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Resumen: Los cambios producidos en la sociedad actual en las
ultimas décadas, originados, en gran medida por la globalizacién, la
crisis del Estado del Bienestar y la crisis econémica, ha tenido como
consecuencia la aparicién de nuevas situaciones que bajo la denomi-
nacién de «exclusion social», se relacionan con la criminalidad, entre
las que se incluyen la pobreza, la desigualdad, la marginacién, la
raza, la etnia, la inmigracion, el género, la desigualdad, que afectan
cada vez mas a un considerable nimero de personas, que genera una
sensacién o sentimiento de inseguridad a los ciudadanos que no se
encuentran en dicha situacion, lo que les lleva a solicitar al Estado la
adopcion de medidas contra estos grupos y personas. El Estado, cada
vez con mayor frecuencia, recurre al Derecho penal para solucionar
los problemas sociales, en lugar de adoptar politicas sociales de inte-
gracion.

Palabras claves: Desigualdad, pobreza, género, delincuencia, in-
migracién.

Abstrac: Changes in our society in recent decades, caused largely
by globalization, the crisis of the welfare state and the economic crisis
has resulted in the emergence of new situations under the name of
«social exclusion» are related to crime, including poverty, inequality,
marginalization, race, ethnicity, immigration, gender, inequality, in-
creasingly affecting a substantial number of people are included,
which generates a feeling or sense uncertainty for citizens who are
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not in that situation, which leads them to ask the State to take action
against these groups or individuals. The state, with increasing fre-
quency, resorted to criminal law to solve these social problems, rather
than adopting social integration policies.
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I. EXCLUSION SOCIAL
1. Concepto

El término «exclusién social», relativamente nuevo, hace referen-
cia a los obstaculos que encuentran determinadas personas para par-
ticipar plenamente en la vida social, viéndose privadas de alguna o
varias de las opciones consideradas como fundamentales para su de-
sarrollo humano!. En este término se incluyen los procesos sociales
que provocan situaciones de ruptura con los que pueden ser conside-
rados modelos de vida normales dentro de la sociedad. La persona,
paulatina y progresivamente, se va alejando de los estandares norma-
lizados y pierde los vinculos con la sociedad?. La nocién de exclusién
nacié asociada a la marginalidad y la pobreza3, pero su contenido es
mas amplio que el de estos dos conceptos. La exclusién social puede
definirse como «el proceso de desafiliacion social, econémica y rela-
cional, constituyéndose como un problema multidimensional, tanto
en sus causas (desempleo, bajos ingresos, enfermedad, ruptura fami-

! MARTINEZ ROMAN, M.* A. «Género, pobreza y exclusién: diferentes conceptualiza-
ciones y politicas publicas», en J. M.* TorTOSA BLASCO (coord.), Pobreza y perspectiva
de género, Barcelona, Icaria, 2001, pag. 30.

2 GARCIA MARTINEZ, A. «El laberinto de la exclusién: Buscando el hilo de Ariadna
de la diversidad», Anales de pedagogia, n.° 18, 2000, pag. 126.

3 S1LvA SANCHEZ, J. M.* «Los indeseados como enemigos. La exclusién de seres
humanos del status personae», Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,
RECPC09-01, 2007, pag. 3.
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liar) como en el acceso precario a los derechos que constituyen la
ciudadania»*. El concepto de exclusiéon se considera adecuado para
explicar las nuevas formas de marginacién social, especialmente las
asociadas a fen6menos migratorios?.

Los factores susceptibles de provocar situaciones de exclusién so-
cial son multiples y estan en continuo cambio, dependiendo de la so-
ciedad y del momento histérico, y aparecen relacionados con las po-
liticas sociales y las pautas culturales. Las dindmicas de exclusién son
complejas, influyen muy diversos y diferenciados factores, siendo
cinco las variables mas importantes que intervienen en el proceso:
laborales, econémicas, culturales, personales y sociales®. Se viene
considerando excluidos a aquellos sujetos que, por su propia situa-
cién desventajosa en el seno de una sociedad, no reciben los benefi-
cios del crecimiento y el progreso econémico de ésta. Pero no todas
las personas se muestran vulnerables en la misma medida a los pro-
cesos de empobrecimiento y de exclusién social. El desempleo, la
precariedad laboral u otras situaciones de desventaja social, no afec-
tan de igual forma a toda la poblacién. Hay grupos particularmente
vulnerables a los procesos de exclusién social, como son los jévenes,
las personas discapacitadas, los inmigrantes, las minorias étnicas, las
mujeres, las personas mayores, los parados, personas excedentarias
porque no tienen trabajo, donde ultimamente se han incluido a los
que no tienen capacidad de consumo, sobre los que no se puede im-
poner una disciplina y eso los convierte en peligrosos para la socie-
dad’, estableciéndose dos tipos de ciudadanos, los incluidos y los ex-
cluidos. Los excluidos conforman un grupo de riesgo para la
seguridad ciudadana. La crisis econémica y del Estado del bienestar,
ha tenido como consecuencia la sustitucién de las politicas sociales
de inclusién por una politica de control, incrementando la interven-
cién penal®. Ante el aumento de la exclusién social, considerada como
inevitable, y la reduccién de las politicas asistenciales, al derecho pe-

4 FERNANDEZ GARCiA, T. «La lucha contra la exclusién social del cuarto pilar del
Estado de Bienestar: los Servicios Sociales», Tendencias en exclusion social y politicas
de solidaridad, J. F. TEZANOS, (ed), Madrid, Sistema, 2005, pag. 32.

5> PEROTTI, A. «La construccion social de la categoria de excluido», Revista de Edu-
cacion social: revista de intervencion socioeducativa, ISSN 1135-8629, n.° 11, 1999,
pag. 26.

¢ TEzANOS, J. F. La sociedad dividida. Estructuras de clase y desigualdades en las
sociedades tecnoldgicas, Madrid, Biblioteca Nueva, 2001, pags. 118-119.

7 BRANDARIZ GARCIA, J. A. Politica criminal de la exclusién, Granada, Comares,
2007, pag. 49.

8 WACQUANT, L. Las cdrceles de la miseria, versién de Horacio Pons, Madrid, Alian-
za ensayo, 2001, pag. 12.
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nal le corresponde la gestion y distribucién de riesgos mediante el
control de estos grupos de excluidos sociales®.

1.A. Causas de exclusion social:
a) Pobreza

La pobreza ha sido y sigue siendo, una de las principales causas de
exclusion social y un factor de la criminalidad. En las grandes ciuda-
des crecen las bolsas de pobreza debido, en buena medida, a llegada
de personas desfavorecidas buscando oportunidades laborales, en es-
tos casos, a la pobreza se une la lucha por la vida, con el consiguiente
aumento de los inadaptados, que en situaciones desfavorables y adver-
sas, tienen que realizar un mayor esfuerzo para adaptarse a la nueva
forma de vida, y en estos casos sera mas facil que puedan recurrir a la
realizacién de delitos para sobrevivir'®. La pobreza es un problema
para el que la padece, que se convierte también en un problema social
de marginacion y aislamiento que puede ocasionar conflictos sociales.
La pobreza es una de las causas de la criminalidad intimamente ligada
a las politicas sociales. El fracaso de las mismas lleva a la pobreza y
ésta a la delincuencia, razén por la que las carceles estan llenas de po-
bres!!. Las personas mas desfavorecidas son el grupo mas representa-
do en el sistema de justicia penal, segtin recoge Naciones Unidas'. Los
miembros de las clases méas pobres tienen mas riesgo de cometer deli-
tos que los ciudadanos socialmente mejor situados, pues la mayor
parte de los delitos que se cometen son como consecuencia de la ca-
rencia de medios econémicos'. En los estudios realizados sobre delin-
cuentes en el siglo pasado, se comprobé que la casi totalidad de los
sujetos que ingresa en prisién tiene problemas econémicos o laborales,
que pueden concurrir junto con otros factores, lo que lleva a afirmar
que en las prisiones ingresan los sujetos de las clases mas humildes!*.

° BRANDARIZ GARCIA, J. A., ob. cit., pag. 50.

10 INGENIEROS, J. Criminologia, Madrid, Daniel Jorro, editor,1913, pag. 244.

11 ZUNIGA RODRIGUEZ, L. Politica Criminal, Madrid, Colex, 2001, pags. 64-65.

12 Naciones Unidas: «Parece que en muchos lugares del mundo las leyes penales
estan mas bien arbitrariamente escritas y se aplican arbitrariamente; por consiguien-
te, muchas personas no se sienten en absoluto protegidas, y los miembros de los
grupos desfavorecidos estan excesivamente representados en los consumidores del
sistema de justicia penal, mientras que lo estan insuficientemente los funcionarios
del sistema» (A/CONF. 56/4, 39)

13 SERRANO MAILLO, I. «Pobreza y delincuencia. La economia de los presos», Bole-
tin de la Facultad de Derecho, UNED, nums. 8-9, 1995, pag. 438.

14 SERRANO GOMEZ, A. y FERNANDEZ Dopico, J. L. El delincuente espaviol. Factores
concurrente (influyentes), edicion facsimil, Madrid, Dykinson, 2009, pag. 437.
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Las politicas econémicas neoliberales llevaron a un paulatino re-
troceso de la intervencion del Estado en politicas sociales de ayuda al
desempleo, e introdujeron importantes modificaciones en el mercado
laboral, para incrementar la productividad y la riqueza, con un au-
mento de la precariedad en el empleo, de la pobreza y la desigualdad
con repercusiones en la criminalidad?>.

Con la globalizacién y los grandes flujos migratorios, ha aumenta-
do la pobreza de gran parte de la poblacién, sobre todo entre los in-
migrantes, lo que hace que sean vistos como una amenaza para la
sociedad y se reclame la intervencién sobre los mismos. En las ciuda-
des, los pobres se desplazan a barrios periféricos, se produce una se-
gregacion espacial y exclusién social'®. En esta realidad social, en la
ciudad de Nueva York surgen las politicas de «tolerancia cero», que
tienen por objeto la pequena delincuencia, los mendigos y los sin te-
cho, que se encuentran en el centro de las ciudades. Estos grupos ge-
neran una percepciéon de inseguridad en los ciudadanos, que aducen
que su conducta desordenada atrae el delito, por lo que son expulsa-
dos a los barrios desfavorecidos. Se produce una constante inspec-
cién y control de la policia sobre los pobres en los espacios publicos,
para tranquilizar a la poblacion'’.

