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1. INTRODUCCION

En el mes de abril del presente afio, se inicio la asignatura Clinica Legal. A traves de
un convenio entre la Fundacion Fernando Pombo y la Universidad Internacional de
la Rioja (UNIR, en adelante), hemos tenido la oportunidad de resolver casos reales
planteados por la Fundacién mencionada entre un equipo de alumnos del Master de
Ejercicio de la Abogacia, guiados por los mejores Profesores Tutores. El equipo ha
tratado de aportar siempre la mejor solucion a los planteamientos realizados por las
tres entidades beneficiarias. Con el mayor rigor juridico y con esfuerzo en la
investigacién, hemos elaborado informes y contestaciones, las cuales esperamos
gue hayan sido de su maxima utilidad.

Tres han sido los casos abordados en Clinica Legal:

1) Legado en testamento oldgrafo, dirigido por D?. Isabel Gozalo.

2) Discriminacion Social. Aporofobia. La fobia al Pobre, dirigido por D2. Cristina
Puigdengolas.

3) Inclusién laboral de las personas con discapacidad, dirigido por D2
Concepcion Rayon Ballesteros.

En Clinica Legal UNIR, hemos recibido un entrenamiento activo y practico vinculado
al ejercicio de la abogacia. Destacar, que el aprendizaje llevado a término en esta
Clinica Legal, ha abarcado diversos campos del ejercicio de la profesion. El primero
de ellos, estimular la habilidad y destreza para resolver los tres supuestos practicos
gue hemos afrontado, el segundo, hacer llegar al alumno, la importancia que tiene el
servicio eficiente prestado a los clientes, en este caso a las entidades beneficiarias,
en tercer lugar, destacar la relevancia que ha tenido en la asignatura el trabajo en
equipo, y en cuarto lugar, quiza el mas importante, la promocién y aprendizaje de los
valores que son inherentes al ejercicio de la profesion, que pueden resumirse en los
siguientes: la justicia, la imparcialidad y la ética.

Entiendo que la pretensién final de la asignatura Clinica Legal UNIR, ha sido aunar
el aprendizaje teorico adquirido en este afio, con el ejercicio de la practica de la
profesion, considero que finalizar este Master de Ejercicio de la Abogacia con la
asignatura Clinica Legal ha sido esencial, ya que me da una vision completa del
ejercicio de la profesion a la que quiero dedicarme.

Resulta fundamental abogar por una mayor presencia de esta asignatura en los
diferentes planes de estudio del Grado en Derecho, y adn, si cabe, mas en un
Master de Ejercicio de la Abogacia. Y esto es asi, por que esta asignatura ha
conseguido que pongamos en practica todos los conocimientos teoricos adquiridos;
nos ha aportado la destreza que debe de tener un profesional del derecho a la hora
de resolver conflictos, asi como capacitado de algin modo, para gestionar la
comunicaciéon de las diferentes resoluciones. En definitiva, habilidades y cuestiones
fundamentales del ejercicio de la profesion de abogado.

Tan interesante como productivo ha resultado la posibilidad de trabajar en equipo,
fundamentalmente a efectos de coordinacién y sobre todo debate para concluir la
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solucion mas adecuada a cada supuesto, buscando tanto respaldo jurisprudencial a
nuestros criterios, como una oportuna investigacion exhaustiva en la doctrina.
Hemos trabajado como un despacho de abogados en el reparto de las tareas en
cada caso, con reuniones para valorar la evolucién del trabajo, con responsabilidad y
puntualidad para llevar el trabajo a buen puerto y con intensos debates defendiendo
lo que entendiamos méas oportuno. En definitiva, una experiencia profesional
altamente positiva.

Otro concepto aprendido en el trabajo desempefiado, ha sido el de conocer qué es
el trabajo Pro Bono en la abogacia. Pro bono, significa para el interés publico,
conforme a esta definicibn podemos decir, que el abogado que hace trabajo pro
bono es aquel, que de modo gratuito defiende el interés publico, sin duda, aportando
su trabajo y criterio juridico a causas como la lucha contra la pobreza y la
discriminacion (supuesto objeto de dictamen), medio ambiente, due diligence a
organizaciones sin animo de lucro etc. Hemos aprendido cémo aplicar la maxima de
gue la “sociedad ha aportado mucho a la abogacia, es hora de que los abogados se
lo devolvamos a la sociedad™, Carmen Pombo. Si cada vez es mas valorada en el
mundo empresarial la responsabilidad social corporativa de las empresas, hoy por
hoy, que los despachos de abogados son mas empresas que nunca, deberan tener
bien presente lo importante que resultara para la sociedad su implicacion en la
defensa del interés publico.

Desde una perspectiva estrictamente personal, la experiencia no sélo ha sido
positiva desde el punto de vista profesional, sino también desde el punto de vista
personal. He descubierto con mayor amplitud, lo que significa el tercer sector, asi
como la necesidad de que los profesionales del derecho nos impliquemos en el.
Trabajar, para las distintas entidades beneficiarias dentro del ambito de la Clinica
Legal, y concretamente, para la que planted el informe, que en este trabajo sera
objeto de dictamen ha sido muy enriguecedor, y a dia de hoy, desde mi humilde
conocimiento, colaboro con entidades sin &nimo de lucro en la resolucion de
consultas relacionadas con el derecho.

Cabria afadir que la asignatura Clinica Legal, me ha reportado una de las mayores
satisfacciones académicas que he recibido hasta hoy. La Entidad Beneficiaria, la
Fundacién Fernando Pombo y UNIR, decidieron incluir integro, nuestro informe,
“Discriminacion Social. Aporofobia. La fobia al pobre”, en la “Guia practica sobre la
casuistica legal habitual de personas en situacion de calle”, que la Entidad
Beneficiaria y la Fundacion Fernando Pombo publicaron este otofio, invitandonos al
acto de presentacion de la misma que se llevd a cabo en el llustre Colegio de
Abogados de Madrid. Fue un momento especial en mi vida académica, ya que
supuso la primera publicacion de un trabajo en el que habia colaborado, y el elenco
de profesionales que nos acomparfaron ese dia fue de excepcion.

' Carmen Pombo en acto de presentacién del “Informe Juridico sobro aporofobia, el odio al pobre”.

Discriminacién Social. Aporofobia. La fobia al pobre.



Trabajo Fin de Master en el gjercicio de la abogacia Iranzo Sanchez, Esmeralda
2. DICTAMEN
1. OBJETO DEL DICTAMEN

El objeto del presente dictamen es dar respuesta a la consulta formulada por el
beneficiario -entidad sin &nimo de lucro que se ocupa de dar asistencia a personas
sin hogar a través de distintos programas de accién social, y consistente en la
elaboracion de un informe juridico que analice los delitos de aporofobia, dadas las
situaciones de violencia que se vienen perpetrando contra personas en situacion de
calle.

2. SITUACION DE HECHO

La entidad beneficiaria se ocupa de dar asistencia a personas sin hogar a través de
distintos programas de accidon social. Su objetivo fundamental, dentro del Proyecto
EXEQUO de la Fundacion Fernando Pombo es, “promover los derechos de las
personas sin hogar, para favorecer su inclusién social®. Dentro de los objetivos
especificos que se pretenden alcanzar en el Proyecto EXEQUO, se solicita la
elaboracion de un informe juridico que analice los delitos de aporofobia (“aporos”
pobres, sin recursos, “fobia”. rechazo), tomando como punto de partida las
situaciones de violencia que se estan cometiendo contra las personas en situacion
de calle.

Resulta imprescindible, abordar el concepto de Aporofobia, inexistente hoy por hoy
en el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. Asi, siguiendo a
Emilio Martinez Navarro®, podemos concluir que se trata de un “sentimiento de
miedo y una actitud de rechazo al pobre, al sin medios, al desamparado”. No
podemos obviar, al hablar de aporofobia, a la Catedréatica de Etica y Filosofia Politica
de la Universidad de Valencia, D* Adela Cortina, que de modo literal contempla que
aporofobia es “la repugnancia ante el pobre, ante el desamparo, tiene una fuerza en
la vida social que todavia es mayor precisamente porque actia desde un deleznable
anonimato™.

El informe juridico solicitado debera tener como punto de partida el estudio y
afectacion del principio fundamental de igualdad y no discriminacion, los derechos
de tutela judicial efectiva y el principio de dignidad recogidos en la Constitucion
Espafiola de 1978, respecto de las personas que se encuentran en situacién de
calle, al entender que son derechos y principios vulnerados, para pasar después a la
realizacion de un andlisis exhaustivo del tratamiento penal y procesal penal que
reciben estos delitos en la legislacion penal vigente en Espafa. Todo ello motivado,

2 http://www.fundacionpombo.org/que-hacemos/proyecto-exequo/ _(Ultima visita, 19 de noviembre de
2014).

®* MARTINEZ NAVARRO, E. Glosario para una sociedad intercultural. Bancaja, 2002 pags. 17-23.
Disponible en: http://www.iidh.ed.cr/RedIncidiendo/media/5938/Aporofobia.pdf (Gltima visita, 19 de
noviembre de 2014).

* CORTINA, A. Articulo sobre Aporofobia. Diario “El Pais”. Publicado el 7 de marzo de 2000.
Disponible en: http://elpais.com/diario/2000/03/07/0pinion/952383603 850215.html (dltima visita, 19
de noviembre de 2014)
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porque el nimero de personas en situacion de calle se ha incrementado a la par que
han aumentado las agresiones ejercidas sobre este colectivo.

El presente trabajo finaliza con una serie de conclusiones y aportaciones cuya
pretension dltima es paliar el vacio juridico existente, a través -entre otras
cuestiones-, de la inclusion en nuestro Codigo Penal de la agravante por la condicion
personal o social de la victima.

3. PROBLEMAS JURIDICOS ANALIZADOS

Las cuestiones planteadas en este dictamen, y que pasamos a analizar a
continuacion, giran entorno a tres grandes ejes. El primero, nos lleva a realizar un
analisis de nuestro texto constitucional, observando varios principios recogidos en el
mismo y que son: el principio a la dignidad de la persona, el principio de igualdad y
el principio de tutela judicial efectiva. La eleccion de estos principios tiene su base en
que en cada delito de odio o aporofobia resultan vulnerados. El segundo eje, es el
andlisis del Codigo Penal, concretamente de los preceptos que estarian
relacionados con la comision de los delitos mencionados. Finalmente, la tercera
cuestion analizada, aparece regulada en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y se
refiere a los cauces procedimentales existentes en la legislacion penal espafiola
para la denuncia, querella y persecucion de los delitos de aporofobia.

3.1. El derecho fundamental de igualdad y no discri  minacion en el marco de
la Constitucion Espafiola. Concepto y alcance del ar  ticulo 14.

) Analisis de los derechos fundamentales

Una de las principales cuestiones a la que nos enfrentamos en el estudio de los
derechos fundamentales es la de delimitar su concepto, es decir, establecer qué se
entiende por derecho fundamental y cuales recoge la Constitucion Espafiola. Puede
considerarse que son derechos fundamentales aquellos que desprenden una
eficacia directa desde el reconocimiento constitucional y ademas vinculan a los
poderes publicos. Estan sujetos a la reserva de ley que recoge el articulo 81 de la
Constitucion Espafola (en adelante, CE), respetando su contenido esencial y son
objeto de la proteccién recogida en el articulo 53 CE”.

Como ocurre en otros campos de la investigacion, una de las posibilidades que nos
ofrece el conjunto de los derechos constitucionales, es la de establecer una
clasificacion de los mismos en tres bloques: por la garantia, por la naturaleza y por el

> Articulo 53 CE: “1. Los derechos v libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo
vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido
esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con
lo previsto en el articulo 161, 1, a).
2. Cualquier ciudadano podréa recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo
14 y la Seccion primera del Capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento
basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional. Este Ultimo recurso sera aplicable a la objecion de conciencia
reconocida en el articulo 30.
3. El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo tercero
informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacién de los poderes publicos. Sélo
podran ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los
desarrollen.”
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contenido. En la elaboracion del presente dictamen juridico, y al entender, como
deciamos anteriormente, que son principios y derechos afectados en cada delito de
odio o aporofobia, nos centraremos en los siguientes principios fundamentales:
dignidad, igualdad, no discriminacién y tutela judicial efectiva.

El principio de dignidad

El articulo 10 de la Constitucion Espafiola recoge la dignidad humana en los
siguientes términos:

“1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son
fundamento del orden politico y de la paz social.

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espafia.”

Nos encontramos ante un articulo, que sin duda es eje del sistema de derechos y
libertades que reconoce el Titulo | de la CE. Estariamos ante el punto de arranque
de todos los demas derechos, tal y como se establece el Tribunal Constitucional
(Pleno), en sentencia nim. 53/1985, de 11 de abril®, en su tercer fundamento
juridico.

Si analizamos el primer apartado de este articulo, podemos observar que la dignidad
de la persona se entiende como un valor inherente a la misma, consistente en el
derecho de cada uno a determinar de modo libre su vida, como se recogia en la
sentencia que acabamos de mencionar, de modo consciente y responsable, y a
obtener el respeto de los demas. La dignidad de la persona debera permanecer
inalterada cualquiera que sea la situacion de la misma. Se trata, de un “minimum”
invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar, tal y como se desprende del
pronunciamiento del Tribunal Constitucional (Pleno), en sentencia num. 120/1990,
de 27 de junio’.

En definitiva, el principio de dignidad del articulo 10 de la CE, consagra otros
aspectos relativos al mismo, como son los derechos inviolables, o el desarrollo libre
de la personalidad de cada uno. Resulta imprescindible reconocer que también
estable limites al ejercicio de los derechos, y que no son otros, que los propios
derechos de los demas o el respeto a la ley.

El principio de igualdad

Se encuentra consagrado en el primer sintagma del articulo 14 CE “Los espafioles
son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicidbn o circunstancia
personal o social.”

® Sentencia nim. 53/1985, de 11 de abril. RTC 1985\53.
’ Sentencia nim. 120/1990, de 27 de junio. RTC 1990\120.

Discriminacién Social. Aporofobia. La fobia al pobre.
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Contiene el derecho subjetivo de los espafioles a recibir un trato igual ante las leyes
a la vez que impone limites a la potestad legislativa. De esto se desprende que las
leyes deben considerar iguales a los esparfioles sin hacer distinciones no justificadas
entre ellas. No obstante, éste no se configura como un derecho autbnomo, sino
como un derecho relacional, pues para que una persona pueda constatar el haber
sufrido una desigualdad, es necesario que ésta se encuentre en una situacion de
desventaja con respecto a una anterior, lo que hace necesario segun la doctrina del
Tribunal Constitucional un tertium comparationis. Es decir, un aforismo juridico latino
de comparacion, en funcion del cual, se determinara el elemento relevante para
concluir si la diferencia establecida en la norma esta justificada o, por el contrario,
conculca el principio de igualdad. De este modo, segun lo ha dispuesto el Tribunal
Constitucional, este caracter relacional del juicio de igualdad requiere, en primer
lugar, que, como consecuencia de la medida normativa cuestionada, se haya
introducido directa o indirectamente una diferencia de trato entre personas y en
segundo lugar, que las situaciones subjetivas que quieran traerse a la comparacion
sean, efectivamente, homogéneas o equiparables, es decir, que el término de
comparacién no resulte caprichoso o arbitrario, asi se recoge por el Tribunal
Constitucional (Pleno), en sentencia nim. 112/2006 de 5 de abil®.

Pero la igualdad ante la ley no se agota con el contenido del primer sintagma del
articulo 14 CE, sino que hemos de tener en cuenta el segundo precepto “(...) sin que
pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo,
religion, opinion o cualquier otra condicidn o circunstancia personal o social.”

El principio de no discriminacion

Recogido en el articulo 14 de la CE, que consagra, como hemos podido observar, el
principio de igualdad y no discriminacion.

Resulta interesante la definicibn que propone RUIZ MIGUEL, que al referirse a la
discriminacion, la plantea como una desigualdad especialmente caracterizada por la
“naturaleza generalmente odiosa del perjuicio social descalificatorio, que tiende a
tomar como objeto de persecucion un rasgo fisico o cuasi fisico hasta afectar de
manera gravisimamente injusta a la dignidad y, por tanto, a la igualdad mas basica
de los portadores de tal rasgo.”

El Tribunal Constitucional, en su jurisprudencia ha recopilado los criterios que nos
hacen distinguir entre una diferencia de trato justificada y otra discriminatoria, y
concede a las discriminaciones que hemos visto en el articulo 14 (nacimiento, raza,
religion y opinién) un tratamiento de “categorias sospechosas de discriminacion”,
destacar la Sentencia (Sala Segunda) nim. 8/1981, de 30 de marzo'®, y la Sentencia
(Sala Primera) nim. 10/1981, de 6 de abril*.

® Sentencia nim. 112/2006, de 5 de abril. RTC 2006\112.

® RUIZ MIGUEL, A. La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Pag: 53. (Gltima visita
20 de octubre de 2014). Disponible en: http://www.biblioteca.org.ar/libros/141940.pdf

'° Sentencia nam. 8/1981, de 30 de marzo. RTC 1981\8.

' Sentencia nam. 10/1981, de 6 de abril. RTC 1981\10.

Discriminacién Social. Aporofobia. La fobia al pobre.



Trabajo Fin de Master en el gjercicio de la abogacia Iranzo Sanchez, Esmeralda

El principio de tutela judicial efectiva

Este principio constitucional estd debidamente recogido en el articulo 24 CE cuya
redaccion es la siguiente:

“1l. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningdn
caso, pueda producirse indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la
defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada
contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias,
a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si
mismos, a no confesarse culpables y a la presuncién de inocencia.

