién y el castigo. EL principio de no punicion
a jurispru-

(art. 177 bis 11 del Cédigo penal). En é] también se aboga por un

dencia del Tribunal Supremo mas receptiva con las situaciones de exclu-

sién social y vulnerabilidad y por la superacién de la linea jurisprudencial
que rechaza la aplicacion de la eximente de estado de necesidad —ni si-
quiera con efectos atenuantes— por situaciones graves de penuria y vulne-

rabilidad en los delitos de trafico de drogas.

En efecto, las alegaciones sobre las situaciones de exclusién social se
han venido canalizando a través de la eximente de estado de necesidad. La
respuesta de la Sala Segunda del Tribunal Supremo ha sido negar €1 los
delitos de trifico de drogas la aplicacién de la eximente de estado de ne-
cesidad. Llama la atencién la ligereza argumental con la que se rechaza la
toma en consideracién de situaciones de pobreza realmente dramadticas. Se
trata de una jurisprudencia que magnifica el dano causado por la “mula’,
imputéndo]e no las consecuencias derivadas de su conducta, sino todos
los dafios que genera el trafico de drogas, mientras que niega cualquier
relevancia a la situacién de vulnerabilidad y pobreza en que s¢ encontra-
ba el infractor penal (ATS 130/2021, de 14 de enero; ATS 121/2021, de
91 de enero; ATS 1203/2021, de 4 de noviembre; ATS 702/2019, de 18
de julio; ATS 83/2017, de 94 de noviembre, entre Otros muchos), reser-
vando la aplicacién de la eximente —sin justificar por qué solo de forma
incompleta— a €asos €1l los que existe un riesgo de muerte inminente de
algtn familiar y s¢ buscaba dinero para financiar la intervencion quirtrgi-
ca (STS 1998/ 2000, de 28 de diciembre). La doctrina penal viene siendo
muy critica con esta jurisprudencia, tanto por la forma de ponderar los
males en conflicto como también por el uso que ]a Sala Segunda hace de
un supuesto “efecto llamada” o merma de la funcién preventivo general
que supuestamente conllevaria la exencion o atenuacion en estos casos,
apelando a esta supuesta merma para justificar la inaplicacién del art. 20.5
CP. (Gil Nobajas, 9022; Molina Blazquez, 9020; Cigticla Sola, 2019; Lauren-
zo Copello, 9019; Martinez Escamilla, 2004, entre otros).
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Creo que en su redaccién actual el Cédigo penal ofrece herramientas
para, en la mayoria de los casos, poder adaptar la respuesta penal a las
circunstancias de exclusién social conectadas con delito. La amplitud del
tenor literal del articulo 20. 5° del Cédigo penal convierte a mi juicio la
eximente de estado de necesidad en un instrumento aplicativo viable, sin
excluir a priori, pues dependeri del caso concreto, las eximentes de ano-
malia psiquica (art. 20. 1° CP), alteracién en la percepcién (art. 20. 3° CP)
o miedo insuperable (art. 20. 6° CP) u otras herramientas que la doctri-
na viene desde hace tiempo apuntando. Ténganse en cuenta, ademds, las
posibilidades que brinda la analogia a favor del reo, que nos permitira
salvar posibles obsticulos derivados del tenor literal cuando se justifique
la “identidad de razén” entre el supuesto analizado y los motivos que ex-
plican otras causas de exencién o atenuacién de la pena. Silva Sinchez
apunta el posible uso de la analogia (2018), que atin sometida a las reglas
estrictas del pensamiento analégico, puede resultar muy ttil. La analogia
es, por otra parte, un instrumento del que la Sala Segunda del Tribunal
Supremo ha hecho un uso muy flexible. Se puede recordar, por ejemplo, la
aplicacion de la atenuante analdgica de dilaciones indebidas antes de que
se introdujera expresamente en el Cédigo penal a través de la LO 5/2010
(Acuerdo de Pleno no jurisdiccional, de 21 de mayo de 1999). Se trata de
un uso de la analogia no limitado a las atenuantes, sino que también se ha
aplicado a circunstancias que afectan a la punibilidad, como es el caso del
art. 268 CP, considerando el Tribunal Supremo la excusa absolutoria reco-
gida en este precepto también aplicable a relaciones estables semejantes al

matrimonio (Acuerdo del Pleno no jurisdiccional del Tribunal Supremo
de 1 de marzo de 2005).

Admito que la concreta herramienta a aplicar y su medida pueda susci-
tar dudas, pero no deberia generarlas la necesidad de que el Derecho pe-
nal en un Estado social y democritico de Derecho atienda en su respuesta
a la situacién de exclusién social que determiné la comisién delictiva.
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