La nueva situacién econémica ha introducido nuevos modelos en
las relaciones de trabajo, con la precarizacién del empleo, lo que se
traduce en contratos basura, largos periodos de desempleo, muchas
veces sin apenas contraprestaciones sociales, una inseguridad per-
manente, estas circunstancias favorecen el florecimiento de una po-
tente economia sumergida. En muchos casos, el trabajo que se oferta
es en el sector servicios, que exige muy baja o casi nula cualificacién,
en unas condiciones extremas de precariedad, realizado, en su mayor
parte, por mujeres o personas pertenecientes a determinadas mino-
rias étnicas. Este grupo de personas, trabajadores precarios, genera
grupos de poblacién en las grandes ciudades y en los ntcleos urba-
nos, que viven en el umbral de la pobreza, que puede llegar a realizar
actividades delictivas cuando carezcan de recursos, son considerados
grupos de riesgo, representan un peligro para la sociedad y contribu-
yen a generar una sensacion de inseguridad en el resto de los ciuda-
danos'®. El desempleo se concentran en grupos ya desfavorecidos por

15 WACQUANT, L., ob. cit., pag. 76.

16 MARTINEZ VEIGA, U. «Pobreza, exclusion social y segregacion espacial», Revista
de ciencias sociales, 19, 1999, pag. 35.

17 WACQUANT, L., ob. cit., pag. 21-22.

18 DEL RosAL BLaAsco, B. «¢Hacia el derecho penal de la postmodernidad?», Revis-
ta Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, RECPC 11-08, 2009, pag. 29.
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su posicion profesional, elevandose el riesgo de quedarse sin trabajo
de las personas con escasa cualificacién profesional, las mujeres, los
extranjeros, las personas mayores y los jovenes, que todavia no han
tenido oportunidad de acceder a un puesto de trabajo, pero junto a
estos, el paro adquiere una extensién masiva que afecta a todos los
grupos sociales, lo que genera cada vez mas pobreza'®. El paro puede
convertirse en un factor criminégeno y llevar a la realizacién de ac-
tos de violencia callejera o delitos relacionados con la seguridad ciu-
dadana. Por el contrario, el empleo es un factor esencial de inclusién
social?’.

Desde hace algunos afnos se esta produciendo una feminizacién de
la pobreza, que afecta a las mujeres que se encuentran en situacién de
mayor vulnerabilidad debido, entre otras posibles causas, a la rece-
siéon econémica, la disminucién del presupuesto para gasto publico,
la existencia de familias monoparentales, las situaciones de separa-
cién y divorcio, ancianas que viven solas, las mujeres inmigrantes y
las pertenecientes a minorias étnicas, estas circunstancias provoca-
rian un aumento del nimero de mujeres pobres?'. La gestion de la
pobreza por parte de los poderes publicos difiere segtin el género, de
tal forma que, la atencién a la pobreza femenina se presta desde los
servicios sociales, mientras que el derecho penal se encarga de gestio-
nar la pobreza masculina, con un elevado ingreso en prisién de hom-
bres pobres?.

Son necesarias politicas sociales contra la pobreza para evitar la
comision de delitos, en lugar de recurrir al derecho penal para crimi-
nalizar esta situacion, pues su utilizacién tendra un caracter simboli-
co, ya que las normas penales no pueden resolver el problema de la
pobreza y la marginacion.

b) Raza

Tradicionalmente ha sido, y lo es en la actualidad, una cualidad
que constituye una de las principales causas de exclusién social y de
marginacion. Se realiza un mayor control sobre grupos de determina-

Y BEck, U. La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, Barcelona, Pai-
dos, 1998, pags. 118-119.

20 Lopez PELAEZ, A. y PONCE DE LEON, L. «Juventud, desempleo, empleo precario y
exclusion social», Tendencias en exclusion social y politicas de solidaridad, J. F. TEZA-
Nos, (ed), Madrid, Sistema, 2005, pag. 497.

2! TorTOSA BLASCO, J. M.* «Feminizacién de la pobreza y perspectiva de género»,
Revista Internacional de Organizaciones, n.° 3, 2009, diciembre, pag. 80.

22 WACQUANT, L., ob. cit., pag. 100.
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das razas minoritarias en nuestro pafs, a pesar de que no esta demos-
trado que unas razas tengan mas tendencias criminégenas que otras.
Los estudios realizados en Estados Unidos con blancos y negros de-
muestran una mayor criminalidad de los negros, pero este dato no
esta comprobado que se deba a la diferencia racial, sino a otras cau-
sas, como pueda ser la mayor persecucion de los negros, la situaciéon
de mayor precariedad en Estados Unidos respecto a los blancos, que
les llevaria a cometer mas delitos. No existen estudios concluyentes
que demuestren diferencias raciales en la delincuencia. Para obtener
conclusiones al respecto tendriamos que estudiar dos grupos de razas
con las mismas posibilidades socioeconémicas??. Pero los estudios
realizados muestran la evidencia que las personas pertenecientes a
una raza diferente de la mayoritaria en el pais, tienen una probabili-
dad considerablemente alta de ser detenidos y condenados, sobre
todo por delitos contra la propiedad y contra la salud?*. Los estudios
realizados sobre la relacién entre raza y delincuencia han ampliado
su campo a los estudios de victimacion, para averiguar si los delin-
cuentes pertenecientes a una determinada raza victimizan a los de su
propia raza o bien a otra diferente, y poder explicar, con estos datos,
porque la mayor criminalidad de una raza, como ocurre en Estados
Unidos con los negros®.

Las minorias raciales estan sobrerrepresentadas entre los pobres,
pero las teorias que relacionaban raza y pobreza estan superadas, y
desde hace algtin tiempo, existen pobres en todas las clases sociales?®.

La raza no es un factor predisponerte para la delincuencia. El nue-
vo racismo ya no se fundamenta en las caracteristicas biol6gicas de
pertenencia a una raza y el concepto de razas superiores e inferiores,
sino en la discriminacién por las diferencias culturales, ya que lo que
se pretende proteger y mantener es la identidad cultural. El racismo
surge por el miedo de que los otros lleguen a ser como nosotros, lo
que lleva a la exclusion de los grupos diferenciados culturalmente?’, y
esto es lo que origina la realizaciéon de ataques contra grupos nacio-
nales, étnicos y religiosos, que forman una minoria, y los aislan, ex-
cluyen y segregan?®.

23 SERRANO GOMEZ, A. y FERNANDEZ DopPico, J. L., ob. cit., pag. 126.

24 ToNRY, M. Ethnicity, crime, and immigration. Comparative and Cross-National
Perspectives, Chicago, The University of Chicago Press, 1997, pag. 1.

% [bidem, pag. 11.

26 MEAD, L. (Dir.) The New Paternalism: Supervisory Approaches to Poverty, Wash-
ington, Brookings Institution Press, 1997, pag. 22.

27 PEROTTI, A., ob. cit., pags. 26-27.

28 BOXER, J. y SALAS PORRAS, A. «Globalizacién, identidades colectivas y ciudada-
nia», Politica y cultura, nam. 12, 1999, pag. 33.
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c) Minorias étnicas

La pertenencia a una determinada etnia ha sido un factor de ex-
clusién social en todos los tiempos, como en el caso de los judios y
gitanos, pero no se puede identificar una relacion entre etnia y delin-
cuencia, como ocurre con la raza, por lo que son otros factores, como
puedan ser los econémicos o de integracién con la poblacién mayori-
taria del pais o lugar donde residen, el motivo de la exclusién, discri-
minacién y marginacion de las minorias étnicas, situacién que puede
conducir a la delincuencia como reaccién a esa discriminacién. De-
terminadas minorias étnicas, en la actual sociedad del riesgo, se con-
sideran un peligro para la seguridad, por lo que es necesario contro-
larlas.

Los miembros de grupos étnicos minoritarios se encuentran en
una situacién de desventaja frente a los nacionales del pais, hecho
que se traduce en una mayor probabilidad de ser detenidos y conde-
nados que los nacionales?’.

Los movimientos antidiscriminaciéon contra ideas racistas, que
protestan contra la vulneraciéon de los derechos humanos en otras
partes del mundo®, han influido en la configuracién de una politica
criminal que defienda los derechos e intereses de las minorias, que ha
determinado la reforma de las leyes penales, ampliando su contenido,
para proteger sus intereses. Una vez introducidas las reformas, hay
que comprobar si han sido realmente eficaces o constituyen una ma-
nifestacion de derecho penal simbélico?!.

d) Género

El género es un elemento que tiene una gran probabilidad de for-
mar parte del proceso de exclusiéon social. Las diferencias entre géne-
ros, masculino y femenino, son algo mas que una diferenciacién ge-
nética o sexual. El sexo estd determinado biol6gicamente, es algo
natural, mientras que al género se le dota de contenido socialmente??,
es una construccion sociocultural, que esta relacionada con el origen
étnico, la clase social y el nivel educativo. Las desigualdades de géne-

29 TONRY, M., ob. cit., pag. 1.

30 S1LvA SANCHEZ, J. M. La expansion del Derecho penal, 2. edicion, 2001, pag. 66.

31 SAEZ VALCARCEL, R. «El nuevo Cédigo penal: maximalismo penal», Jueces para
la Democracia, nam. 26, julio, 1996, pag. 4.