La ley regulara los casos en que, por razén de parentesco o de secreto profesional,
no se estara obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos.”

Estamos, probablemente, ante el articulo mas complejo de nuestra Carta Magna.
Dicha afirmacion viene refrendada porque el derecho de tutela judicial efectiva es el
gue mas demandas de recurso de amparo constitucional genera.

La tutela judicial efectiva protege, antes que nada, a los individuos, personas fisicas,
nacionales o extranjeras, titulares de derecho e intereses legitimos, y frente a los
poderes publicos. No obstante, el Tribunal Constitucional ha reconocido también la
titularidad de este derecho a las personas juridicas, (Tribunal Constitucional (Sala
Primera). Sentencia nim. 19/1983, de 14 de marzo'®), y excepcionalmente a las
personas juridico-publicas, exigiendo en este caso que la situacion procesal de éstas
sea andloga a la de los particulares, es decir, que la persona publica no goce de
privilegios procesales (Tribunal Constitucional (Sala Primera), sentencia nuam.
100/2000, de 10 de abril*®. Tribunal Constitucional (Sala Primera), sentencia (Pleno)
niim.175/2001, de 26 de julio**. Sentencia del Tribunal Constitucional, nim. 28/2008
(Sala Primera), de 11 de febrero, Recurso de Amparo n° 9316/2006).

Recoge este articulo la prohibicion de la indefension, y tal y como recoge la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, “la idea de indefension engloba, entendida
en un sentido amplio, a todas las demas violaciones de derechos constitucionales
que puedan colocarse en el marco del articulo 24 CE” (Sentencias: Sala Segunda,
nim. 48/1984, de 4 de abril’®, sentencia (Pleno), nim. 258/2007'', de 18 de
diciembre y Sala Segunda, nim. 28/2010*, de 27 de abril).

Sin duda, en cada delito de odio, observamos una violacion de los tres principios
mencionados. Asi, se produce vulneracién de la dignidad de la persona, cuando no

2 Sentencia nim. 19/1983, de 14 de marzo. RTC 1983\19.
B Sentencia nim. 100/2000, de 10 de abril. RTC 2000\100.
" Sentencia nim. 175/2001, de 26 de julio. RTC 2001\175.
> Sentencia nim. 28/2008, de 11 de febrero. RTC 2008\28.
'® Sentencia nim. 48/1984, de 4 de abril. RTC 1984\48.
' Sentencia nim. 258/2007, de 18 de diciembre. RTC 2007\258.
'¥ Sentencia nim. 28/2010, de 27 de abril. RTC 2010\28.
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se respeta la condicién humana y los elementos esenciales de la misma, que son su
realidad fisica, psiquica y moral. Observamos vulneracion del principio de igualdad,
cada vez que la condicién social y econémica de cada cual, hace que este reciba un
trato diferente. Existe vulneracién del principio de discriminacion, cada vez que se
trata a una persona de modo desigual, por tener presente su condicion economica, y
finalmente, deberemos tener muy presente en esta materia, el principio de tutela
judicial efectiva, ya que si todas las personas tiene derecho a obtener la tutela
efectiva de jueces y tribunales, mas si cabe aquellas personas que por su situacion
son mas vulnerables.

Es por ello que resulta necesario introducir y difundir qué son los delitos de
aporofobia.

1)) Concepto de Aporofobia

El naturalista sueco Karl Von Linné, considerado como el padre de la taxonomia
moderna, afirmé que "si ignoras el nombre de las cosas, desaparece también lo que
sabes de ellas". Es posible que por esta razén, existan numerosos estudiosos que
propugnan que la Real Academia Espafiola reconozca el uso del término aporofobia,
para de esta manera darle nombre a todos aquellos comportamientos que se dan
por temor a la pobreza o a los pobres.

A priori, es extrafio para quienes suscribimos que el término aporofobia no figure en
el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola tal y como de desprende
de la busqueda realizada en su sitio web cuya justificacion se incluye a continuacion:

REAL ACADEMIA ESPANOLA
La institucién Obras académicas Biblioteca y Archivo Consultas linglisticas Boletines
Inicio » Recursos » Diccionarios » Diccionario de la lengua espafiola

Diccionario de la lengua espafola

El Diccionario de la lengua espafiola (DRAE) es la obra de referencia de la Academia. La edicién actual la 22.2,
publicada en 2001 incluye mas de 88 000 entradas.

| O.

aéiéouun
Ayuda

La palabra aporofobia no esta registrada en el Diccionario. Las que se muestran a
continuacién tienen formas con una escritura cercana.

acrofobia.
aerofobia.

agorafobia.
androfobia.

Real Academia Espaiola © Todos los derechos reservados

Este vocablo, aporofobia fue acufiado en 1996 por Adela Cortina, profesora
espafola que publicé un articulo periodistico refiriéndose a uno de los males de esta
época: el rechazo y el odio hacia las personas pobres. La etimologia de la palabra,
tal como lo explico el docente espafiol Emilio Martinez Navarro en el Centro Cultural
de Esparia, proviene de los términos griegos “a-poros” (sin medios ni recursos) y
“fobeo” (aversion, odio, rechazo).
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3.2. Analisis del tratamiento juridico de la discri minacion delictiva a traves
de situaciones de violencia contra personas sin hog ar en el marco del
vigente Cddigo Penal.

Para seguir un orden en el andlisis, desarrollaremos cada uno de estos articulos por
el orden que siguen en el Cédigo Penal.

) Especial referencia al articulo 22.1. Circunstan cia agravante:
alevosia

Resulta necesario comenzar este estudio de los articulos del Codigo Penal relativos
a la discriminacion (CP, en adelante), haciendo referencia a una circunstancia
agravante muy especial: la alevosia. Asi en articulo 22.1, en su literalidad establece:

“12 Ejecutar el hecho con alevosia.

Hay alevosia cuando el culpable comete cualquiera de los delitos contra las
personas empleando en la ejecucion medios, modos o formas que tiendan directa o
especialmente a asegurarla, sin el riesgo que para su persona pudiera proceder de
la defensa por parte del ofendido”.

Si buscamos el significado de la palabra alevosia en el diccionario de la Real
Academia de la Lengua, observaremos que su definicibn poco dista de lo que
contempla el derecho penal. Asi, la RAE, entiende por alevosia, “la cautela para
asegurar la comision de un delito contra las personas, sin riesgo para el
delincuente”. Por su parte, el Tribunal Supremo (Sala de lo Criminal), en su
sentencia de 25 de abril, RJ 1985\2134%°, establece que se entendera por alevosia
aguella “cobardia, insita en quien elimina cualquier posibilidad de riesgo en la
ejecucion material del acto”.

Como modalidades de alevosia, la jurisprudencia ha distinguido tres, asi aparece
recogido en la Sentencia del Alto Tribunal (Sala de lo Penal) nim. 1645/2003, de 9
de diciembre®, en la que se recogen las siguientes: “a) La denominada con
anticuado adjetivo “proditoria”, que incluye la traicion..., equiparable a la asechanza,
insidia, emboscada, celada o lazo...; b) la subita o inopinada, en la que la agravante
consiste en el ataque imprevisto, fulgurante y repentino (...); y ¢) la consistente en el
“aprovechamiento de una especial situacion de desvalimiento”, como acontece en
los casos de nifios de corta edad, ancianos debilitados, enfermos graves o victimas
en la fase letargica o comatosa”.

Las cuestiones mas polémicas que se han planteado entorno a esta agravante,
guardan relacion con el elemento instrumental, es decir, con los medios o formas, y
con el elemento teleolégico, que supone la tendencia al aseguramiento. Ambos
presentes tanto en el asesinato alevoso como en la agresidbn que revista la
mencionada circunstancia. Pasamos a realizar un analisis de aquellas cuestiones
mas polémicas, circunscribiéndonos exclusivamente, a las circunstancias que
puedan vivir las personas en situacion de calle, y a los delitos que estas puedan
padecer y que se cometan con alevosia.

' Sentencia de 25 de abril (Sala de lo criminal). RJ 1985\2134.
*° Sentencia nim. 1645/2003, de 9 de diciembre (Sala de lo penal). RJ 2003\9404.
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Entre ellas, en primer lugar, cabe plantearse esta circunstancia agravante en el caso
de muerte de seres indefensos, ya que entendemos que las personas en situacion
de calle, se encuentran en la mayoria de los casos en esta situacién. Observamos,
que en la definicibn de alevosia, que aporta el articulo 22.1, no se distingue la
posibilidad de defensa de la victima, por lo que entendemos que debe resultar
indiferente cual sea la causa de indefension frente al ataque recibido. Asi, el Tribunal
Supremo (Sala de lo Penal), en su Sentencia nim. 657/2008, de 24 de octubre®,
establecié que esta agravante “es apreciable cuando el sujeto agente aprovecha una
situacion de absoluto desamparo de la victima, como acontece en los casos de
ninos de corta edad, ancianos debilitados, enfermos graves o personas ebrias en
fase letargica o comatosa, dormidas o privadas de conocimiento”. Esta sentencia del
Alto Tribunal, aunque viene a determinar una catalogo de circunstancias, este no
gueda cerrado, ya que lo realmente importante es la situacion de absoluto
desamparo de la victima, por lo que una vez mas, y como iremos viendo mas
adelante resultara fundamental, en el momento de la prueba, demostrar, la situacion
de la victima.

Respecto a la defensa que ha de valorarse para definir el grado de desvalimiento del
agredido u ofendido, debemos considerar que esta no habra de ser meramente
pasiva, como pudiera ser correr u ocultarse, sino que debera ser activa, y esta
debera referirse a los medios defensivos con los que cuente la victima, asi se
desprende de la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 22 de lo Penal), num.
1063/2009, de 29 de octubre®.

Resulta en este momento bien interesante analizar en el delito, el momento del uso
o empleo de alevosia. No resultard imprescindible que aquel que agreda a otro
busque, y a su vez encuentre, el momento mas idéneo. Para el Tribunal Supremo,
es suficiente, que se aproveche, de forma consciente de la “situacién de indefension
de la victima, asi como de la facilidad que ello supone”, segun Sentencia del
Tribunal Supremo, (Sala 22 de lo Penal), nim. 2389/2001, de 14 de diciembre?.

Por todo lo expuesto, esta circunstancia agravante podra ser de aplicacién en todos
aguellos delitos cometidos contra personas en situacion de calle, cuando
esencialmente concurra un medio o forma que tienda a asegurar la agresion, y que
por tanto evite, la reaccion y defensa del agredido. Pero a la hora de la prueba, que
veremos que resulta relevante, y deberemos, sin duda, poner de relieve y de
manifiesto, la situacion de indefension, que en el caso de personas de situacion de
calle resultara relevante por numerosos motivos. En ello resultara fundamental, la
labor de investigacion que lleven a cabo tanto, la policia judicial como el Ministerio
Fiscal, asi como nuestra capacidad de demostrar la vulnerabilidad de la victima en el
momento del ataque.

1)) Agravante de discriminacion en el marco del vig  ente Codigo Penal:
articulo 22.4

Para realizar un analisis del contenido del articulo 22.4 del CP, comenzaremos
citando el mencionado articulo, para continuar con una lectura exhaustiva de los
términos y circunstancias que recoge. Asi, entre las circunstancias agravantes del
delito el articulo 22.4 CP contempla las siguientes:

*! Sentencia de 24 de octubre (Sala de lo penal). RJ 2008\6984.
*? Sentencia de 29 de octubre (Sala de lo penal). RJ 2009\5838.
* Sentencia de 14 de diciembre (Sala de lo penal). RJ 2002\2466.
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“42 Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion
referente a la ideologia, religiébn o creencias de la victima, la etnia, raza o nacion a la
que pertenezca, su sexo, orientacion o identidad sexual, la enfermedad que padezca
o su discapacidad”.

De la lectura del precepto, lo primero que podemos concluir es que el mismo acude
a una lista numerus clausus; la discriminacion que debe sufrir la victima para la
aplicacion de esta circunstancia agravante, debe centrarse en la ideologia, la
religiéon, las creencias, la etnia, la raza, la nacion a la que pertenezca, su sexo u
orientacion sexual, o la enfermedad o minusvalia que padezca. Estos dos ultimos
conceptos fueron introducidos por la reforma operada por la Ley Organica 5/2010,
de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre
del Cddigo Penal, que entrd en vigor el 23 de diciembre de 2010.

No observamos entre la lista de circunstancias que han de producirse para la
aplicaciéon de esta agravante, la discriminaciéon por circunstancias socioeconémicas.
Sobre la aplicacion de la agravante contemplada en el articulo 22.4 CP, a delitos de
aporofobia, se ha pronunciado nuestro Tribunal Supremo en la Sentencia de la Sala
de lo Penal, Seccién 12 num. 1160/2006, de 9 de noviembre?*, que en su
fundamento juridico vigésimo tercero se pronuncia en los siguientes términos,
refiriéndose a la aplicacion que debe realizarse del articulo 22.4 CP en la
circunstancia expresada:

“En el texto legal cabe diferenciar dos partes, aunque no quepa separar una de otra.
En la primera, terminada con una clausula de relativa apertura, se hace referencia a
la comision del delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de
discriminacion. Y, en esa formula abierta, ha de incluirse el caso que nos ocupa: los
acusados atacaban a la victima al diferenciarla peyorativamente con trato inhumano,
por su condicion de mendigo sin techo. En la segunda parte del precepto se acude a
una enumeracion _en _numeros clausus; la discriminacion ha de centrarse en la
ideologia, la religion, las creencias, la etnia, la raza, la nacion a la que pertenezca,
Su sexo u orientacion sexual, o la enfermedad o minusvalia que padezca (la victima).
Lo que refuerza la seguridad juridica, exigible por los arts. 25.1,9.3y 81 CEy 1,2y
4 CP. Pero, con la utilizacion de tal cierre, corre peligro el legislador de dejar fuera
otras modalidades de discriminacién equiparables, desde la perspectiva del Estado
social, democratico y de Derecho, a las que enuncia, casos de motivacion
discriminatoria que aumentarian el injusto subjetivo del hecho, por la negacion del
principio de igualdad.

Y no cabe aseverar que la situacion del indigente sin techo responda, sin que
se acrediten otros matices, a unas determinadas ide  ologia o creencias que se
atribuyan a la victima, sean o no por ella asumidas , como tampoco a su etnia,
raza, nacion, sexo y orientacion sexual, enfermedad o0 minusvalia ”.

Deja claro en esta sentencia el alto Tribunal, que la agravante del delito contemplada
en el articulo 22.4 CP, no puede aplicarse a los delitos cometidos contra las
personas en situacion de calle, sin que se acrediten otras circunstancias
contempladas en la lista numerus clausus que recoge el CP. Para que resulte
aplicable la mencionada agravante debe concurrir alguna de las circunstancias
previstas en el articulo 22.4, y este no contempla como agravante, como deciamos
anteriormente, la discriminacién por circunstancias socioeconomicas.

** Sentencia nam. 1160/2006, de 9 de noviembre. RJ 2007\299.
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Esta es la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo respecto a la consideracion
de la discriminacion por circunstancias socioeconémicas, y la linea seguida por los
tribunales de nuestro pais, cabe citar, como muestra de ello que la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 72 34/2013%, de 19 de marzo, se pronuncia
en los mismos términos.

Afadir que, para la aplicacion de la circunstancia agravante contemplada en el
articulo 22.4 CP, es necesario probar no sélo el hecho delictivo, también habra que
demostrar la participacion del acusado, y como hemos venido viendo la condicion de
la victima. Esto wunido a la intencionalidad, injerencia que, sin duda, debe ser
motivada, conforme a lo dispuesto en el articulo 120.3 CE. Estamos ante un
elemento subjetivo referido al animo o moévil de actuar por alguna de las
circunstancias citadas en el catalogo del articulo 22.4, excluyendo, por tanto,
supuestos en los que las citadas circunstancias carezcan de relieve o no existan.

Cuestion que debera abordarse en el futuro, es la adicion en el listado de
circunstancias agravantes del delito que hace el articulo 22.4 CP, de condiciones
personales o sociales, caracteristicas que no se encuentran enumeradas en el
articulo 14 de la CE, pero si constan en el articulo 21 de la Carta de los Derechos
fundamentales de la Unién Europea®®, que a raiz de la entrada en vigor del Tratado
de Lisboa, es instrumento vinculante?” y que citamos de modo literal:

“No discriminacion

1. Se prohibe toda discriminacion, y en patrticular la ejercida por razén de sexo, raza,
color, origenes étnicos o0 sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o
convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria
nacional, patrimonio_, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual.

2. Se prohibe toda discriminaciéon por razon de nacionalidad en el ambito de
aplicaciéon del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y del Tratado de la
Unién Europea y sin perjuicio de las disposiciones particulares de dichos Tratados”.

Asi pues, y en funcion de lo establecido en la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, el legislador en la préxima reforma del CP deberia hacer un
planteamiento que incluya circunstancias agravantes por razon de la edad y del
patrimonio o condicion social.

El legislador, al abordar la modificacion de un listado numerus clausus sobre
circunstancias agravantes contemplado en el articulo 22 CP, debera hacerlo con el
mayor tino y acierto posible, y fruto de un debate democrético, pero sin obviar que,
por imperativo legal del articulo 21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea, debera incluirse la aporofobia como circunstancia agravante del
delito.

 Sentencia de 19 de marzo (Audiencia Provincial). ARP 2013\1615.

%% Disponible en http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf. (Ultima visita, 20 de noviembre
de 2014)

2" Art. 6 del Tratado de Lisboa: “La Unién reconoce los derechos, libertades y principios enunciados
en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciembre de 2000, tal
como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el mismo valor juridico
que los Tratados”. Disponible en https://www.boe.es/legislacion/enlaces/documentos/ue/Trat
lisboa.pdf .(Ultima visita, 20 de noviembre de 2014)
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La Sala de la Audiencia Provincial de Barcelona, en sentencia de 5 de noviembre de
20082, pronunciada en asunto relativo a delitos de asesinato con alevosia de una
indigente que dormia en un cajero bancario, echa en falta una agravante en tal
sentido, por aporofobia. Los acusados después de maltratar fisicamente a la
indigente, la rociaron con liquido disolvente y le prendieron fuego mientras dormia.
Murié a consecuencia de las graves quemaduras sufridas. El tribunal al hacer
recuento de las diferentes agravantes a aplicar a ese asesinato comenta en el
fundamento de derecho sexto: “No concurriendo tampoco la agravante impetrada
por la acusacion particular (...) en cuanto a movil subsumible en el apartado 4° del
articulo 22 CP, dado que no existe prueba que funde tal aserto, que por otro lado ni
siqguiera se ha concretado en qué supuesto versaria, significandose que la
marginalidad o desocializacién y situacion de exclu sion social no resulta
contemplada en el elenco previsto en el mencionado apartado cuya
interpretacion debe ser restrictiva en cuanto son circunstancias agravantes (...)".

?8 Sentencia de 5 de noviembre (Seccion 10%). JUR 2008\5593.
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1)} Contenido y alcance de los delitos tipificados en distintos articulos
del Cédigo Penal

Resulta necesario continuar analizando diferentes articulos del CP que recogen tipos
gue, sin duda, se dan en los delitos de aporofobia y, por ende, contra personas en
situacion de calle. Comenzaremos con el estudio del alcance y transcendencia del
articulo 170 del CP_, concretamente, su primer inciso, el cual establece:

“1. Si las amenazas de un mal que constituyere delito fuesen dirigidas a atemorizar a
los habitantes de una poblacion, grupo étnico, cultural o religioso, o colectivo social
o profesional, o a cualquier otro grupo de personas, y tuvieran la gravedad necesaria
para conseguirlo, se impondran respectivamente las penas superiores en grado a las
previstas en el articulo anterior”.

Observamos que este articulo del Codigo Penal amplia la lista de victimas objeto de
amenazas respecto a lo analizado en el articulo 22.4 CP, referido a las
circunstancias agravantes del delito. Se incluye en el catdlogo que contempla este
articulo, “colectivo social o profesional, o cualquier otro grupo de personas”, por lo
que, a nuestro entender, las amenazas graves dirigidas a atemorizar al colectivo de
personas en situacion de calle cabria incluirlas en el tipo recogido en este articulo,
siempre que se den los requisitos que la jurisprudencia viene requiriendo para la
aplicacién de este articulo. Estos vienen recogidos en la Sentencia del Tribunal
Supremo, (Sala de lo Penal), nim. 149/2007, de 26 de febrero®, que viene a
establecer cuatro elementos fundamentales, que son:

a) Amenazar, que supone, atemorizar, intimidar, amedrentar a otros a la vista de
lo que se les anuncia;

b) El mal, con el que se amenaza, ha de constituir un delito, y este puede ser de
cualquier clase;

c) La amenaza, ha de dirigirse de modo inexcusable a “los habitantes de una
poblacién, grupo étnico, cultural o religioso o colectivo social o profesional, o0 a
cualquier otro grupo de personas”, lo que implica que el sujeto pasivo siempre
serd un colectivo, es decir, miembros integrantes de un grupo y no una
persona individual,

d) Por dltimo, las amenazas tengan aptitud de atemorizar, que sean graves y se
realicen con seriedad, firmeza y determinacion.

Entendemos que este articulo podra resultar de aplicacion en los supuestos de
amenazas realizadas a un colectivo de personas en situacion de calle, y sera
necesario que el mal anunciado constituya delito y que las amenazas resulten
graves, serias y firmes.

Para clarificar, y a modo de ejemplo, respecto de qué se sanciona como amenaza
en este tipo delictivo, podemos recurrir a la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de
lo Penal), nim. 259/2006, de 6 de marzo®, que estima que una pintada en un
edificio con expresiones y frases como “ha llegado tu hora”, es constitutiva de un

%% Sentencia nm. 149/2007, de 26 de febrero (Sala de lo Penal). RJ 2007\948.
% Sentencia nim. 259/2006, de 6 de marzo (Sala de lo Penal). RJ 2006\1810.
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delito de amenazas del articulo 170.1 CP. Asi, el Alto Tribunal se expresa en los
siguientes términos:

“Maria Consuelo ha llegado tu hora”, son incardinables en alguno de los tipos
comprendidos en el art. 169 CP. (especialmente homicidio o contra la libertad), pues
se trata de una influencia l6gica y racional para el hombre medio, teniendo en cuenta
los hechos notorios y conocidos y la concreciéon del mal amenazado es lo
suficientemente explicita para integrar el tipo de amenazas, no siendo atendibles las
alegaciones del recurrente en relacion a no haberse producido perturbacion en la
paz y tranquilidad de los amenazados, pues con independencia de que ello no es
cierto, al menos en relacion al concejal Sr. Fermin, el delito de amenazas es de
mera actividad y se consuma con la llegada del anuncio a los destinatarios.
Descansa efectivamente, en la comunicacion de un mal con apariencia de seriedad
y firmeza, pero sin la exigencia de que se haya producido la perturbacion animica
perseguida por su autor”.

Por lo que se refiere al articulo 173 del CP_, centraremos nuestra atencion en su
punto 1, ya que el segundo apartado del mencionado articulo esta dedicado a la
violencia fisica o psiquica realizada sobre aquella persona que es o hubiera sido
conyuge, o en el pasado se hubiera vinculado habitualmente a alguien con el que ha
mantenido analoga relacion. Asi, el articulo 173.1 del CP, de modo literal expresa:

“1. El que infligiera a otra persona un trato degradante, menoscabando gravemente
su integridad moral, sera castigado con la pena de prisién de seis meses a dos afios.

Con la misma pena seran castigados los que, en el ambito de cualquier relacion
laboral o funcionarial y prevaliéndose de su relacion de superioridad, realicen contra
otro de forma reiterada actos hostiles o humillantes que, sin llegar a constituir trato
degradante, supongan grave acoso contra la victima.

Se impondra también la misma pena al que de forma reiterada lleve a cabo actos
hostiles o humillantes que, sin llegar a constituir trato degradante, tengan por objeto
impedir el legitimo disfrute de la vivienda”.

Dado que se trata de realizar un informe juridico, sobre personas en situacion de
calle, basaremos el analisis de este articulo en su primer parrafo. No cabe duda, de
qgue el bien juridico protegido por este articulo, es la integridad moral de las
personas. El derecho a la integridad moral, aparece recogido en el articulo 15 CE,
gue proscribe, con caracter general, los tratos degradantes y que se conecta directa
e inevitablemente con la dignidad de la persona, fundamento del orden politico y de
la paz social contemplado en el articulo 10 CE. Se trata, en definitiva, tal y como ha
expresado el Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), en su sentencia num. 213/2005,
de 22 de febrero®, de que “el concepto de integridad moral debe definirse desde el
art. 15 CE que reconoce el derecho «a la vida y a la integridad fisica y moral». La
jurisprudencia constitucional interpreta el concepto de integridad moral desde la idea
de la inviolabilidad de la personalidad humana, es decir, del derecho a ser tratado
COMO persona y no como cosa”.

Una de las sentencias mas relevantes del Tribunal Constitucional (Pleno), que
reflejan el concepto que acabamos de expresar, es la numero 120/1990, de 27 de
junio®. Asi la mencionada Sentencia del Tribunal nim. 213/2005, de 22 de febrero,

%! Sentencia nm. 213/2005, de 22 de febrero (Sala de lo Penal). RJ 2005\1944.
%2 Sentencia nim. 120/1990, de 27 de junio (Pleno). RTC 1990\120.
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resume de modo perfecto los elementos que conforman el concepto de atentado
contra la integridad moral del siguiente modo:

a) Un acto de claro e inequivoco contenido vejatorio para el sujeto pasivo;
b) La concurrencia de un padecimiento fisico o psiquico; y

c) Que el comportamiento sea degradante o humillante con especial incidencia
en el concepto de dignidad de la persona — victima.

Fue la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (caso Tyrer contra
Reino Unido), de 25 de abril de 1978, la primera que vino a marcar la diferencia
entre tortura y trato inhumano. Nuestro Tribunal Constitucional, recogiendo la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, en su Sentencia del
Pleno num. 120/1990, citada anteriormente, ha declarado que las tres nociones que
se recogen en el articulo 15 CE, torturas, penas o tratos “inhumanos” y penas o
tratos “degradantes” son, en su significado juridico, “nociones graduadas de una
misma escala” que en todos sus tramos entrafia, sean cuales fueran sus fines,
“padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos e infligidos de modo vejatorio para quien
los sufre, y con esa propia intencién de vejar y doblegar la voluntad del sujeto
paciente”.

Entiende también la doctrina, que los “tratos degradantes” consisten esencialmente
en “infligir un sufrimiento fisico o psiquico tendente a humillar a la victima ante los
demdés o ante si misma”, segun Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal,
Seccién 12), nim. 233/2009, de 3 de marzo**.

El articulo 173.1 CP viene a castigar los ataques a la integridad moral de las
personas, llevados a cabo por medio de tratos degradantes que reproduzcan
menoscabo grave en la dignidad e integridad moral de la persona. Para observar si
las personas en situacién de calle reciben este trato al igual que en otro tipo de
colectivo, el trato degradante requiere la concurrencia de un elemento medial,
formado por “infligir a una persona un trato degradante” y un resultado, representado
por menoscabar “gravemente su integridad moral”. Segun la Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala de lo Penal), nim. 1122/1998, de 29 de septiembre®, deberemos
entender por trato degradante, “aquel que pueda crear en las victimas sentimientos
de terror, de angustia y de inferioridad susceptibles de humillarles, de envilecerles y
de quebrantar, en su caso, su resistencia fisica o moral”.

Resulta fundamental la consideracion de que el nucleo de la descripcion tipica de la
expresion “trato degradante”, parece presuponer cierta permanencia, al menos
repeticion del comportamiento degradante, ya que en otro caso no habria “trato”,
sino simplemente nos encontrariamos ante un ataque. Esta afirmacion no debe
entenderse como un obstaculo a la hora de estimar cometido el delito a partir de una
conducta Unica y puntual, siempre que en esta pueda apreciarse una intensidad
lesiva para la dignidad humana que resulte suficiente para su encuadre en el

% CASE OF TYRER v. THE UNITED KINGDOM, Application no. 5856/72, sentencia de 25 de abril de
1978. Disponible en su version inglesa en
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-57587. (Ultima visita: 20 de noviembre
de 2014)

** Sentencia nim. 233/2009, de 3 de marzo, (Sala de lo Penal). RJ 2009\4146.

% Sentencia nim. 1122/1998, de 29 de septiembre (Sala de lo Penal). RJ 1998\7370.
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precepto; esto quiere decir que, un sélo acto si se prueba brutal, cruel o humillante
puede ser calificado de degradante, si tuviera intensidad suficiente para ello.

Por ultimo, tal y como se desprende de la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de
lo Penal), nim. 824/2003, de 5 de junio®, el atentado contra la integridad moral
debera ser grave, ya que cuando el atentado no revista gravedad estaremos ante
una falta tipificada en el articulo 620.2° CP.

Continuando con el analisis de los siguientes articulos del CP, hay que traer a
colacion, por el tema que nos ocupa, el articulo 174 CP_, y ver las diferencias
respecto a la aplicacion en lo que a la definicion del tipo se refiere. Citamos el
mencionado precepto en su literalidad para proceder a su analisis:

“1. Comete tortura la autoridad o funcionario publico que, abusando de su cargo, y
con el fin de obtener una confesién o informacién de cualquier persona o de
castigarla por cualquier hecho que haya cometido o se sospeche que ha cometido, o
por cualquier razén basada en algun tipo de discriminacion, la sometiere a
condiciones o procedimientos que por su naturaleza, duracion u otras circunstancias,
le supongan sufrimientos fisicos 0 mentales, la supresiéon o disminucién de sus
facultades de conocimiento, discernimiento o decisidn o que, de cualquier otro modo,
atenten contra su integridad moral. El culpable de tortura sera castigado con la pena
de prision de dos a seis afios si el atentado fuera grave, y de prision de uno a tres
afos si no lo es. Ademas de las penas sefialadas se impondra, en todo caso, la
pena de inhabilitacion absoluta de ocho a 12 afios.

2. En las mismas penas incurriran, respectivamente, la autoridad o funcionario de
instituciones penitenciarias o de centros de proteccion o correccién de menores que
cometiere, respecto de detenidos, internos o presos, los actos a que se refiere el
apartado anterior”.

Resulta interesante destacar que nuestro Codigo Penal cred un titulo que encuadra
expresamente las torturas y otros delitos contra la integridad moral, por lo que define
a la tortura como una forma especifica de actos contrarios a lo que se denomina
integridad moral, protegida ya como bien juridico protegido. Segun la Sentencia del
Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), de 4 de mayo, nim. 589/1998°": “Parece que
hay que entender, en ausencia de una clara definicion, que ha sido el propdsito del
legislador que se entienda que se atenta contra la integridad moral de una persona
cuando se veja su dignidad de ser humano recurriendo a formas de presion sobre su
voluntad que puede tal vez ser necesarias para seres que carezcan de razén pero
no utilizables sin humillar la dignidad del hombre cuando para él se emplean. En
similar sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional cuando ha definido
como torturas «los padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos inflingidos de modo
vejatorio para quien los padece y con intencién de doblegar la voluntad del sujeto
paciente»”.

Podemos observar que en la estructura tipica concurren los siguientes elementos:

a) El elemento material que queda constituido por una conducta o accion en la
gue se manifiesta la tortura y que identificamos con sufrimientos fisicos o
mentales, la supresion o disminucion de facultades de conocimiento,

% Sentencia nim. 824/2003, de 5 de junio (Sala de lo Penal). RJ 2003\6236.
%" Sentencia ntm. 589/1998, de 4 de mayo (Sala de lo Penal). RJ 1998\4606.
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discernimiento decisiéon, o cualquier otro modo de atentado contra la
integridad moral.

b) La cualificacion del sujeto activo: este debe ser una autoridad o funcionario
publico, que actle con abuso de su cargo, aprovechando una situacion de
dependencia en la que se encuentra el sujeto pasivo.

c) Por ultimo, el elemento teleoldgico, ya que solo existira delito de tortura si lo
gue se persigue es obtener una confesibn de persona o castigarla por
cualquier hecho que hubiera cometido o se sospeche que pudiera haberlo
hecho.

Como podemos observar se requiere dolo, y segun sentencia del Tribunal Supremo
(Sala de lo Penal), nim. 726/2001, de 25 de abril®®, este dolo consistira en el
conocimiento de la arbitrariedad del proceder y en la voluntad de ejecutar la accion
tipica.

El articulo 174 CP, establece una diferencia entre tortura grave y no grave, lo que
determina una diferente duracion de la pena de prision a imponer. Para medir la
gravedad deberemos atender al resultado lesivo y a las circunstancias de mayor o
menor intensidad del atentado a la integridad moral, que pudiera llegar a ser extremo
aunqgue no dejase huella visible o produjese lesion, para lo cual deberemos atender
a las circunstancias concurrentes en cada caso, tal y como manifiestan diferentes
Sentencias del Tribunal Supremo, entre las que cabe destacar, la nim. 1644/2002,
de 9 de octubre®.

Finalmente hemos de concretar, que el delito de torturas no admite continuidad
delictiva, pues viola bienes personales que admiten “suma” de infracciones. Por lo
que cada actuacion es un delito y no una etapa del mismo.

Prosiguiendo con el analisis que estamos realizando del Cddigo Penal, en sintonia
con su pretension ultima, fruto de distintas reclamaciones europeas, y que no es otra
que la lucha eficaz contra el racismo, la xenofobia, el antisemitismo, la intolerancia,
la violencia y la discriminacion, ademas de las medidas que hemos estudiado hasta
ahora adoptadas por el CP, el articulo 197 incluye otras referidas a la revelacion de
secretos y vulneracion de la intimidad.

Es evidente que este tipo delictivo recogido en este articulo, entronca en el derecho
fundamental a la intimidad personal y familiar reconocido en el art. 18.1 CE, y como
establecen: la Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala 1) nim. 134/1999, de 15
de julio®, y la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 12) nim.
358/2007, de 30 de abril*!, “lo que el art. 18.1 garantiza es un derecho al secreto, a
ser desconocido, a que los demas no sepan qué somos o lo que hacemos, vedando
que terceros, sean particulares o poderes publicos, decidan cuales sean los lindes
de nuestra vida privada pudiendo cada persona reservarse un espacio resguardado
de la curiosidad ajena, sea cual sea el contenido de ese espacio”. Lo que implica la
posibilidad de imponer a terceros su voluntad de no dar a conocer dicha informacion
o prohibir su difusion no consentida, lo que ha de encontrar sus limites en los
restantes derechos fundamentales y bienes juridicos constitucionalmente protegidos.