32 LARRAURI P10JAN, E. «Control informal: Las penas de las mujeres», en Mujeres,
Derecho penal y criminologia, Madrid, Siglo veintiuno, 1994, pag. 12.
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ro se sustentan en la interiorizacién, por parte de los individuos, de
que esas diferencias son naturales y no socialmente construidas, por-
que de ese modo tienden a aceptarse y a perpetuarse. Los procesos de
exclusion afectan de forma diferente a los hombres y a las mujeres,
por lo que la consideracién del género es importante en el estudio de
la exclusién social. Las desigualdades entre hombres y mujeres, si-
tian a la mujer entre los grupos de riesgo susceptibles de exclusién
social, sobre todo aquellas mujeres que se encuentran en situaciones
de especial vulnerabilidad, que les puede llevar, en determinadas cir-
cunstancias, a la comision de delitos o bien ser victimizadas. La poli-
tica criminal se ha ocupado de introducir en las normas penales la
consideracion del género. El derecho penal toma una determinada
imagen de la mujer, la imperante en la sociedad en el momento de
redactar las normas. Actualmente puede decirse que no existen nor-
mas que discriminen a la mujer en el ambito penal, donde se produce
un tratamiento igualitario®}, progresivamente nuestra legislaciéon pe-
nal ha ido incorporando preceptos por razén de género, dirigidos ex-
presamente a la proteccién de la mujer, como la agravante genérica
de grave discriminacién que incluye «por razén de sexo». Los movi-
mientos feministas en su lucha contra la discriminacién de la mujer,
han recurrido a la utilizacién del derecho penal como instrumento
para defender y conseguir sus fines. Ejemplo claro de ello ha sido la
lucha contra la violencia doméstica y violencia de género, donde se ha
reclamado una mayor intervencion del derecho penal para proteger a
la mujer por razén de género, materializandose en numerosas modi-
ficaciones legislativas, que no han solucionado el problema, se ha
utilizado el derecho penal con un caracter simbdélico, que no siempre
es lo mas adecuado para solucionar las diferencias estructurales entre
hombres y mujeres.

e) Inmigracion

La inmigracién no es un fenémeno nuevo, en todas las épocas ha
habido migraciones, pero si lo es la situacién actual en la que se pro-
ducen los movimientos migratorios, que ha centrado la atencién en la
emigracion de caracter econémico, de los paises del tercer mundo a
los paises del primer mundo que poseen riqueza y puestos de trabajo.

33 LARRAURI P10JAN, E. »Género y derecho penal», Conferencia dictada en el marco
del Seminario «Violencia contra las Mujeres, Derecho Penal y Politicas Publicas»,
realizado los dias 26 y 27 de setiembre del, organizado por el Colegio de Abogados de
Costa Rica, documento pdf, 2002, pags. 1-2.
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La globalizacién ha originado los grandes flujos migratorios a ni-
vel mundial desde los paises pobres a los ricos, por el desequilibrio
econémico existente entre ellos. Lo que en un primer momento se
acept6é como un recurso necesario para el progreso, con la crisis eco-
némica, la inmigracién se ha convertido en un problema social. La
mayor presencia de inmigrantes repercute en la percepcion subjetiva
de inseguridad, extendiéndose la opinién de que los inmigrantes re-
presentar una de las principales amenazas para la seguridad ciudada-
na, ante lo que la sociedad reclama una mayor proteccién frente a
ellos, por lo que es necesario tomar medidas®, lo que ha tenido una
repercusion importante en la politica de inmigracién y en la politica
criminal.

Esta percepcion desfavorable, negativa, de los inmigrantes ha he-
cho que se los culpe de muchos de los problemas de la sociedad ac-
tual y que se asocie inmigracion y delincuencia®®, a pesar de que los
estudios empiricos realizados no han permitido confirmar esta rela-
cién, no hay evidencia de que los extranjeros delincan mas que los
nacionales, sino que en algunos casos, ocurre lo contrario, pero esta
percepcion se ha traducido en un mayor control sobre los inmigran-
tes®®, su delincuencia es mas visible, y respecto a ella se ha adoptado
la politica de tolerancia cero®, que se ha materializado en un mayor
numero de detenidos respecto a los nacionales. No obstante, desde el
afio 1998 se aprecia un aumento de la criminalidad de extranjeros, en
parte justificada por el incremento de inmigrantes que llegan a nues-
tro pais®. La proporcién de detenidos extranjeros en relacién con la
poblacién inmigrante residente en Espafia es muy elevada, pero hay
que tener en cuenta, en primer lugar, que muchas de estas detencio-
nes estan motivadas por su situacién administrativa irregular y no
por la comisién de delitos; en segundo lugar, el porcentaje variara
segun que las cifras de detenciones de extranjeros vayan referidas a la
poblacién inmigrante legal o si se incluye en ella a los inmigrantes
ilegales, lo que representa un problema, ya que el nimero de inmi-
grantes ilegales residentes en nuestro pais no se puede conocer con

34 FERNANDEZ BEssA, C., ORTUNO AIX, J. M.* y MANAVELLA SUAREZ, A. «Los efectos de
la cultura de emergencia en la criminalizacién de los inmigrantes», Criminalidad or-
ganizada, terrorismo e inmigracion. Retos contempordneos de la politica criminal,
Granada, Comares, 2008, pag. 226.

35 GARrciA EsPANA, E. Inmigracion y delincuencia en Espavia: andlisis criminoldgico,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, pag. 82.

36 FERNANDEZ BEssaA, C., ORTUNO Arx, J. M.* y MANAVELLA SUAREZ, A., ob. cit.,
pag. 228.

37 STLVA SANCHEZ, J. M.* La expansion del Derecho penal, 2001, ob. cit., pag. 117.

38 SERRANO GOMEZ, A. «Delincuencia juvenil y movimientos migratorios», Actuali-
dad penal, n.° 16, 2002, pag. 400.
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exactitud, motivo por el que las detenciones son mayores en relaciéon
con la poblacién extranjera residente. Hay que reconocer que los in-
migrantes tienen un mayor riesgo de cometer delitos si viven en con-
diciones sociales y econémicas de precariedad?’, sobre todo en épocas
de crisis econémica, donde los inmigrantes no cualificados serda uno
de los primeros colectivos que se vean afectados, y en algunos casos,
para afrontar la situacién de desempleo y conseguir recursos para
atender a sus necesidades mas basicas, pueden recurrir a la comisién
de delitos.

Existe una gran dificultad para llegar a un conocimiento de la rea-
lidad criminolégica de los inmigrantes en nuestro pais, debido a los
problemas existentes para la obtenciéon de datos reales, al tener en
cuenta que junto a los inmigrantes legales registrados, habitan en
nuestro pais un nimero desconocido de inmigrantes ilegales, ademas
de los extranjeros transeuntes, lo que afiade un grado de dificultad a
los estudios. Por otra parte, la poblacion extranjera esta sobrerrepre-
sentada en las estadisticas penitenciarias*’, debido, entre otras razo-
nes, a que se decreta la prisién preventiva en un mayor nimero de
casos; se les imponen condenas mas severas; tienen dificultades para
ser calificados en tercer grado penitenciario y obtener la libertad con-
dicional*'. La posibilidad recogida en el articulo 89 del Cédigo penal
de sustituir las penas de prisién inferiores a seis afos a los extranje-
ros, por la expulsién ayudaria a disminuir su nimero en las prisiones.

3 DieEz RIPOLLES, J. L. «Algunos rasgos de la delincuencia en Espafia a comienzos
del siglo XXI», en Revista Espariola de Investigacion Criminoldgica», REIC, n.° 4,
2006, pag. 15.

40 Segtin los datos de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias, en di-
ciembre de 2009 el total de internos en prisién era de 76.076, de los cuales, 27.162
eran extranjeros, lo que representa que un 35,7% de la poblacién penitenciaria de
Espafia son extranjeros. En el afio 2010 hay un descenso de la poblacién penitencia-
ria, con un total de internos en prisién de 73.929, y también desciende el ntiimero de
extranjeros a 26.315, que representan un 35,5% del total de internos, por lo que sélo
descendi6 el porcentaje de extranjeros en dos décimas respecto al afio anterior. En los
afios siguientes desciende el nimero de internos en prisién y de forma paralela tam-
bién desciende el nimero de extranjeros. En el afio 2011 el total de internos era de
70.472, de los cuales, extranjeros eran 24.502, el porcentaje de extranjeros descendio
al 34,7%. En el afio 2012, el nimero de internos era de 68.597 y el de extranjeros
22.893, que representa un 34,2% del total de la poblacién penitenciaria, y en 2013, la
cifra de internos en prisién descendi6 a 66.765, de los cuales, eran extranjeros 21.116,
que representa un 31,6%. Desciende el total de internos en prisién, también el de
extranjeros, pero en menor proporcién que los internos nacionales.

41 Garcia EspaNa, E. «La delincuencia de inmigrantes en Espafia», P. LAURENZO
CopPELLO, (Coord.) Inmigracion y derecho penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, pags.
175-176.
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e’) 1. Politicas de inmigracién en Espafia

En nuestro pais la regulaciéon de la inmigracion se ha llevado a
cabo desde dos ambitos, la politica de extranjeria y la politica crimi-
nal, siendo cuestionable que sea adecuado el recurso al derecho penal
para controlar la inmigracién ilegal, cuyo ambito de regulacion es el
derecho administrativo, y cuando asi se hace se esta instrumentali-
zando el derecho penal y su utilizacién simbdlica*? para solucionar
problemas sociales y econémicos que no son de su competencia y no
puede resolver®.

Espafia, en un primer momento fue un pais emisor de emigrantes,
transformandose, desde hace unas décadas, en un pais receptor de
inmigrantes, lo que hizo necesario la regulacién del fenémeno. En los
altimos afios, debido a la fuerte crisis econémica espafiola, muchos
inmigrantes han regresado a sus paises de origen, pero todavia hay
muchas personas, en su mayoria procedentes del continente africano
que quieren venir a Espafa. Las politicas de inmigracion elaboradas
de acuerdo con los principios del Estado social y democratico de De-
recho deben ser integradoras, en todos los ambitos de la vida civil, en
condiciones de igualdad con los nacionales, sin embargo, estos aspec-
tos han quedado relegados a un segundo plano, las politicas de inmi-
gracion se han centrado en el control de los flujos migratorios y en la
lucha contra la inmigracién ilegal. Una politica represiva es contra-
producente, porque provoca la marginacion y exclusién de los inmi-
grantes.

1.1. Politica de inmigracion

La politica de inmigraciéon en Espafia ha estado guiada por las
directrices establecidas por la Comunidad Europea, caracterizada por
una continua modificacién de las normas, motivadas, por una parte,
por el cambio de las circunstancias econémicas y sociales, y por otra,
debido a las nuevas caracteristicas del fenémeno migratorio en Espa-
fla y en Europa.