%8 Sentencia nm. 726/2001, de 25 de abril (Sala de lo Penal). RJ 2001\3572.
% Sentencia nim. 1644/2002, de 9 de octubre (Sala de lo Penal). RJ 2002\8881.
0 Sentencia nim. 134/1999, de 15 de julio (Sala Primera). RTC 1999\134.
! Sentencia nim. 358/2007, de 30 de abril (Sala de lo Penal). RJ 2007\3724.
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La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), nim. 694/2003, de 20 de
junio®®, describe la conducta tipica del art. 197, en ella pueden distinguirse dos
modalidades:

a) apoderamiento de papeles, cartas, mensajes de correo electrénico o
cualesquiera otros documentos o efectos personales, y

b) la interceptacion de telecomunicaciones o la utilizacion de artificios técnicos
de escuchas, transmisién, grabacién o reproduccién del sonido o de la
imagen, o cualquier otra sefial de comunicacion. Esta ultima clausula general
trata de subsanar las posibles lagunas de punibilidad que se pueden derivar
de los avances de la tecnologia moderna.

Para finalizar el estudio jurisprudencial de este precepto, afiadiremos que la
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 2684/1992*, de 2 de
diciembre, recoge que: “Se trata en definitiva, de un delito que sélo admite la forma
dolosa, aunque, obviamente, cabe el error de prohibicion, vencible o invencible”.

Especialmente interesante resulta la referencia que hace este articulo en su punto
quinto, que de modo literal establece:

“5. Igualmente, cuando los hechos descritos en los apartados anteriores afecten a
datos de caracter personal que revelen la ideologia, religién, creencias, salud, origen
racial o vida sexual, o la victima fuere un menor de edad o un incapaz, se impondran
las penas previstas en su mitad superior”.

En este punto 5° observamos una agravacion de la pena, si los hechos afectasen a
datos de caracter personal que revelen ideologia, religién, creencias, salud, origen
racial, vida sexual, o si la victima fuere menor o incapaz. De nuevo, sucede en este
articulo y en este apartado, lo mismo que hemos observado en el articulo 22.4 CP, y
es la ausencia de agravante en los supuestos de discriminacion por razones
socioecondémicas, es cierto, que este articulo amplia la pena agravada a la edad,
pero no lo hace con las discriminaciones econdmicas, en conclusion, dificilmente
podra ser aplicado este tipo a las personas en situacion de calle.

Por su parte, el articulo 314 CP_ aborda otro tipo de discriminacion, y es aquella que
se lleva acabo en el empleo en los siguientes términos:

“Los que produzcan una grave discriminacion en el empleo, publico o privado, contra
alguna persona por razén de su ideologia, religion o creencias, su pertenencia a una
etnia, raza 0 nacion, su sexo, orientacion sexual, situacién familiar, enfermedad o
minusvalia, por ostentar la representacion legal o sindical de los trabajadores, por el
parentesco con otros trabajadores de la empresa o por el uso de alguna de las
lenguas oficiales dentro del Estado espafiol, y no restablezcan la situacién de
igualdad ante la ley tras requerimiento o sancion administrativa, reparando los dafios
econdémicos que se hayan derivado, seran castigados con la pena de prision de seis
meses a dos aflos o multa de 12 a 24 meses”.

Por lo que respecta a este articulo simplemente afadir, que dificilmente podra
aplicarse el tipo contemplado a las personas en situacion de calle, ya que quienes se

* Sentencia nim. 694/2003, de 20 de junio (Sala de lo Penal). RJ 2003\4359.
* Sentencia de 2 de diciembre (Sala de lo Penal). RJ 1992\9905.
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encuentran en esta situacién no suelen disponer de un empleo y mucho menos de
empleos regulares.

Finalizaremos este analisis de los articulos del CP, haciendo alusion al articulo 510
CP, en nuestra opinién articulo fundamental a la hora de analizar la relacién del CP
con la discriminacion y en el caso que nos ocupa con las personas en situacion de
calle.

Lo recogemos en su literalidad, la cual se expresa en los siguientes términos:

“1. Los que provocaren a la discriminacion, al odio o a la violencia contra grupos o
asociaciones, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia,
religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia o
raza, su origen nacional, su sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia,
seran castigados con la pena de prisiébn de uno a tres afios y multa de seis a doce
meses.

2. Seran castigados con la misma pena los que, con conocimiento de su falsedad o
temerario desprecio hacia la verdad, difundieren informaciones injuriosas sobre
grupos o asociaciones en relacion a su ideologia, religion o creencias, la pertenencia
de sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacién sexual,
enfermedad o minusvalia”.

Tras la lectura de este precepto, lo primero que debemos establecer con claridad es
qué entender por provocacion. Siguiendo a una parte de los autores de la doctrina,
encabezada por Jon Landa Gorostiza*, concretamos que la provocacién contenida
en este articulo del CP, no puede entenderse como una provocacion en sentido
técnico, es decir, de la contemplada en el articulo 18 CP, si no que estamos ante
una de las modalidades de incitacion al odio, que en cuanto sentimiento privado de
la persona 0 emocion humana nunca puede considerarse delictivo.

Segun la doctrina sefialada debe realizarse una interpretacion restrictiva de este
precepto penal, resultando Unicamente de aplicacidbn en los casos en que los
destinatarios de la provocacion carezcan de autonomia suficiente, como por ejemplo
los menores, 0 si se tratara de una situacion de crisis extrema de un grupo
especialmente vulnerable como el de las personas en situacion de calle.

Para observar el alcance de este precepto penal resulta fundamental recurrir a la
jurisprudencia, de la que podremos extraer los requisitos que debe reunir la
provocacion mencionada en este articulo. Asi resulta de interés la Sentencia del
Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 13*), caso absolucién para los
responsables de la libreria que vendia material de ideologia nazi. Recurso de
casacion niam. 1172/2010, de 23 de julio. Asi el Alto Tribunal se pronuncia en los
siguientes términos:

“El articulo 510, por su parte, sanciona a quienes provocaren a la discriminacion, al
odio o0 a la violencia contra grupos o asociaciones por los distintos motivos recogidos
en el precepto. La utilizacién del término provocacién ha conducido a sostener que
es preciso que se cumplan los requisitos del articulo 18, salvo el relativo a que el

*27. LANDA GOROSTIZA, JON — MIRENA, “Incitacion al odio: evolucién jurisprudencial (1995-2011)
del art. 510 CP y propuesta de lege lata. A la vez un comentario a la STS 259/2011 -libreria Kalki- y a
la STC 235/2007". Revista de Derecho Penal y Criminologia 7 (2012), pp. 301 -350

* Sentencia, nim. 259/2011, de 23 de julio (Sala de lo Penal). RJ 2011\5727.
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hecho al que se provoca sea constitutivo de delito, ya que al incluir la provocacion al
odio se hace referencia a un sentimiento 0 emocion cuya mera existencia no es
delictiva. En cualquier caso, es preciso que se trate de una incitacion directa a la
comision de hechos minimamente concretados de los que pueda predicarse la
discriminacion, el odio o la violencia contra los referidos grupos o asociaciones y por
las razones que se especifican en el articulo. Alun podria afiadirse como argumento
concurrente que, en la interpretacion constitucional del articulo 607.2 a la que luego
se aludira, el Tribunal ha considerado como una de las modalidades de la conducta
tipica la difusion de ideas o doctrinas que justifiquen el genocidio cuando impliquen
una incitacion indirecta a su comision. De lo que resultaria que la incitacién indirecta
a la comision del genocidio resultaria mas levemente penada que la incitacion,
igualmente indirecta, a la ejecucion de actos presididos por el odio, discriminatorios
0 violentos”.

Por el extracto que acabamos de reflejar de la sentencia del Supremo, concluimos
gue la provocaciéon debera ser:

a) Directa.

b) Ante un colectivo de personas o procedimiento que facilite su publicidad.
c) Y que incite a la comisién de un delito, lo que quiere decir, que suponga la
realizacion de un acto discriminatorio o violento constitutivo de delito.

La sentencia analizada concluye, por lo que se refiere al articulo 510 del siguiente
modo:

“Por lo tanto, aunque la conducta descrita en los hechos probados desarrollada por
los cuatro acusados constituya una difusién de ideas favorables al régimen nazi, que
en ocasiones incluyen justificaciones del genocidio, y de contenido discriminatorio y
excluyente para grupos raciales, étnicos o religiosos; aunque en atencién a los
valores constitucionales tales ideas o doctrinas, al igual que cualesquiera otras no
respetuosas con la dignidad humana, nos merezcan el mas claro rechazo, y aunque
desde los poderes publicos no deba favorecerse la difusion de tales ideas contrarias
a las bases de la convivencia basada en los valores de la Constitucion vigente, los
hechos probados no alcanzan el nivel de acciones delictivas previsto en el articulo
607.2 del Cdédigo Penal, segun la interpretacibn que del mismo ha realizado el
Tribunal Constitucional, al no poder identificarse como una provocacion o incitacion
directa a la discriminacion, al odio 0 a la violencia contra grupos o0 asociaciones por
los motivos expresados en el articulo 510 del Cddigo Penal; y al no poder afirmarse
tampoco, que mediante la difusién de ideas o doctrinas justificadoras el genocidio a
través de la edicion, distribucion o venta genérica de libros o revistas, constituyan
una incitacion indirecta a la comisiébn de actos constitutivos de tal delito, o una
conducta creadora de un clima de hostilidad contra los mencionados grupos
susceptible, por sus caracteristicas, de concretarse en actos especificos de violencia
contra aquellos. Por todo ello, los motivos se estiman y se dictara segunda sentencia
en la que se acordara la absolucion de los acusados por los delitos previstos en los
articulos 510 y 607.2 del Cédigo Penal”.
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3.3. Cauces procedimentales para la denuncia y pers ecucion de los de
aporofobia.

El delito de aporofobia, como uno de los considerados delitos de odio, debe de
integrarse en nuestra legislacién criminal, bien como delito sustantivo o, al menos,
como agravante de las penas. Del estudio de las diferentes normas llevado a cabo
en este dictamen se desprende que las debe producirse un cambio en la legislacion
espafola respecto de los delitos de odio o aporofobia.

No obstante, veamos en este punto qué aspectos de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (en adelante, LECr), en su redaccion actual, nos pueden ayudar a perseguir
este tipo de delitos.

En nuestro sistema juridico, de todo delito o falta nacen dos posibles acciones: la
penal, encaminada al castigo del culpable, y la civil, dirigida al resarcimiento del
dafio e indemnizacién de los perjuicios causados por el hecho punible (articulo 100
LECr*).

Ahora bien, ¢quién puede ejercer la accion penal? Cualquier ciudadano, espafiol o
extranjero, segun las prescripciones establecida en la ley. En Espafia la accion penal
es publica y, por tanto, cualquiera la podra ejercitar aunque no sea la persona
perjudicada por el delito o falta (articulo 101 LECr*’).

Y, ¢por qué medios?

) Denuncia

Los articulos 259 a 269 LECr regulan la denuncia penal. Asi el articulo 259 dice: “El
gue presenciare la perpetracion de cualquier delito publico esta obligado a ponerlo
inmediatamente en conocimiento del Juez de instruccion, de paz, comarcal o
municipal o funcionario fiscal mas préximo al sitio en que se hallare, bajo la multa de
25 a 250 pesetas”.

El articulo 262 LECr*® establece la misma obligacién del denunciante, pero agravada
cuando éste llega a conocer del delito publico por razén de su cargo, profesiéon u
oficio.

*® Articulo 100: “De todo delito o falta nace accion penal para el castigo del culpable, y puede nacer
también accion civil para la restitucion de la cosa, la reparacion del dafio y la indemnizacion de
perjuicios causados por el hecho punible”.

47 Articulo 101: “La accién penal es publica. Todos los ciudadanos espafioles podran ejercitarla con
arreglo a las prescripciones de la Ley”.

“8 Articulo 48: “Los que por razén de sus cargos, profesiones u oficios tuvieren noticia de algun delito
publico, estaran obligados a denunciarlo inmediatamente al Ministerio Fiscal, al Tribunal competente,
al Juez de instruccién y, en su defecto, al municipal o al funcionario de policia mas proximo al sitio, si
se tratare de un delito flagrante. Los que no cumpliesen esta obligacion incurrirdn en la multa
sefialada en el articulo 259, que se impondra disciplinariamente. Si la omision en dar parte fuere de
un Profesor en Medicina, Cirugia o Farmacia y tuviesen relacion con el ejercicio de sus actividades
profesionales, la multa no podra ser inferior a 125 pesetas, ni superior a 250. Si el que hubiese
incurrido en la omision fuere empleado publico, se pondran ademas en conocimiento de su superior
inmediato para los efectos a que hubiere lugar en el orden administrativo. Lo dispuesto en este
articulo se entiende cuando la omision no produjere responsabilidad con arreglo a las Leyes”.
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Las denuncias pueden formalizarse por escrito o verbalmente, personalmente o por
medio de mandatario (265 LECr)*

Por otro lado, el ciudadano que tuviere conocimiento de la perpetracion de un delito
de los que se deben perseguir de oficio, debera denunciarlo ante el Ministerio Fiscal,
Tribunal competente, Juez de instruccion o municipal, o funcionario de policia, sin
gue se sienta obligado a demostrar los hechos, ni a formalizar querella y, ademas,
sin contraer responsabilidad alguna (264 LECr)™°.

El Juez, Tribunal, autoridad o funcionario que recibieren una denuncia, haran constar
siempre la identidad del denunciador (268 LECr)>™.

Queda claro pues que mediante la denuncia cualquier ciudadano puede poner los
hechos en conocimiento de la autoridad judicial o policial y que lo puede hacer sea o
no sea la victima y habiéndose enterado de cualquier modo:

* Por motivo de su profesion u oficio.
» Por haber presenciado el hecho.
e Por cualquier otro motivo diferente.

Asi pues, la denuncia es un medio magnifico para que el ciudadano pueda poner en
conocimiento de la autoridad judicial o policial competente la comision de delitos de
odio y, especificamente, los de aporofobia. Es cuestion del todo necesaria la de
concienciar al publico, en general, de que estos delitos suelen quedar, en la mayoria
de los casos, sin castigo al no ser denunciados por sus victimas y que, por tanto, la
ciudadania tiene que mostrarse en actitud vigilante y proactiva en su persecucion.
No sdlo por el deber de ayuda humanitaria que debemos a las personas marginadas
y desocializadas, sino también porque dafian la construccion social y fragmentan las
comunidades. Es decir, ponen en grave peligro la estabilidad social de cualquier
comunidad.

“*? Las denuncias podran hacerse por escrito o de palabra, personalmente o por medio de mandatario

con poder especial”.

%0 Articulo 264: “El que por cualquier medio diferente de los mencionados tuviere conocimiento de la
perpetracion de algun delito de los que deben perseguirse de oficio, debera denunciarlo al Ministerio
Fiscal, al Tribunal competente o al Juez de instruccion o municipal, o funcionario de policia, sin que
se entienda obligado por esto a probar los hechos denunciados ni a formalizar querella.El
denunciador no contraera en ningun caso otra responsabilidad que la correspondiente a los delitos
gue hubiese cometido por medio de la denuncia, o con su ocasién”

°L Articulo 268: “El Juez, Tribunal, Autoridad o funcionario que recibieren una denuncia verbal o
escrita haran constar por la cédula personal, o por otros medios que reputen suficientes, la identidad
de la persona del denunciador. Si éste lo exigiere, le daran un resguardo de haber formalizado la
denuncia.”
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1)) Querella

Se regula en los articulos 270 a 281 del LECr. Asi, el 270 reza: “Todos los
ciudadanos esparioles, hayan sido o no ofendidos por el delito, pueden querellarse,
ejercitando la accion popular establecida en el articulo 101 de esta Ley. También
pueden querellarse los extranjeros por los delitos cometidos contra sus personas o
bienes o las personas o bienes de sus representados (...)".

Su operativa es mas restrictiva pues sélo se puede interponer ante el juez de
instruccion competente, quedando sometido el querellante, para todos los efectos
del juicio por él promovido, al Juez de instruccion o Tribunal competente para
conocer del delito objeto de la querella.

La querella se presentara siempre por medio de Procurador con poder bastante y
suscrita por Letrado. Debiendo el particular querellante prestar fianza de la clase y
en la cuantia que fije el Juez o Tribunal, salvo el ofendido y sus herederos o
representantes legales.

Asi pues, el querellante solicita la apertura a de una causa criminal en la que se
investigara un presunto delito en el que se constituira como parte acusadora. El juez
o tribunal decidira si admite o no a tramite la querella interpuesta.

Este instrumento parece el mas apropiado para que el ofendido por un delito lo
ponga en conocimiento de la jurisdiccion penal. Y ello, principalmente, porque su
principal diferencia con la denuncia radica en que el querellante puede intervenir
personalmente como parte acusadora en el desarrollo del proceso penal. Hay otra
diferencia importante entre querella y denuncia: “la querella siempre progresa, en
cambio la denuncia a veces no”. Esta es una frase que se utiliza mucho, ya que la
mayoria de las querellas progresan y son admitidas por el juez con el subsiguiente
inicio de la investigacion y del proceso en si. Y ello porque al formar el querellante,
automaticamente, parte de la acusacion, no se requerira el burocratico y complejo
procedimiento de esperar la aceptacion del caso por parte del fiscal.

No obstante, si una denuncia progresa, el propio denunciante podra solicitar formar
parte de la acusacion, por lo que, desde ese momento, la denuncia y la querella
dejaran de tener diferencias.

1)} Persecucion de oficio por la Fiscalia

El papel del Ministerio Fiscal en cuanto a la persecucion de los delitos queda clara
en el articulo 105 de la LECr: “Los funcionarios del Ministerio Fiscal tendran la
obligacion de ejercitar, con arreglo a las disposiciones de la Ley, todas las acciones
penales que consideren procedentes, haya o no acusador particular en las causas,
menos aquellas que el Codigo Penal reserva exclusivamente a la querella privada.
También deberan ejercitarlas en las causas por los delitos contra la honestidad que,
con arreglo a las prescripciones del Cédigo Penal, deben denunciarse previamente
por los interesados o cuando el Ministerio Fiscal deba, a su vez, denunciarlos por
recaer dichos delitos sobre personas desvalidas o faltas de personalidad”.

Vemos como la ley le estd imponiendo al Ministerio Fiscal una obligacion genérica
de persecucion de oficio de los delitos, pero a su vez también una obligacion
concreta cuando dice: “(...) por recaer sobre personas desvalidas”.
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IV)  La Policia Judicial

El articulo 126 de la Constitucién Espafiola establece que la Policia Judicial depende
de los Jueces, Tribunales y del Ministerio Fiscal en sus funciones de averiguacion
del delito y descubrimiento y aseguramiento del delincuente, en los términos que la
Ley establezca.

Su actuacion en el terreno procesal se regula en los articulos 282 a 298 de la LECr.
Asi en el 282 se dice: “La Policia judicial tiene por objeto, y sera obligacion de todos
los que la componen, averiguar los delitos publicos que se cometieren en su
territorio o demarcacion; practicar, segun sus atribuciones, las diligencias necesarias
para comprobarlos y descubrir a los delincuentes, y recoger todos los efectos,
instrumentos o pruebas del delito de cuya desaparicion hubiere peligro, poniéndolos
a disposicién de la Autoridad judicial. Si el delito fuera de los que sélo pueden
perseguirse a instancia de parte legitima, tendran la misma obligacion expresada en
el parrafo anterior, si se les requiere al efecto. La ausencia de denuncia no impedira
la practica de las primeras diligencias de prevencion y aseguramiento de los delitos
relativos a la propiedad intelectual e industrial”.

El documento base de plasmacion de hechos y diligencias de la actuacion policial es
el atestado que se regula en el articulo 292 de la LECr: “Los funcionarios de Policia
judicial extenderan, bien en papel sellado, bien en papel comudn, un atestado de las
diligencias que practiquen, en el cual especificaran con la mayor exactitud los
hechos por ellos averiguados, insertando las declaraciones e informes recibidos y
anotando todas las circunstancias que hubiesen observado y pudiesen ser prueba o
indicio del delito. La Policia Judicial remitira con el atestado un informe dando cuenta
de las detenciones anteriores y de la existencia de requisitorias para su llamamiento
y busca cuando asi conste en sus bases de datos”.

Es un instrumento oficial en el que los funcionarios de policia judicial hacen constar
las diligencias que se practican para averiguar y comprobar un hecho delictivo,
especificando en él los hechos averiguados, las declaraciones e informes recibidos y
todas las circunstancias que hubiesen observado y que pudiesen constituir indicio de
delito.

El atestado se levantard bien directamente por la policia al tener conocimiento
directo de unos hechos que puedan ser constitutivos de delito, por denuncia de un
ciudadano o bien a consecuencia de las diligencias practicadas por el Ministerio
Fiscal.

V) Anteproyecto de Ley Orgénica del Estatuto de la  Victima del Delito

Con fecha cinco de septiembre de 2014, la Mesa del Congreso de los Diputados
encomendd la aprobacion por competencia legislativa plena a la Comision de
Justicia del Congreso, la aprobacion de la Ley del Estatuto de la Victima del delito.
Este proyecto constituye un catalogo general de derechos procesales vy
extraprocesales de las victimas®. El anteproyecto de ley aprobado el 25 de octubre
de 2013 por el Consejo de ministros traspone tres directivas: la 2012/29/UE, relativa
a los derechos de las victimas del delito, la 2010/64/UE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 20 de octubre, relativa al derecho a interpretacion y a traduccion en

> http://www.interior.gob.es/web/interior/prensa/noticias/-
[asset_publisher/GHU8Ap6ztgsa/content/id/2306716. (Ultima visita, 22 de noviembre de 2014)
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los procesos penales y la 2012/13/UE, de 22 de mayo, relativa al derecho a la
informacion en los procesos penales.

La mencionada transposicion debe hacerse a través de la aprobacion de este
proyecto de ley, y de un proyecto mas, que sera el Proyecto de Ley Orgéanica por el
gue se modifica la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Este proyecto de ley organica, fue
remitido al Congreso de los Diputados el uno de agosto, estando a la espera de su
debate y aprobacion.

La disposicion final tercera de este proyecto de ley, plantea unas modificaciones de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal a efectos de la transposicion de algunas de las
disposiciones contenidas en la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas sobre
los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos.

Vamos, a continuacion, a comentar aquellas modificaciones propuestas que puedan
afectar a la materia objeto de este dictamen:

1. Modificaciéon del articulo 109.- El texto del segundo parrafo del articulo que
dice: “Si no tuviese capacidad legal, se practicara igual diligencia con su
representante”; se plantea su sustitucion por: “Si fuera menor o tuviera la
capacidad judicialmente completada, se practicara igual diligencia con su
representante o la persona que le asista”. Con esta pequefia modificacion se
incorpora la terminologia prevista en la Convencion de Naciones Unidas de
13 de diciembre de 2006 sobre la proteccion de los derechos de las personas
con discapacidad, al regular expresamente las medidas a adoptar en relacion
con los hijos con la capacidad completada judicialmente, que hasta ahora se
llamaban, simplemente, incapacitados.

No contempla, sin embargo, esta modificacion dos cuestiones importantes de
cara la proteccion de la victima y que, desde la perspectiva de los delitos
objeto de este dictamen, deberian incluirse en este precepto. Nos referimos a:

v La informacion de los derechos a que tiene la victima y que se recogen
en el articulo 5 del anteproyecto:

o “Medidas de asistencia y apoyo disponibles, sean médicas,
psicologicas o materiales. También la posibilidad de obtener un
alojamiento alternativo.

o Derecho a denunciar.
o Procedimiento para obtener asesoramiento y defensa juridica vy,
en su caso, condiciones en los que pueda obtenerse

gratuitamente.

o Posibilidad de solicitar medidas de proteccion y, en su caso,
procedimiento para hacerlo.

o Indemnizaciones a las que pueda tener derecho.

0 Servicios de interpretacion y traduccion (...)".
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2.

v' El derecho a recibir informacién del articulo 7: “Toda victima tendréa
derecho a ser notificada de las siguientes resoluciones judiciales, si asi
lo solicita:

0 La resolucién por la que se acuerde no iniciar el procedimiento
penal.

0 Los autos de sobreseimiento y archivo.
0 La sentencia que ponga fin al procedimiento.

o0 Las resoluciones que acuerden la prision o la posterior puesta
en libertad del infractor, asi como la posible fuga del mismo.

o Las resoluciones que acuerden la adopcion de medidas
cautelares personales o que modifiqguen las ya acordadas,
cuando hubieran tenido por objeto garantizar la seguridad de la
victima.

o Las resoluciones referentes a la clasificacion del penado en
tercer grado antes de que se extinga la mitad de la condena, la
concesion al penado de la libertad condicional en algunos
supuestos concretos (...)

Introduccion de un nuevo articulo 109 bis, con la siguiente redaccién: “1.-
Las victimas del delito que no hubieran renunciado a su derecho podran
ejercer la accién penal en cualquier momento antes de la apertura del juicio
oral, si bien ello no permitird retrotraer ni reiterar las actuaciones ya
practicadas antes de su personacion.

En el caso de que la victima hubiera fallecido o hubiera quedado incapacitada
para ejercer este derecho a consecuencia del delito, la accidon penal podra ser
ejercida por su conyuge, por la persona que hubiera mantenido con él una
relacion estable y analoga de convivencia y por sus hijos. A falta de los
anteriores, la accién penal podra ser ejercida por sus herederos.

2.- El ejercicio de la accion penal por alguna de las personas legitimadas
conforme a este articulo no impide su ejercicio posterior por cualquier otro de
los legitimados. Cuando exista una pluralidad de victimas, todas ellas podran
personarse independientemente con su propia representacion. Sin embargo,
en estos casos, cuando pueda verse afectado el buen orden del proceso o el
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, el Juez o Tribunal, en
resolucibn motivada y tras oir a todas las partes, podra imponer que se
agrupen en una o varias representaciones y que sean dirigidos por la misma o
varias defensas, en razon de sus respectivos intereses.

3.- La accion penal también podra ser ejercitada por las asociaciones de
victimas y por las personas juridicas a las que la Ley reconoce legitimacion
para defender los derechos de las victimas, siempre que ello fuera autorizado
por la victima del delito.

Cuando el delito o falta cometida tenga por finalidad impedir u obstaculizar a
los miembros de las corporaciones locales el ejercicio de sus funciones
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publicas, podra también personarse en la causa la Administracion local en
cuyo territorio se hubiere cometido el hecho punible”.

Como cuestiones nuevas, este nuevo articulo regula:

v La legitimacion por fallecimiento de la victima.
v El supuesto de pluralidad de victimas.

v El ejercicio de las acciones penales por las asociaciones de victimas y
personas juridicas legitimadas para la defensa de ciertos derechos de
las victimas.

Pero lo que mas nos interesa destacar a los autores del presente dictamen es
la tercera novedad, la que se establece en el apartado 3° de este articulo,
pues entendemos que activa la actuacion de las organizaciones en
defensa de los derechos de las victimas de delitos de odio .

Asi es, en el numero 3 de este nuevo articulo se legitiman las acciones
penales ejercidas por las asociaciones de victimas y aquellas personas
juridicas legitimadas para la defensa de determinados derechos de las
victimas. El legislador recoge asi una dilatada doctrina constitucional en ese
sentido. Véase la Sentencia del Tribunal Constitucional 67/2011, de 16 de
mayo, donde el alto tribunal reconoce la titularidad del derecho de acceso a la
jurisdiccion, como vertiente del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva del articulo 24.1 CE, a las personas juridico-publicas. Esta sentencia,
recoge en el inciso 2° de sus fundamentos juridicos un texto de otra anterior
(Sentencia del Tribunal Constitucional 175/2001, de 26 de julio) que, a su vez,
expresaba: “las personas publicas son titulares, también, del derecho de
acceso al proceso. El articulo 24.1 CE no exige de la Ley la articulacion, en
todo caso, de instrumentos procesales con los que las personas publicas
puedan hacer valer los intereses generales cuya sat isfaccién les
atribuye el Ordenamiento . Dicho de otro modo, segun viene declarando este
Tribunal, esta vertiente del articulo 24.1 CE solo tutela a las personas publicas
frente a los Jueces y Tribunales, no en relacion con el legislador. Corresponde
a la ley procesal determinar, entonces, los casos en que las personas
publicas disponen de acciones procesales para la defensa del interés general
gue les esta encomendado. Logicamente, aquella tarea de configuracién legal
ha de ejercitarse con sometimiento al ordenamiento constitucional, lo que
impide no sélo exclusiones procesales arbitrarias, sino incluso aquellas otras
gue, por su relevancia o extension, pudieran hacer irreconocible el propio
derecho de acceso al proceso (...) Asi que la interpretacion judicial de las
normas de acceso al proceso estara guiada, también en relacion con las
personas publicas, por el principio <<pro actione>> o por el canon
constitucional de interdiccién de la arbitrariedad, la irrazonabilidad y el error
patente, cuando se trate del acceso a los recursos legales”.

3. Modificacion del articulo 281 .- AfRadiendo un tercer supuesto de exencién
de fianza: cuando el querellante sea una asociacion de victimas o0 una
persona juridica a la que la Ley hubiere reconocido legitimidad para defender
los derechos de las victimas y siempre que el ejercicio de la accion penal se
realice con autorizacion expresa de la propia victima.
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Con esta modificacion se facilita la actuacibn como querellante a las
organizaciones en defensa de los derechos de las victimas de delitos de odio,
incluyendo como entidades beneficiarias de la exencion de fianza para
presentar querella a las asociaciones de victimas y a las personas juridicas
gue la Ley reconoce legitimacion para defender los derechos de éstas.

4. Modificacion del péarrafo primero del articulo 28 2, afiadiendo a la Policia
Judicial una obligacién mas: “Asimismo, llevaran a cabo una valoracion de las
circunstancias particulares de las victimas para determinar provisionalmente
gué medidas de proteccion deben ser adoptadas para garantizarles una
proteccion adecuada, sin perjuicio de la decision final que correspondera
adoptar al Juez o Tribunal”.

Este tipo de victimas presentan una peculiaridad con respecto a cualquier otra
victima de delito como es su alto nivel de desproteccién social de partida, por
lo que es importante, y asi lo quiere prever el legislador al introducir esta
modificacién al texto del articulo donde se establecen las funciones y
obligaciones de la Policia Judicial, obligar a ésta a realizar una valoracion
preliminar (luego ya decidira el Juez) de las circunstancias particulares de las
victimas para, en caso de ser necesarias, se determinen provisionalmente
medidas de proteccion afladidas a las que serian normales en todo caso.

Esta evaluacion y valoracion de las circunstancias particulares de las victimas
se debe de referenciar al articulo 23 del anteproyecto que se titula como
“evaluacion individual” y que tienen por objetivo determinar qué medidas de
proteccion precisa la victima. En ese articulo, sin embargo, se olvida el
legislador de incluir una referencia concreta a los delitos de aporofobia o, por
lo menos, de odio, cosa que si realiza la Directiva 2012/29/UE cuando en su
articulo 22.3 especifica: “En el contexto de la evaluacion individual, se
prestara especial atencion a las victimas que hayan sufrido un dafio
considerable debido a la gravedad del delito; las victimas afectadas por un
delito motivado por perjuicios o por motivos de discriminacion, relacionado en
particular con sus caracteristicas personales (...) y delitos por motivos de odio

(..).

El articulo 24 del anteproyecto establece que la competencia para esta
valoracion correspondera al Juez de instruccién sin perjuicio de la evaluacion
y resolucién provisional que deba hacer el Fiscal en las diligencias de
investigacion, o los funcionarios de policia en la fase inicial de sus
investigaciones (modificacion del articulo 282 LECr). Finalmente, en la fase
enjuiciamiento, al Juez o Tribunal que conozca de la causa.

Las medidas de proteccion a la victima pueden ser de diversa consideracion y
el Consejo General del Poder Judicial en su Informe al Anteproyecto de Ley
Orgénica del Estatuto de las Victimas del Delito comenta las siguientes:

v La proteccién de la intimidad de la victima y sus familiares (articulo 22
del anteproyecto). A tal efecto, se modifican los articulos 681, 682 y
707 de la LECr, regulando medidas que como:

0 La celebracion del juicio o de algunos de sus actos o sesiones a
puerta cerrada.
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o La prohibicion de la divulgacion de informacion relativa a su
identidad.

0 La prohibicion de la grabacion de la imagen y/o sonidos en
determinadas pruebas.

o La evitacion de la confrontacion visual de la victima con el
inculpado.

o La proteccion de la victima durante la investigacion penal
evitando que se produzca una victimizacién secundaria (articulo
21 del anteproyecto). Por ejemplo:

= Que se le reciba declaracion solo cuando resulte
necesario, sin dilaciones injustificadas.

= Que su reconocimiento médico se lleve a cabo cuando
resulte imprescindible para los fines del proceso.

= Que la victimas puedan estar acompafnadas, ademas de
por sus representantes procesales y legales, por una
persona de su eleccion, durante la practica de aquellas
diligencias en las que deban intervenir.

5. Modificacion del articulo 284, al que se le afiaden los siguientes parrafos:
“Si hubieran (la Policia Judicial) recogido armas, instrumentos o efectos de
cualquier clase que pudieran tener relacion con el delito y se hallen en el lugar
en que éste se cometid, o en sus inmediaciones, o en poder del reo, o en otra
parte conocida, extenderan diligencia expresiva del lugar, tiempo y ocasion en
gue se encontraren, e incluira una descripcibn minuciosa para que se pueda
formar idea cabal de los mismos y de las circunstancias de su hallazgo, que
podrd ser sustituida por un reportaje grafico. La diligencia sera firmada por la
persona en cuyo poder fueren hallados.

La incautacion de efectos que pudieran pertenecer a una victima del delito
serad comunicada a la misma.

La persona afectada por la incautacion podra recurrir en cualquier momento la
medida ante el Juez de Instruccion de conformidad con lo dispuesto en el
parrafo tercero del articulo 334”.

Finalmente, es importante precisar que en el numero 2 del articulo 23 del
anteproyecto se establece el catalogo de delitos en los que se exige una especial
valoracion de la victima y sorprende la falta de inclusion expresa de algunos delitos:

v' Los delitos de odio en general y, como ya hemos mencionado mas
arriba, de manera mas concreta los delitos de aporofobia. Es decir,
delitos que, partiendo de una discriminacién previa de la victima, por su
marginalidad y situacion de exclusion social, inducen al autor del delito
a su comision con més safia y falso sentimiento de impunidad.

v Los delitos de homicidio, lesiones graves de los articulos 149 y 150 del
CP y detenciones ilegales y secuestros.
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4. NORMATIVA, JURISPRUDENCIA'Y DOCTRINA APLICABLES

Para la resolucion de las indicadas cuestiones juridicas debe acudirse a la siguiente
normativa, jurisprudencia y doctrina, de aplicacién a las mismas:

1)

1)

Normativa

Espafia. Constitucion Espafiola de 6 de diciembre de 1978. Boletin Oficial del
Estado num. 311.1, Gaceta de Madrid, de 29 de diciembre de 1978, pp 29316
—29424.

Directiva 2012/209/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de
octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas sobre los
derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, y por la que se
sustituye la Decisibn marco 2001/220/JAl del Consejo. Diario Oficial de la
Union Europea, de 14 de noviembre de 2012, pp 315/57 — 315/73.

Espafa. Ley Orgéanica, 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal.
Boletin Oficial del Estado nim. 281 , de 24 de noviembre de 1995, pp 33987 —
34058.