Podemos distinguir cuatro etapas en la legislacién de extranjeria.
La primera etapa comienza con la promulgacién de la Ley Orgénica
7/1985 sobre derechos y libertades de los extranjeros, que es la prime-

42 GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA, Alternativas al tratamiento juridico
de la discriminacion y de la extranjeria, documentos 4, Grupo de Estudios de Politica
Criminal, Valencia, 1998, pag. 17.

43 NAVARRO CARDOSO, F. «Expulsion penal de extranjeros: una simbiosis de derecho
penal simbdlico y derecho penal del enemigo», Revista de Derecho Penal y Criminolo-
gia, 2.* época, n.° 17, 2006, pag. 155.
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ra Ley de extranjeria, se promulga ante la inminente incorporacién de
Espafia a la Unién Europea*. En esa época la inmigracion en nuestro
pais, apenas era un fenémeno perceptible, que si afectaba a otros pai-
ses europeos, y cuya regulacién iba dirigida a controlar los flujos mi-
gratorios. En 1986 se aprueba el Reglamento que desarrolla la Ley.

La segunda etapa se inicia en los afios 90, ante el cambio produci-
do en Espana desde la promulgacién de la Ley de 1985, que se ha
convertido en un pais receptor de emigrantes, con llegadas masivas,
se considera necesario modificar la legislacién, materializada en la
proposiciéon de 1991 de medidas y objetivos de politica migratoria, el
Plan nacional de integracién y participacién de los inmigrantes de
1994 y la reforma del Reglamento de la ley en 1996, modificaciones
que llevan aparejado un endurecimiento de la legislacion. Se regula
un nuevo procedimiento sancionador con la concrecién de las causas
de expulsién previstas en el articulo 26.1 de la Ley Organica 7/1985.
Simultaneamente a las modificaciones legislativas, se llevaron a cabo
sucesivos procesos de regularizaciéon de inmigrantes.

La tercera etapa se inicia con la promulgaciéon de Ley Orgénica
4/2000, que plantea como objetivo basico la integracion social de los
inmigrantes sobre la base de un principio de progresiva igualdad,
mantiene el modelo de inmigrante de caracter econémico, vinculado
al trabajador de temporada, seguin las necesidades nacionales. Ley que
fue reformada a los pocos meses por la Ley Orgéanica 8/2000, que su-
puso un mayor endurecimiento de la entrada de inmigrantes en nues-
tro pais, con el incremento de las expulsiones en lugar de la imposi-
ciéon de la sancién de multa, ante la constataciéon de que los
inmigrantes ilegales tenian dificultades para pagar la misma. La expul-
sién, que comenz6 siendo considerada como una medida excepcional,
se convierte en la norma general. Otra nueva modificacién se lleva a
cabo por la Ley 14/2003, de 20 de noviembre, que en su Exposicion de
Motivos justifica la reforma de la Ley de extranjeria, en el mayor cono-
cimiento del fenémeno de la inmigracién, que hace necesario la incor-
poracion de instrumentos normativos que posibiliten una mejor y mas
sencilla ordenacién de los flujos migratorios, facilitando los medios
para llevar a cabo la inmigracién legal, y reforzando los mecanismos
para incidir en la lucha contra la inmigracién ilegal, cada vez mas or-
ganizada y con mayores recursos para la consecucién de sus objetivos.
Otro motivo para la modificacién lo constituia la necesidad de adaptar
la normativa interna a las decisiones adoptadas en la Unién Europea,

44 ViLACHA DOMINGUEZ, L. y PARDO GONZALEZ, M. «La evolucién normativa en ma-
teria de expulsion. La nueva directiva comunitaria en materia de retorno», en La Ley,
2008, 41140, pag. 5.
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e incorporar determinadas consideraciones técnicas efectuadas por el
Tribunal Supremo. La reforma mejora y refuerza los medios e instru-
mentos sancionadores previstos en la Ley Organica 4/2000, para lu-
char contra la inmigracién ilegal y el trafico de seres humanos, los
procedimientos de devolucién de inmigrantes ilegales, y se extienden
las conductas tipificadas como infracciones graves a todas las perso-
nas que, con animo de lucro, induzcan, favorezcan, promuevan o faci-
liten la inmigracién clandestina de personas en transito o con destino
a Espafia, o su permanencia en nuestro pais. Esta reforma, al igual
que las anteriores tiene como objetivo prioritario la lucha contra la
inmigracién ilegal. Por otra parte, la realidad jurisprudencial en la
aplicacion de la ley pone de manifiesto que la expulsién se convierte
en la regla general y deja de ser una medida alternativa a la multa®.

La cuarta etapa comienza con la tltima reforma de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espana y su integracién social, efectuada por la Ley Organica
2/2009, de 11 de diciembre, fundamentada en tres motivos: la declara-
cién de inconstitucionalidad de determinados preceptos de la Ley Or-
ganica, a los que se da una nueva redaccién acorde con la Constitu-
cién; la necesidad de incorporar a nuestro ordenamiento juridico las
Directivas europeas sobre inmigracién que estaban pendientes de
transposicién y aquellas que no se habian transpuesto en su totalidad,;
y, por ultimo, la adaptaciéon de la legislaciéon de extranjeria a la nueva
realidad migratoria de nuestro pafs, que presenta unas caracteristicas
y plantea unos retos diferentes de los que existian cuando se aprobé la
dltima reforma de la Ley. Como en las anteriores reformas, se incide
en la lucha contra la inmigracién ilegal, principal objetivo de la politi-
ca de inmigracioén, y en esta direccién hay un refuerzo de los procedi-
mientos de devolucién de los inmigrantes ilegales, se crea un registro
para controlar las entradas y salidas, y se contempla la ampliacion del
plazo de internamiento, mientras se tramita el expediente de expul-
sién, que pasa a ser de sesenta dias, frente a los cuarenta dias de la Ley
anterior. A pesar del endurecimiento de la ley en materia de expulsién,
se mejora la seguridad juridica de los afectados, con la concesiéon de
un plazo de cumplimiento voluntario de la orden de expulsion.

Se establece la canalizacion de la inmigracion legal a las necesida-
des del mercado de trabajo de nuestro pais. Como uno de los ejes de
la politica de inmigracion la ley recoge la necesidad de reforzar la in-
tegracion de los extranjeros, asimismo reconoce el establecimiento de
un marco de derechos y libertades que garantice a todos el ejercicio

4 ViLAcHA DOMINGUEZ, L. y PARDO GONZALEZ, M., ob. cit., pag. 5.
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pleno de los derechos fundamentales, adaptar la normativa a las com-
petencias de ejecucion laboral previstas en los Estatutos de Autono-
mia, que inciden en el régimen de autorizacion inicial de trabajo, y
potenciar la coordinacién de las actuaciones de las Administraciones
Publicas. Como novedad, esta ley incorpora en el articulo 2bis la poli-
tica inmigratoria, que corresponde llevar a cabo al Gobierno, segtun lo
establecido en el articulo 149.1.2. de la Constitucion, sin perjuicio de
las competencias que puedan ser asumidas por las Comunidades Au-
téonomas y por las Entidades Locales. Los principios inspiradores de
esta politica son los siguientes: la coordinacién con las politicas defi-
nidas por la Unién Europea; la ordenacién de los flujos migratorios
laborales, de acuerdo con las necesidades de la situacién nacional del
empleo; la integracién social de los inmigrantes mediante politicas
transversales dirigidas a toda la ciudadania; la igualdad efectiva entre
mujeres y hombres; la efectividad del principio de no discriminacién
y, consecuentemente, el reconocimiento de igualdad de derechos y
obligaciones para todos aquellos que vivan o trabajen legalmente en
Espafia, en los términos previstos en la Ley; la garantia del ejercicio
de los derechos que la Constitucién, los Tratados Internacionales y las
Leyes reconocen a todas las personas; la lucha contra la inmigracién
irregular y la persecucion del trafico ilicito de personas; la persecu-
cién de la trata de seres humanos; la igualdad de trato en las condi-
ciones laborales y de seguridad social; la promocién del diadlogo y la
colaboracién con los paises de origen y transito de inmigracién, me-
diante acuerdos marco dirigidos a ordenar de manera efectiva los
flujos migratorios, asi como a fomentar y coordinar las iniciativas de
cooperacion al desarrollo y codesarrollo.

Si las politicas de inmigracién son muy restrictivas, en parte esto
favorecera la inmigracién ilegal de los sujetos que no retnen las con-
diciones para entrar en el pais pero estan decididos a abandonar sus
paises de origen.

1.2. Politica criminal de inmigracion

La politica criminal se incardinaria dentro de la politica general
de extranjeria, y tiene que ocuparse del inmigrante como sujeto activo
del delito y también de los casos en los que es victima u objeto mate-
rial del delito. Esta politica se recoge en la legislaciéon sobre extranje-
ria y en la legislacién penal, cuyo objetivo es controlar los flujos mi-
gratorios y luchar contra la inmigracién ilegal, con una
criminalizacién del inmigrante ilegal. En nuestro ordenamiento juri-
dico, en la Ley sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espa-
fia y su integracioén social, se establece la expulsién de los inmigrantes
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ilegales, y ademas se contempla la posibilidad de aplicar la sancién de
expulsion a los inmigrantes en los casos de comisién de infracciones
muy graves y graves.