Real Decreto, de 14 de septiembre de 1892, aprobatorio de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Boletin Oficial del Estado num. 260, de 17 de
septiembre de 1882, pp 803 — 804.

Jurisprudencia

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Tyrer contra Reino Unido.
Sentencia de 25 de abril de 1978, Application no. 58/56.

Tribunal Constitucional

Espafia. Tribunal Constitucional. Sala Segunda, Sentencia nim. 8/1981, de
30 de marzo, RTC 1981\8.

Espafa. Tribunal Constitucional. Sala Primera, Sentencia niam. 10/1981, de 6
de abril, RTC 1981\10.

Espafa. Tribunal Constitucional. Sala Primera, Sentencia nium. 19/1983, de
14 de marzo, RTC 1983\19.

Espafia. Tribunal Constitucional. Sala Segunda, nim. 48/1984, de 4 de abril,
RTC 1984\48.
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) Doctrina aplicable:

Aunque la doctrina no es fuente del derecho, si que se permite analizar la opinion
imperativa mayoritaria de los problemas planteados.

Tesis doctorales inéditas:

Diaz Lopez, J.A. (2012) EIl odio discriminatorio como circunstancia agravante
de la responsabilidad penal. Tesis doctoral inédita. Universidad Autonoma de
Madrid. Facultad de Derecho. Departamento de Derecho Publico y Filosofia
Juridica Leida el 8 de noviembre de 2012
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5. RESOLUCION DE LA CONSULTA

En el presente epigrafe se presentan como resolucién de la consulta, las dos
vertientes analizadas: en primer lugar, la resolucion de lo estudiado en los diferentes
articulos del Codigo Penal, y en segundo lugar, lo referido a los cauces
procedimentales en la legislacién penal espafiola en relacion con los delitos de odio.

) Conclusiones derivadas del andlisis de los difer  entes articulos del
Cadigo Penal aplicables a los delitos de odio o apo  rofobia.

Primera.- Por lo que se refiere a la atencion que presta el vigente Codigo Penal a
los delitos de odio o aporofobia, cabe destacar, en primer lugar, que la circunstancia
agravante de alevosia, recogida en el articulo 22.1 CP, podra aplicarse a aquellos
delitos cometidos contra personas en situacion de calle, cuando esencialmente
concurra un medio o forma que tienda a asegurar la agresion, y que por tanto evite,
la reaccion y defensa del agredido.

Resultara fundamental, demostrar la situacion de indefension en que se encuentra la
persona en situacion de calle, para que resulte aplicable a quien comete el delito, la
circunstancia agravante contemplada en este articulo. Habra que concentrarse en la
labor de investigacion que lleven a cabo tanto, la policia judicial como el Ministerio
Fiscal, y tener presente que sera fundamental nuestra capacidad de demostrar la
vulnerabilidad de la victima en el momento del ataque.

Segunda.- En segundo lugar entiendo que, una vez analizado el contenido del
articulo 22.4 del Cddigo Penal, resulta necesario introducir, en el catalogo de
circunstancias agravantes del delito que este contempla, la discriminacién por
circunstancias socioeconomicas.

El motivo por el que el legislador debera abordar esta cuestion, radica en que las
“condiciones personales o sociales”, como circunstancias agravantes del delito,
aunqgue no se encuentren enumeradas en el articulo 14 de la Constitucion Espariola,
si se recogen el articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, y por tanto, vinculan al Estado espafiol.

Si desde aqui pudiéramos hacer llegar una recomendacion al poder legislativo, le
sugeririamos, que llevase a cabo esta incorporacién con el mayor acierto, fruto de un
debate parlamentario serio en el que se tengan muy presentes las circunstancias en
las que viven y se desarrollan las personas en situacion de calle, su especial
vulnerabilidad, y la conciencia, de que es necesaria la inclusion de esta agravante
por las diversas situaciones de riesgo a las que se ven sometidas estas personas.

Tercera.- Otro articulo relevante en la materia de nuestro Codigo Penal, es el que
gira entorno al delito de amenazas contemplado en el articulo 170 del Cédigo Penal.
Observamos que éste articulo, amplia la lista de victimas objeto de amenazas
respecto al catalogo que hemos analizado del articulo 22.4 del Codigo Penal. Ya que
incluye a un “colectivo social o profesional, o cualquier otro grupo de personas”.

Cabria, por tanto, la aplicacion del tipo recogido en este articulo, a las amenazas
graves, dirigidas a atemorizar al colectivo de personas en situacion de calle, siempre
que se den los requisitos que la jurisprudencia viene requiriendo para la aplicacion
de este articulo, y que son: el mal anunciado, que este constituya delito y que las
amenazas resulten graves, serias y firmes.
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Cuarta.- Por lo que se refiere a lo establecido en el articulo 173 del Cédigo Penal,
concretamente a su punto primero, el cual contempla el delito de trato degradante a
los demas cuando esto suponga un grave menoscabo de la integridad moral. No
tenemos duda alguna, de que el bien juridico protegido en este articulo, no es otro
que la integridad moral, derecho recogido en el articulo 15 de la Constitucion
Espafiola.

Sin duda, el delito tipificado en este articulo esta intimamente relacionado con las
personas en situacion de calle, ya que todo atentado contra su integridad moral, que
contemple los elementos integrantes del mismo, y que recoge en su jurisprudencia el
Tribunal Supremo, podra ser castigado con la pena contemplada en el. Asi el Alto
Tribunal exige: un acto claro de contenido vejatorio, que concurra un padecimiento
fisico o psiquico y que el comportamiento sea degradante o humillante. Este
atentado contra la integridad moral debera ser grave, sino estaremos ante una falta
del articulo 620.2° del Codigo Penal.

Quinta.- Por su parte, el articulo 174 del Cddigo Penal, contempla el delito de la
tortura cometida por una autoridad o funcionario publico, con abuso de su cargo,
siempre que se pretenda con la referida tortura la obtencion de una informacion o
castigarla en base a algun tipo de discriminacion. La pena contemplada en este
articulo, sélo podra aplicarse cuando, concurra la cualificacién del sujeto activo, el
elemento material constituido por la acciéon con la que se manifiesta la tortura y el
elemento teleoldgico, que consiste en la obtencion de informacién. Si estos
elementos se dan en una actuacion por parte de una autoridad o funcionario y el
sujeto pasivo fuera una persona en situacion de aquella, podria aplicarse la pena
contemplada en el mismo al sujeto activo expresado.

Sexta.- Del analisis realizado sobre el articulo 197 del Cdédigo Penal, el cual tipifica
la revelacion de secretos y vulneracion de la intimidad, observamos que se admiten
dos modalidades en la comision del delito: el apoderamiento de papeles y la
interceptacion de telecomunicaciones. Este delito, solo admite su comision de forma
dolosa. Llama la atencion, que el punto quinto de este articulo contempla agravacion
de la pena, si los hechos revelan ideologia, religion, creencias, salud, origen racial,
vida sexual, o si la victima fuere menor o incapaz, de nuevo no se contempla las
circunstancias socioecondmicas del individuo, que en caso de que estas hicieran a
la victima especialmente vulnerable, deberian ser incluidas.

Séptima.- De lo estipulado en el articulo 314 del Cddigo Penal, observamos, que
este tipifica la discriminacion grave en el empleo por razon de etnia, raza o nacion,
su sexo, orientacion sexual, situacion familiar, enfermedad o minusvalia, etc. La
aplicacion del tipo contemplado en este articulo, a quien lleve a cabo este tipo de
conductas contra personas en situacion de calle, es compleja y dificil, ya que las
mencionadas personas, no suelen tener empleo y el articulo tampoco observa la
discriminacion por circunstancias socioeconémicas.

Por lo tanto, esta discriminacion deberia contemplarse en el listado que ofrece el
articulo, para que una discriminacion contra una persona en situacion de calle que
pretenda acceder a un empleo pueda ser castigada, al igual que lo son aquellas por
sexo, minusvalia, situacién familiar u orientacion sexual.

Octava.- .El articulo 510 del Cddigo Penal, condena al que provoca a la
discriminacion, al odio o a la violencia contra grupos o asociaciones, por motivos
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racistas, antisemitas u otros referidos a la ideologia, las creencias o la situacion
familiar, también la referida al sexo, origen, orientacién sexual etc.

De nuevo, observamos que en este listado no se recogen discriminaciones
socioecondémicas, pero si es cierto que podria abrirse un camino al contemplarse la
situacion familiar entre el listado que refleja el articulo. En todo caso, debemos tener
presente que la provocacion habrd de ser: directa, realizada ante un colectivo de
personas o con publicidad y que incite a la comisién de un delito.

1)} Resoluciones sobre los cauces procedimentales r  ecogidos en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal

Primera.- Desde el punto de vista procesal entendemos que la actual LECr dota,
tanto a las victimas como a la ciudadania en general, de suficientes instrumentos de
persecucion del delito. La denuncia o la querella, la especial funcion de proteccion
de las victimas por parte del Ministerio Fiscal o, por ultimo, la definitiva participacion
de la Policia Judicial en el descubrimiento, la averiguacion y la denuncia del delito,
asi como el descubrimiento y aseguramiento del delincuente, son cauces
procedimentales idoneos para poder perseguir los delitos de aporofobia o de odio si
gueremos enmarcar los primeros en una categoria mas amplia.

No obstante, algunas lagunas o imprevisiones de nuestro marco procesal penal
pueden ser corregidas con el Anteproyecto de Ley Organica del Estatuto de la
Victima del Delito que se encuentra en tramitacién. De esta forma, en las paginas
anteriores hemos desmenuzado algunas cuestiones que pueden mejorar la actual
redaccion reguladora de la LECr o mejorar el marco legal de proteccion a través del
texto de la propia Ley Orgéanica. Por ejemplo:

» El ejercicio de las acciones penales por las asociaciones de victimas y
personas juridicas legitimadas para la defensa de ciertos derechos de las
victimas.

» La regulacion y establecimiento de efectivas medidas de proteccion a la
victima. Y ello en dos lineas de actuacion: la proteccion de la intimidad de la
victima y de sus familiares y la proteccion de la victima durante la
investigacion penal evitando que se produzca una victimizacion secundaria.

» Para establecer tales medidas de proteccion a la victima se dictamina como
necesaria una evaluacion y valoracion individual de las circunstancias
particulares de las victimas. La competencia para esta valoracion
correspondera al Juez de instruccion sin perjuicio de la evaluacion y
resolucién provisional que deba hacer el Fiscal en las diligencias de
investigacion, o los funcionarios de policia en la fase inicial de sus
investigaciones.

* Se incluyen como entidades beneficiarias de la exencion de fianza para
presentar querella, a las asociaciones de victimas y a las personas juridicas
que la Ley reconoce legitimacion para defender los derechos de éstas.

 Se introduce en el ordenamiento juridico penal una dilatada doctrina
constitucional en el sentido de legitimar las acciones penales ejercidas por las
asociaciones de victimas y aquellas personas juridicas legitimadas para la
defensa de determinados derechos de éstas.
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Segunda.- A pesar de todo ello, el Anteproyecto adolece de algunos defectos y de
algunas ausencias que ya han sido comentadas tanto en este dictamen como en el
informe emitido por el Pleno del Consejo del Poder Judicial que se adjunta como
Anexo IV. Pero debemos destacar lo que a nuestro juicio seria necesario y urgente
conseguir que se incluyera en el Estatuto de la Victima del Delito. Y nos referimos a
que en ese futuro texto legal aparezca perfectamente referenciada, como una
especialidad de los delitos de odio, el conocido como delito de aporofobia o delito
contra la integridad personal y moral de las personas socialmente excluidas.

Estos delitos deben ser tratados de manera especifica en nuestra legislacion penal
porque el infractor, al cometerlos, esta emitiendo un doble mensaje. Uno directo
sobre la victima y otro, mas genérico, al resto de la sociedad, que se traduce en el
juicio que realiza sobre el derecho de la victima a pertenecer o no a Su mismo grupo
social. Lo cual nos conduce a la necesidad de distinguir este delito de otros,
aplicando un tratamiento diferenciado.

Por tanto, nos encontramos ante una oportunidad estupenda para intentar forzar
mecanismos politicos y sociales e intentar convencer al legislativo para que
introduzca referencias concretas al delito de aporofobia en la futura Ley Organica del
Estatuto de la Victimas del Delito. Y ello en dos vias:

* En su tipificacién como delito sustantivo o agravante especifica.
* En su tratamiento procesal diferenciado.

Seria especialmente negativo no conseguir esto ya que Espafia se encuentra en
estos momentos, tras seis afios de profunda crisis, en un grave proceso de
crecimiento de la pobreza y la exclusion social.

Son alarmantes las noticias de cada dia, que nos hacen testigos de desahucios,
acciones desesperadas de recogida y entrega de alimentos a familias necesitadas,
comedores sociales desbordados etc. Pero mas alarmante es lo que podriamos
denominar “la otra cara de la moneda”:

» La proliferacion de movimientos racistas o neofascistas nada tolerantes con lo
distinto.

» La consolidacion econémica de una clase social alta elitista y poco tolerante.

» La desaparicion de una clase media protagonista politica durante la transicion
y consolidacion democratica.

Espafia, segun las cuentas de Eurostat, presenta una de las mayores tasas de
riesgo de exclusién social entre personas con trabajo asalariado, solo superada por
Rumania y Grecia. Tenemos un 12,3% de trabajadores con unos ingresos por
debajo del umbral de la pobreza.

Tercera.- Finalmente, es importante también definir la motivacion en este tipo de
delitos en aras a intentar encontrar soluciones procesales que ayuden a penalizarlos
adecuadamente. La motivacion mas clara y definible es aquella en la que el infractor
actla impulsado por el odio u hostilidad hacia la victima, por su pobreza, su
marginalidad o, en definitiva, su situacion de exclusion social. Pero cabe otro mévil,
la seleccion discriminada de estas personas desprotegidas socialmente por,
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precisamente, su caracteristica protegida, sin que el odio o la hostilidad formen parte
de la motivacion.

Pensando en desarrollos legislativos futuros, caben cualquiera de estas dos
categorias de motivacion:

e Una emocional : odio u hostilidad a la victima por su condicién social de
marginacion.

v Otra causal: existe una seleccion discriminatoria por su propia
caracteristica particular. El ejemplo mas utilizado es el del delincuente que
ataca a su victima inmigrante, por considerar que este tipo de personas no
suelen denunciar a la policia los ataques sufridos.

No cabe duda de que en cualquiera de las dos versiones el dolo preside la conducta
del agresor, la tipifica como delito y, por tanto, debe ser perseguida.

Consecuentemente en esa persecucion del delito es definitiva la obtencion de la
evidencia de esa motivacion , la emocional o la causal. Y llegamos al aspecto clave
dentro del terreno procesal: ¢cémo dispondremos de la prueba?

Como en cualquier otro delito se presentara acusacion o no en funcién de que exista
una evidencia suficiente. En este caso, que exista 0 no una evidencia suficiente que
pruebe una motivacion prejuiciosa en relacidon con las personas en situacion de
calle.

Por ello, es muy importante conseguir que en las préximas modificaciones de las
leyes procesales o, ahora mismo, incluyéndolas en el futuro Estatuto de la Victima,
se implique y obligue mucho mas al Ministerio Fiscal y a la propia Policia Judicial a
la hora de obtener las evidencias, sobre todo en los primeros momentos de las
diligencias investigadoras. Es muy frecuente que los delincuentes actores de este
tipo de delitos realicen declaraciones, bien durante o bien inmediatamente después
de la agresion, que revelen su motivacion. En el caso de la indigente quemada en un
cajero bancario de Barcelona, las escenas quedaron gravadas en el video de
seguridad de la propia entidad y en él se pudo constatar las risas, los comentarios
despectivos hacia la victima... Evidencias necesarias para tipificar el delito.

Cuarta.- Son importantes las campafias de concienciacion ciudadana sobre la
existencia de este tipo de delitos, su alarmante crecimiento y su necesaria
tipificacion individualizada para su persecucion mas eficaz. Y son importantes por la
influencia necesaria que pueden ejercer sobre el Ministerio Fiscal y la policia y su
implicacion cada dia mayor. Sin embargo, es también imprescindible que el
ordenamiento recoja estos aspectos procesales, pues la naturaleza de este delito
necesita de la calidad de la investigacion de las f uerzas de seguridad y del
apoyo de la fiscalia .

Insistimos en que este aspecto procesal es fundamental, pues sin evidencias, sin
pruebas de la especifica motivacion, no tendremos delito de aporofobia.
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En Valencia, a 11 de diciembre de 2014

Fdo. Esmeralda Iranzo Sanchez
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3. CONCLUSIONES

En este apartado de conclusiones juridicas, con un matiz individual, resulta
conveniente y oportuno realizar una valoracion global de la situacion juridica a la que
se enfrentan las personas en situacion de calle. Entiendo que es relevante que asi
sea, porque llegar a las conclusiones alcanzadas en materia penal y procesal, nos
ha llevado a descubrir también los verdaderos problemas legales que atraviesan las
personas en situacion de calle.

Es por ello, que se incluye en estas conclusiones, la necesidad de iniciar
determinadas reformas legales en distintas materias, como son: filiacion y familia,
seguridad social, prestaciones y desahucios.

Por lo que se refiere a las conclusiones alcanzadas en el dictamen realizado en el
presente trabajo, suscribo todas y cada una de ellas, si bien en el presente epigrafe,
se explican motivaciones personales y profesionales a fin de una mejor comprension
de las mismas.