El cédigo penal de 1995 establecia la posibilidad de sustituir las
penas de prisién inferiores a los seis afios por la expulsién del territo-
rio espanol. Las sucesivas reformas de la Ley de extranjeria aumentan
los supuestos de expulsién, iniciativa a la que también se sumé la in-
tervencion penal, y en la Ley Organica 11/2003, de reforma del Cédigo
penal, en el articulo 89, establece que la regla general sea la sustitu-
cién de la pena por la expulsién de los extranjeros no residentes legal-
mente en Espafia, que cometan un delito castigado con pena de pri-
sion inferior a seis afios. Si la pena de prisién es igual o superior a
seis afios, una vez que cumpla en Esparia las tres cuartas partes de la
condena o alcance el tercer grado de tratamiento penitenciario, se
acordara, también como regla general, la expulsion. Lo que constituia
una excepcion se convierte en norma general. De esta forma se logra
una mayor eficacia en la medida de expulsion, medida que se llevaria
a cabo de todas formas por la via administrativa, al tratarse de perso-
nas que no residen legalmente en Espafia y que han delinquido. Tam-
bién se reforma el articulo 108 del Cédigo Penal para establecer, con
caracter general, la expulsiéon de los extranjeros no residentes legal-
mente en Espafa en sustitucién de las medidas de seguridad impues-
tas por la comisién de un delito. Del mismo modo, con la finalidad de
que se marche el inmigrante ilegal, se prevé que cuando esté cum-
pliendo una pena de prisién igual o superior a seis afios, el periodo
correspondiente a la libertad condicional, se sustituya por la expul-
sion del territorio nacional. Hay una discriminacién del inmigrante
ilegal respecto al nacional y al inmigrante que reside legalmente en
Espafia en la ejecucion de las penas. Este precepto ha sido objeto de
duras criticas por la doctrina, por su falta de racionalidad y las dis-
funciones que ocasiona su ejecucién*, llegando algunos autores a
manifestar que el precepto era contrario a los principios constitucio-
nales*’, lo que ha motivado que en la dltima reforma del Cédigo pe-
nal, llevado a cabo por la Ley Organica 5/2010, se haya vuelto a modi-
ficar este precepto, que, si bien sigue manteniendo la obligatoriedad
de la expulsién, introduce mejoras en su redacciéon; amplia las causas
que pueden justificar el cumplimiento de la condena en el territorio

46 MARTINEZ ESCAMILLA, M., «Inmigracién, Derechos Humanos y Politica Criminal:
¢Hasta dénde estamos dispuestos a llegar?», InDret 3/2009, Barcelona, julio, 2009,
pag. 20.

47 SANCHEZ ToMAs, J. M., «Garantismo e insumisién judicial en la expulsién penal
de extranjeros», en VV. AA., Estudios penales en Homenaje a Enrique Gimbernat.
Tomo II, Madrid, Edisofer, 2008, pag. 1565.
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espafol; establece un plazo de prohibicién de regresar a Espana de
cinco a diez anos; contempla dos modalidades de infraccién de la or-
den de expulsion: una, si regresa a Espana antes de finalizar el plazo
de su expulsién, en cuyo caso debe cumplir las penas impuestas; y
otra, si fuera sorprendido en la frontera intentando volver a entrar en
el pais, en cuyo caso, sera expulsado inmediatamente por la autoridad
gubernativa, por lo que prima la expulsién antes que la ejecucion de
la condena, ademas, como la finalidad perseguida por el legislador es
la expulsién del extranjero ilegal, se establece que, si acordada la ex-
pulsién el extranjero no queda privado de libertad, para asegurar la
expulsion, se decretara su ingreso en un centro de internamiento de
extranjeros, que se regira por las normas de la Ley de extranjeria. Si
acordada la expulsién ésta no puede llevarse a cabo, el inmigrante
ilegal cumplira la pena y podra beneficiarse, si cumple los requisitos
para ello, de la suspension y sustitucion de la pena, posibilidades que
en la regulacién anterior no quedaba claro que pudieran aplicarse. La
maxima preocupacion del legislador es conseguir la expulsion del in-
migrante ilegal. Al Estado le interesa mantener la seguridad, conside-
ra al inmigrante que ha cometido un delito como una amenaza para
la sociedad y por eso lo expulsa®.

La politica criminal también se ocupa del inmigrante como victi-
ma, que podria ser calificado como victima especialmente vulnerable
por la situacién de desventaja en la que se encuentra. La Ley 4/2000,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaina y su integra-
cién social, recurre al Derecho penal para controlar la inmigracién
ilegal, introduce en el Cédigo penal el titulo XV bis Delitos contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros, para castigar a las personas
que colaboren con el trafico ilegal de inmigrantes, delito que se tipifi-
c6 en el articulo 318 bis. En este delito no se protege al inmigrante
directamente, sino que lo que se pretende es luchar contra la inmigra-
cién ilegal, castigando a las personas que participan en la misma,
realizando actos de favorecimiento, promocién o facilitacién, con
supuestos agravados. Precepto que es reformado por la Ley Organica
11/2003, que amplié y agravé el delito. Esta reforma se lleva a cabo
para armonizar nuestra legislacién en materia de trata de seres hu-
manos e inmigracién clandestina con la legislacién de la Comunidad
Europea. El articulo 318 bis es de nuevo reformado por la Ley Orga-
nica 13/2007, de 19 de noviembre, para la persecucion extraterritorial
del trafico ilegal o la inmigracién clandestina de personas, que vuelve

48 BONILLA CORREA, J. A. «Tratamiento de los delincuentes extranjeros: medidas de
expulsion. Consideraciones politico-criminales», La Ley, n.° 7545, (7445), 14 de julio,
2010, pag. 5.
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a modificarse en la reforma del Cédigo penal de 2010, cuyo objetivo
es el control de los flujos migratorios, por lo que no se corresponde
con la rabrica del Titulo «Delitos contra los derechos de los ciudada-
nos extranjeros», ya que el objeto material es el inmigrante ilegal®’, lo
que supone un distincién entre emigrante legal e ilegal, estableciendo
dos categorias diferentes de personas. Para evitar estos comporta-
mientos, se consideran asociaciones ilicitas las que promuevan el
trafico ilegal de personas.

La Ley Organica 11/2003 incluye en nuestra legislacion el delito de
mutilaciéon genital femenina, por considerarlo contrario a los dere-
chos fundamentales. Este precepto es una manifestacion de derecho
penal simbdlico, pues a pesar de su inclusién en el Cédigo penal, no
podian perseguirse los hechos cometidos fuera de nuestro pais por
inmigrantes residentes en Espafia, lo que hizo necesario la reforma de
la Ley Organica del Poder Judicial, para incluir en el principio de jus-
ticia universal, el delito de mutilacién genital femenina y de esta for-
ma poder perseguir y castigar en nuestro pais las mutilaciones geni-
tales realizadas en los paises de origen de los inmigrantes donde esta
arraigada esta practica cultural.

e’) 2. Politicas de inmigracion en la Unién Europea

La Comunidad Europea, en un primer momento, no se intereso
por la regulacion de la inmigracion, cuestiéon que tuvo que replantear-
se con la llegada de inmigrantes a los paises europeos, y consideré
que la materia era digna de su atencién por afectar a los intereses de
la Comunidad. En el afio 1992 el Tratado de Maastricht incorpora el
tema de la inmigracion en el Tercer Pilar de Cooperacién, en los am-
bitos de Justicia y Asuntos de Interior. En 1997 el Tratado de Amster-
dam incorpora los contenidos del acuerdo de Schengen al acervo co-
munitario, establece como objetivo de la Uniéon Europea el Espacio
Europeo de Libertad, Seguridad y Justicia, e introduce en el Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea, vigente hasta el 1 de diciem-
bre de 2009, la competencia comunitaria en inmigraciéon. En el arti-
culo 63.3 recogia que se podian adoptar medidas sobre politicas de
inmigracion en las condiciones de entrada y residencia, expedicion de
visados de larga duracién y permisos de residencia, la inmigracién y

49 PORTILLA CONTRERAS, G. y POMARES CiNTAS, E. «Los delitos relativos al trafico
ilegal o la inmigracién clandestina», en Fco. J. ALVAREZ GARCIA y J. L. GONZALEZ CuUs-
sac (Dirs.) Comentarios a la reforma penal de 2010, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010,
pag. 364.
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residencia ilegales y la repatriacién de residentes ilegales. La inclu-
sién de la inmigracién en el Tratado de la Comunidad supuso el desa-
rrollo legislativo en la materia para abordar el tratamiento global de
la inmigracién en la Comunidad Europea con la elaboracién de Co-
municaciones y Directivas.

La politica de inmigracién de la Union Europea ha estado ligada a
la seguridad interior y exterior de la Comunidad, objetivo de seguri-
dad que se vio incrementado con los atentados internacionales de
Nueva York, Madrid y Londres, lo que ha hecho que la politica se di-
rigiera de forma intensa a controlar los flujos migratorios y a luchar
contra la inmigracion ilegal. En el ambito de la Unién Europea se
acepta la libre circulaciéon de personas de los paises pertenecientes a
la Unién, donde no existen fronteras, y se mantiene el control respec-
to a las personas procedentes de paises que no pertenecen a la Unién
Europea.

La Constitucién Europea recoge en el Titulo III, Politicas y accio-
nes internas, la politica de inmigracion, en el Capitulo IV, Espacio de
libertad, seguridad y justicia, en la Seccién 2 - Politicas sobre contro-
les en las fronteras, asilo e inmigracion, al disponer en el articulo III-
267: «1. La Unién desarrollard una politica comin de inmigracion
destinada a garantizar, en todo momento, una gestion eficaz de los
flujos migratorios, un trato equitativo de los nacionales de terceros
paises que residan legalmente en los Estados miembros, asi como una
prevencion de la inmigracion ilegal y de la trata de seres humanos y
una lucha reforzada contra ambas». Esta declaracién se ha desarro-
llado en numerosos instrumentos. La politica de emigracién europea
tiene un caracter instrumental y defensivo, de policia de fronteras,
para evitar la inmigracién ilegal, y condicionada a las necesidades
laborales®. Tiene un marcado caracter de politica de control, securi-
taria y de policia, mas que politica de integracion, a pesar de que el
Dictamen 365/2002 del Consejo Econémico y Social Europeo, de 21
de marzo de 2002, «Dictamen sobre la inmigracion, la integracién y el
papel de la sociedad civil organizada», abogaba por promover la inte-
gracién social de los inmigrantes. Respecto a la inmigracion legal los
paises comunitarios se han mostrado mas reticentes a obedecer a una
politica comun, que si estan dispuestos a seguir en la lucha contra la
inmigracién ilegal, necesidad recogida por la Comisién en su Comu-
nicacion de 2001. Tras los atentados del 11-S, la politica de inmigra-
cién se centrd, sobre todo, en la inmigracién ilegal y sus riesgos,

50 DE Lucas, J. «Inmigracién y globalizacion acerca de los presupuestos de una
politica de inmigracién», REDUR, n.° 1, 2003, pag. 46.
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hasta el punto de que la dimensién de integracién y la cooperacion
internacional, salvo en las funciones de policia, han quedado relega-
das ante la prioridad de la seguridad.