Primera.- La primera y fundamental conclusion juridica alcanzada con el desarrollo
de este dictamen, es la imperiosa necesidad de introducir en el catalogo de
circunstancias agravantes del delito del articulo 22.4 del CP, ademas de las
agravantes existentes, una nueva que contemple la discriminacion por las
circunstancias socioeconémicas de la victima. Existe una sélida base juridica para
llegar a esta afirmacion, y es que las “condiciones personales o sociales” de la
victima, como circunstancias agravantes del delito, aunque no se encuentren
enumeradas, de modo exhaustivo, si lo estan de modo implicito, en el articulo 14 de
la Constitucién Espafiola, si se encuentran recogidas en el articulo 21 de la Carta
Europea de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, texto que resulta
vinculante para el Estado espariol.

Desde este dictamen lanzo la sugerencia y el animo al poder legislativo, para que
incorpore en el menor plazo de tiempo posible esta agravante en nuestro Cadigo
Penal, y como deciamos en apartados anteriores, que lo haga con el mayor acierto
posible. Que su conclusion sea fruto de un debate parlamentario serio y riguroso,
donde se cuente con la opinidn de expertos que puedan poner de manifiesto la
realidad de la situacion de las personas que viven en situacion de calle, asi como su
especial vulnerabilidad y las diversas situaciones de riesgo a las que se ven
sometidos.

Segunda.- Sin duda, para que pueda aplicarse la agravante del articulo 22.1 del CP,
alevosia, a los delitos cometidos contra las personas en situacion de calle, resultara
fundamental demostrar la especial vulnerabilidad de la victima en el momento del
ataque, sino sera extremadamente complejo que la mencionada pueda ser aplicada
al caso.

Tercera.- Por lo que se refiere al delito de amenazas contemplado en el articulo 170
del CP, observamos, que este ultimo, estd referido a “un colectivo social o
profesional, o cualquier otro grupo de personas”. Por lo que cabria la aplicacién del
tipo recogido en el mismo, a aquellas amenaza graves dirigidas a atemorizar a un
colectivo de personas en situacion de calle, siempre que concurran los requisitos
exigidos en la jurisprudencia, estos son: que el mal anunciado constituya delito y que
las amenazas sean graves, serias y firmes.
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Cuarta.- Con respecto a los tratos degradantes contemplados en el articulo 173 del
CP, fundamentalmente cuando estos constituyan un grave menoscabo a la
integridad moral, concluimos que el delito tipificado en este articulo se encuentra
intimamente relacionado con las personas en situacion de calle, ya que todo
atentado contra su integridad moral que contemple los elementos integrantes del
mismo, reconocidos por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, podran ser
castigados con las penas recogidas en el articulo mencionado. Recordar, que los
elementos exigidos por la jurisprudencia son: un acto claro de contenido vejatorio,
gue concurra padecimiento fisico o psiquico y que el comportamiento sea
degradante o humillante. El atentado debera ser grave, sino se habria incurrido en
una falta tipificada en el articulo 620.2° del CP.

Quinta.- Por su parte, el articulo 510 del CP gue contempla penas para quien
provoca a la discriminacion, al odio o a la violencia contra grupos 0 asociaciones,
también deberia contemplar, las discriminaciones por razones socioecondémicas,
aunque es cierto que podria abrirse camino al contemplarse la situacion familiar
entre el listado que refleja el articulo.

Sexta.- Respecto a los aspectos procesales, la conclusién es que la LECr, dota,
tanto a las victimas como a los ciudadanos instrumentos de persecucion del delito.
La denuncia o la querella, la especial funcién de proteccién de las victimas por parte
del Ministerio Fiscal o, por ultimo, la definitiva participacion de la Policia Judicial en
el descubrimiento, la averiguacion y la denuncia del delito, asi como el
descubrimiento y aseguramiento del delincuente, son cauces procedimentales
idéneos para poder perseguir los delitos de aporofobia o de odio si queremos
enmarcar los primeros en una categoria mas amplia.

Séptima.- Por lo que se refiere a los delitos de aporofobia, el Anteproyecto de Ley
Organica del Estatuto de la Victima del Delito, puede mejorar el marco legal de
proteccion a través del texto de la propia Ley Orgénica, estas son, por ejemplo: el
ejercicio de las acciones penales por las asociaciones de victimas, la regulacion y
establecimiento de efectivas medidas de proteccion a la victima, y que se incluyan
como entidades beneficiarias de la exencion de fianza para presentar querella, a las
asociaciones de victimas y a las personas juridicas que la Ley reconoce legitimacion
para defender los derechos de éstas.

Asi, lo fundamental, urgente y necesario, seria conseguir la inclusion en el Estatuto
de la Victima del Delito, como una especialidad, los delitos de odio, o delitos de
aporofobia. Entiendo que este tipo de delitos deben ser tratados de manera
especifica en nuestra legislacion penal, ya que, quien los comete, emite dos
mensajes: el primero, sobre la victima, y el segundo a la sociedad, lanzando a esta
un mensaje que puede traducirse en el juicio que realiza sobre el derechos de la
victima a pertenecer o0 no a su grupo social. Tenemos la oportunidad de forzar
mecanismos politicos y sociales, para que el poder legislativo introduzca el delito de
aporofobia en la Ley Organica del Estatuto de la Victimas del Delito, a través de dos
vias: su tipificacion como delito sustantivo o agravante especifica y su tratamiento
procesal diferenciado.

Octava.- Deberia definirse la motivacion en este tipo de delitos para intentar
encontrar soluciones procesales que ayuden a penalizarlos adecuadamente, pues
sin evidencias ni pruebas de la especifica motivacion, no tendremos delito de
aporofobia.
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5. ANEXOS

Se adjuntan como anexos a este dictamen los trabajos que acompafaron al
planteado en este caso sobre delitos de aporofobia, y que fueron realizados en la
asignatura Clinica Legal por el equipo formado por:

- Vicente Hernandez de Alba Mir.
- Lorenzo Galiana Gallach.

- Blanca Pitarch Alcon.

- Rafael Pardo Gabaldon.

- Esmeralda Iranzo Sanchez

Los casos practicos resueltos fueron:

- Caso 11: Legado en testamento olégrafo.
- Caso 14: Discriminacion Social: Aporofobia. La fobia al pobre.
- Caso La inclusion laboral de las personas con discapacidad.
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INFORME DEL CASO

Denominacion del caso: Profesor clinico:
LEGADO EN TESTAMENTO OLOGRAFO ISABEL GOZALO

Empresa beneficiaria FFP: Nivel de Clinica: 5

ASOCIACION ESPANOLA CONTRA EL CANCER | Grupo n2: 1

Alumnos que firman el trabajo y rol desempeiiado en el grupo: Fecha de envio
del informe del
caso:

Coordinador: | VICENTE HERNANDEZ DE ALBA MIR

Investigador: RAFAEL PARDO GABALDON ; BLANCA PITARCH ALCON
Comunicador: | ESMERALDA IRANZO SANCHEZ 23.05.2014
Redactor: LORENZO GALIANA GALLACH

SOLUCION DE LA CONSULTA PLANTEADA: (respuesta al caso planteado por el beneficiario de
Fundacion Fernando Pombo).

A) Hechos planteados en la consulta:

La Asociacion Espafiola Contra el Cancer (en adelante AECC)
(https://www.aecc.es/Paginas/PaginaPrincipal.aspx) es una asociacién de utilidad publica de caracter
benéfico asistencial cuya razén de ser es “luchar contra el cancer liderando el esfuerzo de la sociedad
espanola para disminuir el impacto causado por esta enfermedad y mejorar la vida de las personas”.

La AECC tiene su sede central en Madrid y desarrolla su actividad en toda Espaia gracias a sus 52
Juntas Provinciales, con representacién en mas de 2.000 localidades de todo el pais.

Para financiar sus proyectos, la AECC pone a disposicién tanto de particular como entidades privadas
una diversidad de tipos de colaboracidon, como donativos, asocidndote, haciéndote voluntario,
dejando un legado o colaborando como empresa solidaria. En este contexto de financiacion, es
donde la AECC solicita asesoramiento juridico con un caso de legado via testamento olégrafo.

El escenario es el siguiente:

Una mujer fallece y en su testamento oldgrafo deja constancia su voluntad de donar parte de su
herencia a “la Asociacién de la Lucha contra el Cancer”, la cual, pero que, no obstante, deberia de
entenderse que es la AECC.

Por su parte, los que dicen ser herederos testamentarios de la mujer fallecida, al ponerse en su
conocimiento esta “irregularidad”, solicitan la nulidad de la institucién hereditaria a favor de “la
Asociacion de la Lucha contra el Cancer” por considerar que no existe como tal bajo esa razoén social
segun consta en el fichero de denominaciones del Registro Nacional de Asociaciones del Ministerio
del Interior, por lo que estiman que se trata de una persona incierto de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 772 y 773 del Cédigo Civil.
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A tal efecto, se inician acciones de nulidad en sede de jurisdiccién voluntaria, que resultan
inadmitidas por inadecuacidn del procedimiento, remitiéndoles el Juez a la via declarativa.

De esta forma, los Demandantes inician un procedimiento declarativo contra los restantes
coherederos de testamento oldgrafo en ejercicio de una accion de nulidad de disposicidén
testamentaria por entender que la designacidn se ha realizado sobre persona incierto.

En este sentido, y en lo que respecta al interés de la AECC, la Unica prueba aportada de adverso
consta de una certificado emitido por el Registro Nacional de Asociaciones que afirma que:

“...no consta incorporada ninguna denominacidn de asociacién que literalmente coincida con el
nombre de “ASOCIACION DE LA LUCHA CONTRA EL CANCER”
[...]
Por otra parte, con esos términos aparecen inscritas varias entidades, para mayor informacion puede
consultar en la pagina web del Ministerio del Interior
http://servicio.mir.es/webasocia/busquedaAsocia.htm”

Por otra parte, el suplico de la demanda no contiene solamente una peticion de declaracién de
nulidad, sino que en el mismo se solicita:

e Una accién “principal” de interpelacion ex articulo 1.005 del Cédigo Civil condicionada a la
previa constatacidon de que las entidades demandadas o aquellas otras intervinientes en el
proceso a resultas del trdmite de llamamiento realizado a través de la publicacién de la
admision de la demanda tienen o no la condicion de coherederos;

e Dos acciones “subsidiarias” y cumulativas; una de nulidad de disposicién testamentaria por
designacién sobre persona incierta y otra de declaracidon judicial de acrecimiento de
derechos hereditarios del demandante, todo ello condicionado a la previa consideracion de
que las entidades llamadas no ostenten la condiciéon de coherederas.

Informacidn Adicional:

- La causante no ha tenido ningun tipo de relacidn con la AECC, ni ha sido socia, ni voluntaria,
ni ha realizado donaciones, ni similar. El perfil es similar al que tenemos con mujeres de
cierta edad, solteras y sin hijos, que nos dejan como herederos universales, a veces
compartida la responsabilidad con otras entidades similares, o a veces con cualquier
congregacion religiosa. Es bastante tipico.

- Los Carmelitas consiguieron protocolizar el testamento, dejando al resto de la familia sin
ningun derecho, y tampoco participamos en ello el resto de coherederos. En 2008 los
Carmelitas iniciaron el Procedimiento de Protocolizacién de Testamento Oldgrafo ante el
Juzgado de Primera Instancia respecto de la causante para luego protocolizar el testamento
olografo mediante escritura publica de fecha 14 de abril de 2008.
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En vista de todo lo anteriormente indicado, la AECC solicita analisis juridico para la defensa de sus
derechos sucesorios en relacion con la demanda de nulidad formulada por otro de los supuestos
coherederos.

Para dar respuesta a su peticion, se plantea lo siguiente:

a. Analizar las peculiaridades juridicas del caso, a fin de constituir prueba que permita
identificar de manera inequivoca la institucion de un heredero denominado “la Asociacién de
la Lucha contra el Cancer” con la AECC.

b. Analizar los distintos cauces procesales que permitan consolidar los derechos sucesorios de
la AECC, incluyendo si asi fuera necesario la posibilidad de formular reconvencién.

B) Respuesta a la consulta:

La respuesta a las preguntas se encuentra redactada en el Anexo | del presente documento.

C) Conclusiones: (breve resumen de los principales aspectos que debe tener en cuenta el
beneficiario de la Fundacion Fernando Pombo, en relacion con la consulta formulada).

Legitimacion.- Tendra legitimacién activa como demandante los Carmelitas y cualquier llamado a la
herencia. En cuanto a la legitimacion pasiva, la ostenta la AECC si tras el llamamiento del juez en
virtud del articulo 1005 CC esta manifiesta su decisién de aceptar la herencia.

Excepciones procesales.- Resulta de aplicacién la contenida en el articulo 416.1.4LEC por
inadecuacién del procedimiento. La accidn contenida en el articulo 1.005 CC procede: En expedientes
de jurisdiccién voluntaria, puede llevarse a cabo en forma auténoma a un expediente independiente,
y tramitarse dentro de un juicio de testamentaria o tras una declaracion de herederos. Lo que no es
posible es que se tramite dentro de un proceso declarativo. Lo adecuado hubiera sido, ejercer en
primer lugar la accion del 1005CC por alguno de los procedimientos adecuados que en estos la AECC
hubiera aceptado o repudiado la herencia y una vez aceptada la misma procederia a la accién de
nulidad de disposicidn testamentaria de persona incierta y la declaracion judicial de acrecimiento de
derechos hereditarios del demandante. No puede ejercerse el 1.005CC supeditado a que la AECC
ostente definitivamente la condicién de coheredero.
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Analisis 1.005 CC .- La indeterminacién en cuanto a la designacién como heredero de la AECC
provoca que exista una herencia yacente. Esta incertidumbre hace necesario que el llamado a ser
heredero acepte o repudie tal condicién. Para esto el articulo 1.064 CC establece un plazo de
prescripcion de 15 afios para la aceptacidn o repudio de la herencia, lo que hace que en este caso no
haya prescrito la accién. Por ello, los demandantes solicitan al juez la aplicacién del 1.005 CC, para
que este sefiale a la AECC un plazo no superior de 30 dias para que acepte o repudie la herencia,
haciendo advertencia de que si no declarada nada en ese tiempo se entendera que la habra
aceptado.

Preparacion de Principio de prueba favorable a la AECC.- La AECC se constituyd el 05 de marzo de
1953. El 29 de septiembre del 1966 se inscribid en e Registro Nacional de Asociaciones del Ministerio
del Interior (nUmero nacional 3.827 de la seccidén primera). Se declard de utilidad publica el 24 de
abril de 1970.

OBJETIVO: Luchar contra el cancer en todas las modalidades conocidas o las que en el futuro de
puedan conocer. Tiene Juntas en todas las provincias que la hacen estar presente en todo el
territorio nacional. Ademas de estas 52 juntas, tienen representacion en mas de 2.00 localidades de
toda Espaiia, lo que la hace ser, la Asociacidn de lucha contra el cdncer mas préxima al numero de
personas que padecen la enfermedad. Es la Asociacién que mayor numero de campafas vy
cuestaciones realiza en nuestro pais, distinguiendo a los ciudadanos con su escudo a la hora de la
colaboracién.

Redaccion de la oposicidn a la accion de nulidad de disposicién testamentaria por designacién
sobre persona incierta y suplico de la contestacion a la demanda.-

Los principales argumentales de la redaccion de la oposicidn a la accidén de nulidad de disposicion
testamentaria por designacidon sobre persona incierta son los siguientes:

1. Defensa de la validez del legado a favor de la AECC.
2. Improcedencia del acrecimiento de derechos hereditarios de demandante.

3. Solicitud y justificacion de la condena en costas al demandante

En cuanto al suplico de la contestacién lo basamos en que se desestime la demanda y se declare a la
AECC como heredera instituida de la causante.
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ANEXO I

Respuestas a las preguntas solicitadas por la Fundaciéon Fernando Pombo:

1.- ESTUDIO DE LA LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA EN EL PROCEDIMIENTO DECLARATIVO,
ANALIZANDO LA POSIBLIDAD DE ALEGAR EXCEPCIONES PROCESALES.

Legitimacion

Legitimaciéon Activa (demandante): Existe legitimacidn activa de los carmelitas y de
cualquier otro llamado a la herencia [ex. articulo 10 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(en adelante, LEC)]. Entendemos que los Carmelitas, en tanto en cuanto aparecen
como legatarios en el testamento de la causante ostentan legitimacién activa para ser
parte en el proceso.

Legitimacion Pasiva (demandados): Nuevamente en aplicaciéon del articulo 10 LEC,
entendemos que la Asociacidn Espafiola contra el Cancer (en adelante, AECC) ostenta
la legitimacion pasiva al referirse a ella la causante como Asociacidn de la Lucha contra
el Cancer. Corresponde la legitimacién pasiva a la AECC, si tras el lamamiento del juez
en virtud del articulo 1005 del Cddigo Civil (en adelante, CC) ésta manifestara su
decisiéon de aceptar la herencia. En caso de que la AECC, hubiera repudiado la
herencia, que no es el caso, tendria que acogerse al procedimiento del articulo 993 CC,
ya que la AECC fue declarada asociacién de utilidad publica en reunién del Consejo de
Ministros del dia 24 de abril de 1970, por tanto tiene un tratamiento especial, y

requiere aprobacion judicial con audiencia del Ministerio Publico.

En resumen: La legitimacidn activa en caso de nulidad de un testamento, bien sea total o

parcial, correspondera a todos los interesados en la declaracidn de tal nulidad. En cuanto a la

legitimacion pasiva correspondera a todos los que deriven derechos del testamento o clausula

gue se pide impugnar.