El Consejo Europeo adopté en el ano 2005 el Enfoque Global so-
bre las Migraciones, donde se recogia que las cuestiones migratorias
forman parte de las relaciones exteriores de la Unién Europea y que
la gestién y adopcién de las medidas debe realizarse de manera glo-
bal, en la organizacion y en la lucha contra la inmigracién legal, con
pleno respeto a los derechos humanos, a la dignidad de la persona y a
los refugiados.

El Pacto Europeo sobre Migracién y Asilo adoptado por el Conse-
jo Europeo en octubre de 2008, cuyo objetivo es la regulacion de los
flujos migratorios, establecia cinco compromisos: 1. Organizar la
inmigracién legal teniendo en cuenta las prioridades, las necesidades
y la capacidad de acogida determinada por cada Estado miembro y
favorecer la integracion. 2. Luchar contra la inmigracién irregular,
especialmente garantizando el retorno de los extranjeros en situacion
de irregularidad al pais de origen o a un pais de transito. 3. Reforzar
la eficacia de los controles fronterizos. 4. Construir la Europa del
asilo. 5. Establecer una cooperacién global con los paises de origen y
de transito favoreciendo las sinergias entre las migraciones y el desa-
rrollo.

La Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de 18 de junio
de 2008, relativa al retorno de nacionales de terceros paises que se
encuentren ilegalmente en el territorio de los Estados, pretende la
tutela del interés general y el mantenimiento del orden publico, impi-
diendo la entrada de extranjeros ilegales. La regla general sera el re-
torno a su pais de origen del extranjero ilegal, contemplandose algu-
nas excepciones. En la Directiva se prevé el internamiento de los
extranjeros ilegales objeto del proceso de retorno. Es una medida
subsidiaria, que se recurrira a ella cuando no puedan aplicarse otras
menos graves o lesivas. No obstante, se podra imponer cuando exista
riesgo de fuga o el extranjero dificulte u obstaculice el proceso de re-
torno. El tiempo de internamiento debera ser lo mas corto posible y
solo durara mientras se realizan las gestiones para el retorno. El tiem-
po méaximo sera de seis meses, con una prorroga de doce meses mas,
por lo que podria llegar hasta los dieciocho meses. En esta modifica-
cién se amplia el plazo de estancia en los centros de extranjeros para
su expulsién. Se puede detener a los extranjeros sin haber cometido
un delito y encerrar en un centro de internamiento para extranjeros a
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la espera de la expulsiéon. Con esta nueva reforma se prima la expul-
sion de los inmigrantes ilegales.

f) Diversidad cultural

El multiculturalismo es otro reto al que tiene que atender la poli-
tica criminal y el derecho penal. Los flujos migratorios y la globaliza-
cién han dado lugar a la conformacion de una sociedad multicultural,
siendo una rareza las sociedades homogéneas. El multiculturalismo
se manifiesta, a veces, en un choque de culturas, que puede ser una
fuente de problemas sociales y de desestabilizacion y genera nuevos
conflictos. Lo que se quiere es la integracion de los inmigrantes pero
manteniendo su identidad cultural, lo que se ha denominado relativis-
mo cultural. El problema que se plantea es si se quiere la homogenei-
zacion de la sociedad o la diversificacion. La oposicién entre integra-
cién y atomizacion, homogeneidad y diversidad o multiculturalidad,
son elementos de tensién con efectos criminégenos®!, y a veces se
produce una estigmatizacién debido a la diferencia cultural>2.

Cuando los emigrantes provienen de paises con otra cultura dife-
rente, se genera un choque de culturas, que tiene su influencia y refle-
jo en el derecho penal, apareciendo conflictos de normas entre las del
pais de los inmigrantes y las vigentes en nuestro pais®. La politica
criminal debe tener en cuenta la realidad multicultural e intervenir en
los casos en los que se producen situaciones de discriminacién y ra-
cismo amparados en normas culturales, asi como la violacién de los
derechos humanos.

Los conflictos culturales se producen entre las normas nacionales
y las de las minorias, planteados en el ambito de la inclusién/exclu-
sién en un entorno cultural, pero que en algunas ocasiones afectan al
derecho penal, con la realizacién de conductas constitutivas de una
infraccién penal. El problema se plantea en los casos en los que la
realizacién de conductas, de acuerdo a sus normas culturales, son
constitutivas de delito en nuestro pais. El derecho penal se aplica a
todos los residentes en nuestro pais, nacionales y extranjeros, pues
excluir la responsabilidad penal basandose en razones culturales, con

51 STvA SANCHEZ, J. M.* La expansion del Derecho penal, 2001, ob. cit., pags. 115-
116.

2 DE Lucas, J., ob. cit., pag. 58.

3 VAzQUEZ GONZALEZ, C. Inmigracion, diversidad y conflicto cultural. Los delitos
culturalmente motivados cometidos por inmigrantes (especial referencia a la mutilacion
genital femenina), Madrid, Dykinson, 2010, pag. 128.
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la aplicacién del error de prohibicién por actos culturalmente motiva-
dos, supondria poner en duda la vigencia de la norma penal. Desde
un punto de vista funcional, para evitar problemas y no tener que
cuestionarse si pueden aplicarse o no las normas vigentes en nuestro
pais por razones culturales, se castigan las conductas como constitu-
tivas de delito, si bien en algunos supuestos se puede apreciar un
error de prohibicion vencible®. En los supuestos de divergencia entre
aplicacién de las normas y prevalencia de la cultura propia del grupo
emigrante, se tendera a ser mas represivo, para que los inmigrantes
acaten las normas culturales de los paises a los que llegan.

g) Marginacion social

La marginacion se produce en relacién con un grupo o individuo
social. Hay dos grupos sociales y se produce un distanciamiento entre
ellos, en el que uno de ellos queda en situacién de inferioridad respec-
to al otro. Los marginados son aquellos que por circunstancias perso-
nales o por la naturaleza de su situacién son conducidos a la exclu-
sion de los ambitos del trabajo, la vida familiar o la diversién®. El
termino marginacién social, en cierto modo ha sido sustituido por el
de exclusion social, a pesar de que no son términos coincidentes ni
aluden a las mismas realidades, si bien tienen en comin que ambos
incluyen a grupos que no son incluidos en las categorias sociales con-
sideradas «normales». La marginacién tiene diferentes causas como
el sexo o género, la edad, la pertenencia a una minoria étnica, la po-
breza, la orientacién sexual, pero la nota comin es que se alejan de
los comportamientos aceptados como deseables en una sociedad. En
algunos casos es el propio sujeto el que decide situarse al margen de
la sociedad, convertirse en un marginado, en unos casos porque no
esta de acuerdo con las normas sociales establecidas, en otros porque
no puede alcanzar las metas propuestas por la sociedad, como podria
ser el éxito econémico, la relevancia social y decide aislarse, quedar al
margen del grupo social mayoritario considerado normal.

La marginacién tiene que ver con las relaciones laborales y de ca-
pital. Los cambios producidos en las estructuras productivas llevan a
grandes excedentes de trabajadores, se inicia un proceso de inestabi-
lidad en el empleo y descenso en los recursos econémicos, que lleva a

54 SILVA SANCHEZ, J. M.* La expansion del Derecho penal, 2001, ob. cit., pag. 118.

55 Campoy LozAR, M. «Alteraciones organizativas producidas por el cambio social:
la marginacién social», en Cuadernos de Trabajo Social, n.° 8, Universidad Compluten-
se de Madrid, 1995, pag. 22.
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que esta masa excedentaria se conviertan en marginados. En las so-
ciedades post-industriales los marginados son aquellos que no pueden
acceder a los bienes de consumo. La marginacién produce desorgani-
zacion y esta es la causa de la percepcién de inseguridad.

La sociedad tecnolégica es muy competitiva y desplaza de su orga-
nizacion a las personas que no entran en el sistema econémico tecno-
légico, que al no integrarse en este sistema se sitiian en la marginali-
dad. Estos grupos marginales son percibidos como un riesgo para la
sociedad, el resto de ciudadanos los ven como un riesgo personal y
patrimonial®. La globalizacién también ha aumentado la marginali-
dad de gran namero de personas en las sociedades occidentales®. Los
parados de larga duracién se convierten en marginados. La inmigra-
cién es otra de las causas de marginacion, en los que en muchos ca-
sos se produce una doble marginacién, por ser extranjero y por su
situacion de precariedad, que puede desembocar en actuaciones cri-
minales®. Los inmigrantes se ven impulsados a delinquir por su situa-
cién econémica, cultural, social en el pais de acogida, en el que se
encuentran en situacién de desventaja respecto a los nacionales.

Las politicas de integracion de los inmigrantes deben ir dirigidas
a evitar estas situaciones, pero si se criminaliza al inmigrante ilegal,
en cierto modo se esta favoreciendo la realizaciéon de conductas delic-
tivas. La marginacién no es la causa del delito, para que un margina-
do cometa un delito deben concurrir otras causas o factores. Lo que
si ocurre es que en muchos casos la delincuencia lleva a la margina-
cién.

Dentro de los marginados se incluyen los indigentes, mendigos y
transeuntes. El alcoholismo es un factor importante en la margina-
cién, pero no puede determinarse si es causa de la misma o conse-
cuencia. La poblacién de marginados estd compuesta, en su mayor
parte, por hombres, lo que lleva a destacar la importancia del factor
género en este proceso.

h) Desigualdad

La desigualdad refleja un concepto jerarquico de la sociedad basa-
da en la nocién de clase social. En la actualidad esta distincion esta

56 SILVA SANCHEZ, J. M.? La expansion del derecho penal, segunda edicién, reimpre-
si6én, Buenos Aires, Bdef, 2006, pag. 15.

57 SILVA SANCHEZ, J. M.* La expansién del Derecho penal, 2001, ob. cit., pag. 111.

58 ZUN1GA RODRIGUEZ, L., ob. cit., pag. 65.
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siendo sustituida por la de exclusion, con la diferenciacién entre in-
cluidos y excluidos, en cuyos procesos estan implicados el Estado, las
instituciones y la sociedad™.

La desigualdad social no es s6lo una cuestion relacionada con la
distancia entre los extremos de la piramide de estratificacién social,
sino con el hecho de que algunos grupos han perdido su lugar en la
sociedad; se trata de una cuestién relacionada con la ruptura de los
vinculos sociales. Los procesos actuales de desigualdad social causan
profundas fracturas sociales a través de las cuales algunos individuos
pierden sus vinculos con la sociedad®.

Aumenta la desigualdad social, una de sus manifestaciones es la
diferencia de ingresos entre los grupos sociales, siendo mas acusada
entre empresarios y trabajadores. Cada vez son mas las personas que
estan en situacion de infraocupacion, trabajo precario, trabajo negro,
y las que reciben ayudas sociales, que ven sus ingresos muy disminui-
dos, debatiéndose entre la ayuda social y la pobreza®!. La desigualdad
se agrava por razén de género. Mayor desigualdad y exclusion si se es
mujer, pobre, migrante y pertenece a una minoria étnica.

Otra de las razones del incremento de la desigualdad se debe a que
las situaciones de exclusién social se extiende a un ntimero, cada vez
mas numeroso, de la poblacién global, porque esta mas expuesta a
quedarse sin trabajo, a engrosar las listas de desempleo, que conduce
a la pobreza®?,

El principio de igualdad, recogido en el articulo 14 de la Constitu-
cién, tiene un significado de igualdad formal ante la ley, lo que no
significa una igualdad material correlativa, plena y efectiva. La des-
igualdad puede basarse en multiples causas o deberse a caracteristi-
cas especificas de los ciudadanos como la raza, etnia, sexo, religion,
opinién, circunstancias personales o sociales. Respecto a las personas
que no consideramos iguales se produce una discriminacién negativa.

En nuestro pais se han llevado a cabo numerosas politicas de
igualdad. Van dirigidas a conseguir la igualdad entre colectivos o mi-
norias que estan en situaciones de desventaja frente a otros grupos.
Una de las maés recientes ha sido la de igualdad por razén de sexo, la
igualdad entre hombres y mujeres, plasmada en la Ley Organica para
la Tgualdad efectiva de mujeres y hombres, de 23 de marzo de 2007,

% PEROTTI, A., ob. cit., pag. 26.

00 GABAS I GASA, A. «Indicadores de Género contra la Exclusién Social», en SURT,
2003, pag. 2.

¢l BEck, U., ob. cit., pag. 117.

©2 BEcK, U., ob. cit., pag. 121.
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dirigida, segiin se recoge en la Exposicion de Motivos, a combatir to-
das las manifestaciones de discriminacién, directa o indirecta, por
razén de sexo y a promover la igualdad real entre mujeres y hombres,
para ello se desarrollaran politicas publicas estatales, autonémicas y
locales. Prevé acciones positivas, en virtud de las cuales los Poderes
Publicos adoptaran medidas especificas en favor de las mujeres para
corregir situaciones patentes de desigualdad de hecho respecto de los
hombres. Tales medidas, que seran aplicables en tanto subsistan di-
chas situaciones, habran de ser razonables y proporcionadas en rela-
cién con el objetivo perseguido en cada caso.

Las politicas de discriminacién positiva van dirigidas a reducir
o compensar las condiciones y situaciones en las que se encuentran
determinados grupos sociales, como pueda ser en las dificultades
para acceder a la educacion, vivienda, salud..., cuya finalidad es que
las personas o grupos desfavorecidos se equiparen al resto de los
miembros de la sociedad, sin embargo, estas politicas pueden llegar a
convertirse en una discriminacién negativa si mantienen a estas per-
sonas o grupos en su situaciéon y no procuran su inclusion social en
condiciones de igualdad con el resto de la poblacién®. Las politicas
sociales y econémicas de un pais pueden tener efectos criminégenos®*
o preventivos de la delincuencia.

II. GLOBALIZACION Y EXCLUSION SOCIAL

Dos rasgos caracterizadores de las sociedades postindustriales han
sido la globalizacién y la integracién supranacional®. La globaliza-
cién es un fenémeno complejo cuya definicion no resulta sencilla. La
globalizacién podria entenderse como «el proceso dentro del cual las
sociedades estan incrementando mutuamente las transacciones de
todo tipo con el resultado de un mundo interconectado y la progresi-
va difuminacién de las fronteras de los Estados-nacion»®. La globali-
zacion se caracteriza por «la intensificacién de las relaciones sociales
en todo el mundo por las que se enlazan lugares lejanos, de tal forma
que los acontecimientos locales estan configurados por acontecimien-

63 GARCIA MARTINEZ, A., ob. cit., pag. 127.

4 SoLA DUENAS, A. de, «Politica social y politica criminal», en El pensamiento cri-
minolégico 11, BERGALLI, R y J. BusTos RaMiREZ (Dirs.), Barcelona, Peninsula, 1983,
pag. 248, expone el autor que en épocas de crisis econémica y social se intensifica la
intervencién penal frente a las manifestaciones de disenso.

65 STLVA SANCHEZ, J. M.* La expansion del Derecho penal, 2001, ob. cit., pag. 83.

% JARILLO ALDEANUEVA, A. «Globalizacién: concepto y papel del Estado», Boletin de
la Facultad de Derecho, n.° 18, UNED, 2001, pag. 215.
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tos que ocurren a kilémetros de distancia»®’. En sus inicios, la globa-
lizacién, fue un fenémeno econdémico, consistente en la eliminacion
de restricciones a las transacciones y la ampliaciéon de los mercados.
A esto sigui6 la globalizacion en las comunicaciones®. Puede conside-
rarse un fenémeno multidimensional que se extiende a todos los am-
bitos de la vida humana y los interrelaciona®, que ha originado unos
cambios importantes en las formas de relaciones interpersonales. La
globalizacién supone la eliminacién de barreras e integracién de un
mercado comun, con libre trafico de personas, capitales, servicios y
mercancias, supresion de barreras arancelarias y obstaculos al libre
cambio’. Este fenémeno, que aporta cosas muy valiosas a la socie-
dad, no esta exento de inconvenientes, aumenta la diferencia entre
paises pobres y ricos’!, quien no tiene recursos se queda en situacién
de marginacion.

La globalizacién también ha afectado a la criminalidad, y el orde-
namiento juridico penal tiene que adaptarse a los nuevos comporta-
mientos delictivos’, ha ocasionado la crisis del derecho penal con el
resquebrajamiento de las funciones de prevencion y de garantia’. El
derecho penal de la globalizacién sera un derecho unificado’™, menos
garantista y con una flexibilizacién en las reglas de imputacién, rela-
tivizacion de las garantias politico-criminales, sustantivas y procesa-
les”™. El Derecho penal pierde su caracter subsidiario y de ultima ratio
y ocupa un primer lugar, con una doble funcién represiva y simbélica.
El derecho penal tradicional siempre habia incidido sobre los pobres,
pero este panorama cambia y se propugna la intervencion del derecho
penal contra los poderosos. El derecho penal no se limitaria a la pe-
quenia criminalidad o microcriminalidad de los pobres, como crimi-
nalidad de masas’, de los sectores desfavorecidos de la sociedad: po-
bres, marginados, excluidos sociales, que cometen pequetios delitos

67 GIDDENS, A. Consecuencias de la modernidad, Madrid, ed. Alianza Editorial,
1997, pags. 67-68.

8 SILVA SANCHEZ, J. M. La expansién del Derecho penal, 2001, ob. cit., pag. 89.

9 JAUREGUI, G. La democracia planetaria, Oviedo, Ediciones Nobel, 2000, pag. 43.

70 STLVA SANCHEZ, J. M.* La expansion del Derecho penal, 2001, ob. cit., pag. 89.

"I NELLES, «La ciencia del Derecho penal ante las tareas del futuro», La ciencia del
Derecho penal ante el nuevo milenio, F. MuNoz CONDE (coord.), Valencia, Tirant lo
Blanch, 2004, pag. 455.

72 BorJA JIMENEZ, E. Curso de Politica Criminal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009,
pag. 143.

73 FERRAJOLI, L. «Criminalidad y globalizacién», Iter Criminis. Revista de Ciencias
Penales, 1, 3.* época, 2005, pag. 73, http/www.cienciaspenales.net

7 RoxiN, C. «El desarrollo del Derecho penal en el siguiente siglo», en Dogmidtica
penal y politica criminal, (trad. Abanto Vasquez), Lima, Pert, 1998, pag. 446.

75 SILVA SANCHEZ, J. M. La expansion del Derecho penal, 2001, ob. cit., pag. 83-84.

76 SILVA SANCHEZ, J. M.* La expansion del Derecho penal, 2001, ob. cit., pag. 112.
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contra el patrimonio; sino que ampliaria su objeto a la macrocrimina-
lidad, respecto de la que no quiere que se respeten todas las garantias
politico criminales, pues el respeto de las mismas dificulta la persecu-
cién y castigo de los hechos cometidos por los poderosos, como una
delincuencia a gran escala. El peligro esta en que esta limitacién de
garantias se extiende a todo el Derecho penal”.

La globalizacién también ha favorecido el desarrollo de la crimina-
lidad internacional de caracter econémico, con los delitos de blanqueo
de dinero, trafico de drogas, trata de seres humanos, trafico de armas,
terrorismo. En el &mbito local se reproduce la criminalidad global, por
ejemplo, el trafico de drogas a pequeria escala, en relacién con los
grandes traficantes, los delitos de terrorismo locales, con la criminali-
dad organizada, los delitos contra el patrimonio, en los que muchas
veces hay conexiones con bandas organizadas internacionales.

En este mundo globalizado se exige mas eficacia al derecho penal
en la lucha contra la criminalidad, sobre todo contra la criminalidad
econdémica, criminalidad organizada y la corrupcién, manifestaciones
criminolégicas mas puras de la globalizacién’, que ademas tiene ca-
racter transnacional y econémico, que tiene unas caracteristicas dife-
rentes a las de la delincuencia tradicional.

La respuesta a la delincuencia de la globalizacién se hace en tér-
minos punitivistas, en el sentido de cubrir las lagunas existentes para
su persecucién y castigo, como en el de imposicion de sanciones seve-
ras por la fuerte sensacion de inseguridad que crea, tanto a los ciuda-
danos en su individualidad, pero en mayor medida a los Estados’,
mayor severidad en las sanciones, que en algunos casos tiene caracter
simbélico. Ante la delincuencia, en la era de la globalizacién, las poli-
ticas represivas, a veces pensadas para crear mayor sensacién de se-
guridad, pueden provocar efectos perversos que, por el contrario,
aumentan la conflictividad.

III. EXCLUSION SOCIAL Y DELINCUENCIA

Bajo la denominacién de exclusion social se incluyen diversas si-
tuaciones, cuyo denominador comun es que todas ellas sitiian al suje-
to excluido fuera de las formas de vida consideradas «socialmente

7 Ibidem, pag. 73.
8 Ibidem, pag. 84.
" Ibidem, pag. 86.
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normales», lo que preocupa es que constituye un problema social®®,
sobre el que hay que incidir para que no afecte en demasia a la segu-
ridad y a la criminalidad.

No todos los grupos econémica y socialmente desfavorecidos se
relacionan de forma desproporcionada con la delincuencia ni come-
ten un nimero muy elevado de delitos?!. La exclusién social es un
problema social que no siempre desemboca en la realizaciéon de con-
ductas delictivas, pero algunas formas de exclusién si manifiestan una
relacion mas proxima con la delincuencia, como pueda ser la pobre-
za, que recurre a la comision de delitos contra el patrimonio, ante la
falta de recursos econémicos. Otras formas de exclusién, como la
raza o las minorias étnicas, no se ha demostrado cientificamente su
relacion con la delincuencia, pero las minorias étnicas o culturales,
pueden llegar a realizar actos delictivos, bien para mantener su iden-
tidad, o bien por motivos racistas, para atacar a otros grupos. La rela-
cién entre inmigracién y delincuencia no ha quedado demostrada,
pero puede examinarse desde dos puntos de vista: desde el inmigran-
te, y la criminalizacién de la inmigraciéon, sobre todo la ilegal, por
parte de los poderes publicos. La inmigracién se vincula con la degra-
dacién de la convivencia y la inseguridad ciudadana, acrecentada por
la pequena delincuencia®.

Otra causa de exclusion social es el género, que muestra una rela-
cién inversa con la delincuencia, ya que las mujeres cometen muchos
menos delitos que los hombres??, incluso en los casos en los que se
encuentran en situacion de exclusion social, la razén es que la mujer
tiene una mayor capacidad de adaptacién a las situaciones desfavora-
bles y adversas que el hombre, lo que explica que, en estos casos, re-
curra en menor medida a la comisién de delitos.

La exclusién social también puede venir determinada por el ingre-
so en prisién. Las tasas de reincidencia mostrarian su relacién con la
delincuencia, en los delitos cometidos después de la estancia en la
prision.

Casi de forma automatica se relaciona exclusién social con delin-
cuencia, lo que no es cierto en todos los casos, y en los ultimos afios,
también se asocia exclusion social con inseguridad. En la nueva so-

80 GArcia MARTINEZ, A., ob. cit., pag. 126.

81 ToNRY, M., ob. cit., pag. 1.

8 DE Lucas, J., ob. cit., pag. 58.

83 SERRANO TARRAGA, M.? D. y VAZQUEZ GONZALEZ, C. «La delincuencia femenina:
nuevas perspectivas para su estudio», Cuadernos de Politica Criminal, n.° 90, 2006,
pag. 40.
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ciedad del riesgo, esta relacion ha llevado a aumentar la intervencion
penal sobre las personas que se encuentran en situacién de exclusion
social. En el nuevo modelo de Estado, no se responde a la exclusién
con politicas sociales sino con una mayor intervenciéon penal®4, que
sirve para tranquilizar a la colectividad, pero esconde un peligro, pues
ya no se investiga sobre las otras causas que influyen en la comisién
de delitos y en la inseguridad. Esto se traduce en medidas policiales y
de control sobre los excluidos, pero no se adoptan medidas para re-
solver las causas que originan la exclusiéon, se abandona la prevencién
a favor del control y la represion.

Las politicas de tolerancia cero, méas represivas, no siempre tienen
los efectos deseados, sino que més bien, en algunos casos, son contra-
producentes y no solucionan el problema, por lo que en estas situa-
ciones de exclusién social que son la causa de la delincuencia, son
necesarias, junto a las medidas penales y de seguridad, o méas atin que
medidas penales, la adopcién de medidas de integracién sociales y
laborales. El fracaso o la inexistencia de politicas sociales conducen a
la exclusion social y a la marginacién que afecta a las tasas de crimi-
nalidad relacionadas con la marginacion y exclusion social®. El obje-
tivo de la politica criminal es eliminar la conflictividad social, y para
ello debe incidir en las causas que la originan, en las causas de exclu-
sién social.

En el momento actual, en donde permanece en crisis el principio
de resocializacién y rehabilitacion del delincuente, se cambia el enfo-
que y ya no interesa averiguar las causas de la delincuencia para ac-
tuar sobre las mismas y controlar la criminalidad, sino que ahora se
aspira a controlar los grupos de riesgo, con un control excluyente en
lugar de politicas sociales de inclusion?®. La exclusion debe ser abor-
dada desde un a&mbito multidisciplinar, fomentar los valores que favo-
recen la cohesién social, la accion colectiva, la practica institucional
y las politicas puablicas, siendo el tltimo recurso el empleo del dere-
cho penal, que puede acentuar la exclusion.

En relacién con la exclusién social, las politicas de insercién se
centran en las situaciones ya producidas de exclusién y marginacién,
que intentan paliar o remediar en lo posible la situacién actual, pero
que no conducen a la solucién del problema, para lo que es necesario
la creacién de politicas preventivas que incidan directamente sobre
las causas de la exclusion social y sobre las que conllevan un riesgo de

8 WAacQuanr, L., ob. cit., pag. 73.
85 ZUN1GA RODRIGUEZ, L., ob. cit., pag. 65.
8 BRANDARIZ GARCIA, J. A., ob. cit., pag. 36.
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vulnerabilidad para las personas, que tendran una mayor probabili-
dad de pasar a engrosar la categoria de excluidos, por eso son mas
importantes las politicas de prevencién que favorezcan la integra-
cién?’, que las medidas represivas o neutralizadoras, y deben llevarse
a cabo desde diferentes ambitos, publicos y privados. Existe un pro-
ceso que lleva a la exclusion social, en el que se suceden situaciones
de precariedad que pueden desembocar, si no se adoptan las medidas
necesarias para evitarlo, en una situacion de exclusion social. Es ne-
cesario actuar sobre las personas o grupos que se encuentran en ries-
go de exclusion social®®, ya que existen unos sujetos mas vulnerables,
como son los jovenes, las mujeres, los inmigrantes, los parados.

Las politicas para la inclusién social se basan en el hecho de que
la exclusién social causa privacion material y debilidad social que
conduce, no sélo a la pobreza econémica, sino al debilitamiento de
las relaciones sociales y familiares, teniendo como resultado fenéme-
nos periédicos de exclusion social y laboral. Son necesarias politicas
integrales para combatir la exclusién social, comenzando por el em-
pleo, que es el mejor instrumento de integracién y cohesién. Es nece-
saria la existencia de un sistema de proteccion social, que garantice la
percepcién de una renta minima, en los casos en los que no se tengan
ingresos. La calidad del sistema educativo, el acceso a la vivienda dig-
na, y la garantia de los derechos fundamentales a todos los ciudada-
nos, eliminando cualquier tipo de discriminaciéon®.

Un modelo de politicas de integracién social lo constituyen las
politicas que favorecen el reagrupamiento familiar, promovidas desde
Espaiia y desde la Unién Europea, como forma de mejorar la situa-
cién de los inmigrantes.

Las politicas de integracion son responsabilidad de todas las Ad-
ministraciones, estatal, autonémica y local. Estas politicas de integra-
cién van dirigidas a conseguir la igualdad de las personas o grupos
que se encuentran en desventaja con el resto de la sociedad.

IV. CONCLUSIONES

La delincuencia es un fenémeno plurifactorial, los factores que
influyen en la comisién de delitos son multiples, entre los que tienen
especial importancia los factores sociales. La situacion de «exclusion

87 GARCIA MARTINEZ, A., ob. cit., pag. 128.
8 MARTINEZ ROMAN, M.* A., ob. cit., pag. 80.
8 FERNANDEZ GARCIA, T., ob. cit., pags. 40 a 42.
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social» en la que se encuentran muchas personas puede ser el origen
de la realizacién de una conducta delictiva, de ahi la importancia de
averiguar las causas que llevan a este estado.

Bajo la denominacién «exclusién social», se incluyen situaciones
muy heterogéneas como la pobreza, la emigracion, la desigualdad, el
género. Este término engloba todas aquellas situaciones en las que se
encuentran los sujetos que no participan de las condiciones de vida
normalizada establecidas por la sociedad y que no tienen acceso a los
bienes de consumo.

El niimero de personas en situacion de exclusién social ha aumen-
tado en las ultimas décadas debido a la crisis econémica y del Estado
del Bienestar, a la globalizacién y a los grandes flujos migratorios.

Las personas excluidas generan sentimientos de inseguridad en
los ciudadanos, lo que ha motivado el incremento del control sobre
ellas a través de la creaciéon de las medidas de tolerancia cero, una
mayor intervencion del derecho penal, que criminaliza las situaciones
de exclusién, lo que ha llevado a un incremento de ingreso de pobres
en prision.

Se ha recurrido al derecho penal para solucionar estas situacio-
nes, pero se ha comprobado que no es la mejor forma de conseguirlo,
y ha quedado en una utilizacién simbdlica que pretende atender a las
demandas de seguridad por parte de los ciudadanos.

Lo mas adecuado para remediar y prevenir las situaciones de ex-
clusién social y a su vez también seran eficaces para la prevencion de
la delincuencia, es la creacién y aplicacién de medidas de politica
social, fuera del ambito penal, por el Estado para ayudar a las perso-
nas y grupos mas desfavorecidos de la sociedad.
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