Excepciones procesales

Respecto a las excepciones procesales entendemos que existe una excepcion aplicable al caso

que se recoge en el articulo 416.1.4 de la LEC por inadecuacion del procedimiento. La accion

contenida en el articulo 1005 CC procede: en expedientes de jurisdiccion voluntaria, puede

llevarse a cabo en forma autdonoma a un expediente independiente y tramitarse de dentro de
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un juicio de testamentaria o practicarse tras una declaracion de herederos. Lo que no es
posible, es que se tramite dentro de un proceso declarativo. Lo adecuado hubiera sido en
primer lugar, el ejercicio de la accion del 1005 CC por alguno de los procedimientos adecuados
expuestos, que en ellos la AECC acepte o repudie la herencia, y una vez la AECC acepte la
misma, procedera la accion de nulidad de disposicidn testamentaria de persona incierta y la
correspondiente declaracidon judicial de acrecimiento de derechos hereditarios del

demandante.

No puede ejercerse el articulo 1005 CC supeditado a que la AECC ostente definitivamente la

condicion de coheredera.
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2.- ANALISIS DEL ARTICULO 1005 DEL CODIGO CIVIL Y SU RELACION AL CASO
El articulo 1.005 CC establece:

“Instando, en juicio, un tercer interesado para que el heredero acepte o repudie, deberd el Juez
sefialar a éste un término, que no pase de treinta dias, para que haga su declaracion;

apercibido de que si no la hace, se tendrd la herencia por aceptada”.

Por su parte, Xavier O’ Callaghan Muinoz, Magistrado del Tribunal Supremo realiza analisis del

Cddigo Civil en su obra literaria:

0’ CALLAGHAN MUNOZ, X. (2012). Cédigo Civil Comentado y con jurisprudencia. Madrid: LA

LEY p.989-990:

“1.- El instituido heredero a quien le corresponda el llamamiento efectivo a la herencia
(delacion) mientras no acepte o repudie no adquiere la herencia, no es heredero, y
ademds impide el lamamiento de otros sujetos designados, bien en testamento o por la
ley, como eventuales herederos. La herencia estd pendiente de tener un titular (herencia
yacente) bien respecto de toda ella o solamente de una cuota de la misma.

Esta incertidumbre acerca de la titularidad se puede mantener, a voluntad del llamado a
ser heredero, mientras no prescriba su derecho a aceptar o repudiar (ius delationis); el
plazo de prescripcion de tal derecho serd de 15 afios, por aplicacion del articulo 1964 CC.

Sin embargo en virtud del articulo 1005 cualquier interesado puede ejercitar la accion a
través de la cual se consiga que el juez sefiale un plazo muchisimo mds breve (no mds de
treinta dias) en el cual el llamado a ser heredero manifieste su decision de ser o no ser
heredero, advirtiéndole de que si no declara nada en dicho tiempo se entenderd que ha
aceptado la herencia: es la llamada interrogatio in iure.

2.- Esta interpelacion es de ejercicio judicial (“instando en juicio...” dice el articulo 1005) y
se tramitard por un procedimiento de jurisdiccion voluntaria.

La legitimacion activa corresponde, segun este articulo a “un tercer interesado”: se
entiende por tal, cualquier persona que tenga interés en la resolucion definitiva sobre la
persona del heredero. Son “interesados”, pues, los acreedores del causante, incluso
deudores del mismo, legatarios, coherederos y posteriores herederos cuyo llamamiento
efectivo a la herencia dependa de la decision de repudiar por parte del interrogado, etc.

La legitimacion pasiva la tiene el llamado a la herencia con delacion, es decir, con
ofrecimiento efectivo de la misma para su adquisicion, que todavia no ha ejercitado su
derecho a aceptar o repudiar. El articulo 1005 habla de “heredero”, sin embargo éste no
lo sera hasta que declare que acepta, si acepta. Por tanto, no se puede interrogar al ya
heredero, pues ya carece de sentido, ni tampoco a aquel designado heredero cuyo
llamamiento es eventual (tiene solamente vocacion hereditaria) y, por tanto, todavia no
puede aceptar o repudiar la herencia pues carece de certeza sobre su derecho a la
herencia.
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3.- Para el procedimiento se aplicardn las normas generales que la Ley de Enjuiciamiento
Civil establece para los expedientes de jurisdiccion voluntaria (articulos 1811 y
siguientes). Este procedimiento puede llevarse en forma auténoma, como un expediente
independiente, o bien puede tramitarse dentro de un juicio de testamentaria o de ab
intestado, o incluso puede practicarse tras una declaracion de herederos y como
continuacion del mismo expediente. Lo que no parece posible es que se tramite dentro de
un proceso declarativo.

En el expediente, el Juez requiere ha llamado con delacion para que acepte o repudie,
designdndole un plazo (no superior a treinta dias) para que haga su declaracion; este
término es un plazo procesal y, por tanto, de caducidad que no admite prérroga, ni
interrupcion ni suspension.

En el mismo requerimiento se le apercibe de que si nada declara en el plazo que se le ha
sefialado la herencia queda aceptada, la norma no presume ni interpreta la voluntad del
llamado, sino que impone el resultado de la herencia aceptada, mal que le pese al que
con su conducta pasiva dio lugar a ello”.

La indeterminacion en cuanto a la designacién como heredero de la AECC, provoca que exista
una herencia yacente. Esta incertidumbre hace necesario que el lamado a ser heredero (en el
presente procedimiento la AECC) acepte o repudie tal condicion. Segun el articulo 1064 CC la
aceptacion o repudia de la herencia de la causante tendria una prescripcion de 15 afos, lo que

hace que no haya prescrito la accidn.

Por ello los demandantes solicitan del juez la aplicacidn del articulo 1005 CC, para que este
sefiale a la AECC un plazo no superior de 30 dias para que acepte o repudie la herencia,
advirtiéndole que sino declara nada en este tiempo se entenderd que la AECC la habrd

aceptado (interrogatio in iure).
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3.- PREPARACION DE UN PRINCIPIO DE PRUEBA FAVORABLE A LA AECC: COMPROBACION DE
ENTIDADES INSCRITAS EN TERMINOS SIMILARES A “ASOCIACION DE LUCHA CONTRA EL
CANCER” EN EL REGISTRO DEL MINISTERIO DEL INTERIOR. ARGUMENTARIO SOLIDO A FAVOR
DE LA IDENFICACION DE DICHA DENOMINNACION CON LA AECC. ANALISIS DE NOTICIAS,
REFERENCIAS PUBLICAS CON ESA DENOMINACION, TRATAMIENTO DE NOMBRES
GENERICOS.

La Asociacién Espafiola Contra el Cancer se constituyd el 5 de marzo de 1953, con el propdsito
de luchar contra el cancer en todas las modalidades conocidas o que en el futuro se
conocieran. El 29 de septiembre de 1966 fue inscrita, con el nimero nacional 3.827 de la

Seccién 12, en el Registro Nacional de Asociaciones.

Fue declarada de “Utilidad Publica” por acuerdo del Consejo de Ministros adoptado en su

reunién del dia 24 de abril de 1970.

La Asociacion Espafiola Contra el Cancer tiene su sede central en Madrid y desarrolla su
actividad en toda Espafa, con 52 Juntas Provinciales, con representacién en mas de 2.000

localidades de toda Espafia.

La solicitud realizada al Ministerio del Interior solicitando informacidn sobre las entidades
inscritas en términos similares de “lucha contra el cancer” nos ha dado el resultado siguiente
en un correo electrénico:

“Id: 23111

Respuesta: Puede obtener informacién de las asociaciones inscritas en este Registro Nacional de
Asociaciones consultando el Fichero de Denominaciones en la siguiente direccion de internet del
Ministerio del Interior:

https://sede.mir.gob.es/nfrontal/webasocia.html.”

Ante la contestacion recibida del Ministerio del Interior, realizamos la busqueda de las
ASOCIACIONES registradas que contengan la palabra “cdncer”, obteniendo Unicamente 45
registros. Como se puede observar en la consulta, no existe ninguna asociacién en el registro
en cuya denominacién aparezcan las palabra “cancer” y “lucha”, por lo que concluimos que no
hemos observado ninguna asociacién con denominacién similar a la Asociacién Espafiola
Contra el Cancer. Se aportan a efectos probatorios las capturas de pantalla de las consultas en

el registro de asociaciones:
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AZuizacs & 200204
B e e
Informacién asociaciones de ambito estatal
NOMBRE ASOCIACION

ASCCIACION CONTRA EL CANCER DE CUELLO DE UTERD - ACCUDE
ASCCIACION DE AFECTADOS DE CANCER DE OVARIO - ASACO

ASCCIACION DE AYUDA E INVESTIGACION DEL CANCER, SIOA Y ENFERMEDADES INVUNOLOGICAS ACS!
ASCCIACION DE ENFERMOS DE CANCER Y FAMILIARES DEJA QUE LLUEVA

ASCCIACION DE FAMILIARES Y AMIGOS DE NINOS CON CANCER - AFANIC ESPARA
ASCCIACION DE LIGAS IBEROAMERICANAS CONTRA EL CANCER ALICC

ASCCIACION DE MUJERES AFECTADAS DE CANCER DE MAMA ROSAE

ASCCIACION ESPAROLA CONTRA EL CANCER

ASCCIACION ESPAROLA CONTRA EL TASAQUISMO Y CANCER

ASCCIACION ESPANOLA DE ADOLESCENTES Y ADULTOS JOVENES CON CANCER
ASCCIACION ESPANOLA DE AFECTADOS DE CANCER DE PULMON - AEACAP

ASCCIACION ESPANOLA DE ALPINISTAS CON CANCER

ASCCIACION ESPARNOLA DE CANCER DE TIROIDES

ASCCIACION ESPAROLA DE DIAGNOSTICO PRECOZ DEL CANCER DE MAMA

ASCCIACION ESPANOLA DE ENFEAMOS DE CANCER DE BOCA FAMILIARES Y AMIGOS ( ACB )
ASCCIACION ESPANOLA DE ENFERMOS DEL CANCER DE VIGO

ASCCIACION ESPARNOLA DE ESTUDIOS SOBRE EL CANCER AECA

ASCCIACION ESPARNOLA DE INVESTIGACION SOBRE EL CANCER ASEICA

ASCCIACION ESPARNOLA DE MEDICINA NATURAL CONTRA EL CANCER SIDA Y CROGADICCION
ASCCIACION ESPANOLA DEL CANCER CUTANEO ASECCUT

ASCCIACION ESPANOLA PARA LA PREVENCION DEL CANCER GINECOLOGICO

ASCCIACION ESPANOLA PARA LOS EFECTOS DEL TRATAMIENTO DEL CANCER - ETC

ASCCIACION GRUPO ESPANOL DE ONCOLOGIA RADIOTERARICA PARA EL TRATAMIENTO DE CANCER DE CABEZA Y CUELLO -
GEORCC

ASCCIACION PARA EL AVANCE DE LA INVESTIGACION DEL CANCER - ONCOSCIENCES

ASCCIACION PARA EL DESARROLLO DE LA INVESTIGACION INTEGRAL DEL CANCER

ASCCIACION PARA EL FOMENTO DE LA INVESTIGACION EN CANCER Y MITOCONDRIOPATIAS - FOICAM
ASCCIACION PARA LA AUTOAYUDA A ENFERMOS DE CANCER Y OTRAS PATOLOGIAS CRONICAS HOLOS
ASCCIACION PARA LA AYUDA £ INCENTIVOS CONTRA EL CANCER Y SIDA - SID CAN

ASCCIACION PARA LA INVESTIGACION DE CANCER DE PULMON EN MWERES - ICAPEM

ASSCCIATION FOR PROTON CANCER RESEARCH AND TREATMENT (APCRT)

CANCER Y ENFERMEDADES GRAVES ASOCIACION INTERNACIONAL PARA LA DEFENSA E INFORMACION DE LAS VICTIMAS
FEDERACION ESPANCLA DE CANCER DE MAMA - FECMA

FEDERACION ESPANCLA DE PADRES DE NINOS CON CANCER, - NINGS OCON CANCER -

FITOCAN ASOCIACION CONTRA EL CANCER

GRUPO ESPAROL DE INVESTIGACION EN CANCER DE MAMA GEICAM

GRUPO ESPAROL DE INVESTIGACION EN CANCER DE OVARIO GEICO

GRUPO ESPAROL DE INVESTIGACION EN CANCER DE PULMON

GRUPO ESPAROL DE INVESTIGACION EN CANCER GINECOLOGICO PSAMOMA

GRUPO ESPAROL DE PACIENTES CON CANCER

GRUPO ESPAROL DE TRATAMIENTO CONSERVADOR DEL CANCER DE CASEZA Y CUELLO - GETCOCACU
GRUPO ESPAROL MULTIOISCIPLINAR EN CANCER DIGESTIVO - GEMCAD

SCCIEDAD ESPANOLA DE MEDICINA PREDICTIVAY PERSONALIZADA CEL CANCER

UNIDAD PARA EL TRATAMIENTO INTEGRAL DEL CANCER DE MAMA EN LAS ISLAS BALEARES ( UMIB )
WORLD ASSOCIATION FOR CANCER RESEARCH - WACR -

¢ CANCER ? YO PUEDO

Nuestra representada tiene registrada en la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas
(www.oepm.es) el distintivo registrado “AECC contra el Cancer”. Bajo el expediente nimero:

M 2384377, del que se trascribe copia a continuacién. Con fecha 10 de mayo de 2014, se ha

-58-



[
» UNIVERSIDAD
FUNDACION s UMIR

FERNANDO POMBO

comprobado por quien suscribe que este registro de marca se encuentra en vigor y se ha

publicado la concesién de renovacién de la misma.

Copia del Expediente M 2384377

SITADEX Expediente: M 2384377 (2) Fecha: 10/05/2014 12:42:19

MARCA PRODUCTOS/SERVICIOS

FECHA PRESENTACION SOLICITUD..........: 09/03/2001 A LAS 11:12 EN MADRID

AECC CONTRA EL CANCER

SOLICITANTE/TITULAR...: ASOCIACION ESPANOLA CONTRA EL CANCER

DOMICILIO.............. AMADOR DE LOS RIOS, 5

16 PAPEL, CARTON Y ARTICULOS DE ESTAS MATERIAS, NO COMPRENDIDOS EN OTRAS CLASE

S; PRODUCTOS DE IMPRENTA, FOLLETOS, PROSPECTOS Y PUBLICACIONES; ARTICULOS D
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E ENCUADERNACION; FOTOGRAFIAS; PAPELERIA; ADHESIVOS (PEGAMENTOS) PARA LA PA
PELERIA O LA CASA; MATERIAL PARA ARTISTAS; PINCELES; MAQUINAS DE ESCRIBIR Y
ARTICULOS DE OFICINA (EXCEPTO MUEBLES); MATERIAL DE INSTRUCCION O DE ENSEN
ANZA (EXCEPTO APARATOS); MATERIAS PLASTICAS PARA EMBALAJE (NO COMPRENDIDAS

EN OTRAS CLASES); NAIPES; CARACTERES DE IMPRENTA; CLICHES.
* LOS SOLICITADOS
27.05.17

16/04/2001 PUBLICACION DE SOLICITUD

20/09/2001 PARECIDO DE LA MARCA 1529320

16/10/2001 PUBL.SUSPENSO FONDO DE F.RESOL 20/09/2001
18/10/2001 CONTESTACION AL SUSPENSO PUBLICADO EL: 16/10/2001
16/02/2002 PUBLIC. CONCESION DE F. RESOL. 21/01/2002
06/05/2011 ANOTACION SOLICITUD RENOVACION

10/06/2011 PUBL.CONCES.RENOV. DE F.RESOL. 31/05/2011
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weermeecnee- ANOTACIONES DE PAGOS ---------=---

15/03/2002 PAGO DE TASA DE REGISTRO

CCC

sontra el Cancer

Gris (Pantone 424)

Aportamos la captura de pantalla de la web de la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas de

UNIVERSIDAD
INTERNACIONAL
DE LA RIOJA

donde procede la informacién del expediente anterior:

Unir

© OO [ oficina Espariola de Pater x

€>C#h

7 Aplicaciones  [EJ Google [ Analisis (1] Info

[) www.oepm.es/es/signos_distintivos/detalle.html?ref=M%202384377
(3 press

(L] Habilidades direcivas (] Social Media

MARCAS Y NOMBRES
COMERCIALES

Estés on : Signos distintivos /Resukados de la bisqueda

Marcas nacionales @ RESULTADO DE BUSQUEDA

Manual del @
solicitante

Tasas y formularios
Tramites en linea
Folletos

Normativa

Guia de Examen de

Prohibiciones de

Registro
Mas informacién

Nombres comerciales @

Manual del @@
solicitante

Tasas y formularios
Tramites en linea
Folletos

Normativa

<Volver a la lista de resultados

CCC

Jontra el Cancer

Gris (Pantone 424)
Clasificacién de Niza: 16

(L utilidades

(& 1gnacio (L] Importado de Interr

AECC CONTRA EL CANCER

Expediente: M 2384377

Titular: ASOCIACION ESPANOLA
CONTRA EL CANCER

Tipo Distintivo: M

Situacién: EN VIGOR: PUBL.
'CONCESION DE RENOVACION
Fecha de situacién: 10/06/2011

Productos/Servicios: 16 PAPEL, CARTON Y ARTICULOS DE ESTAS MATERIAS, NO
COMPRENDIDOS EN OTRAS CLASES; PRODUCTOS DE IMPRENTA, FOLLETOS,
PROSPECTOS Y PUBLICACIONES; ARTICULOS DE ENCUADERNACION; FOTOGRAFIAS;
PAPELERIA; ADHESIVOS (PEGAMENTOS) PARA LA PAPELERIA O LA CASA; MATERIAL PARA
ARTISTAS; PINCELES; MAQUINAS DE ESCRIBIR Y ARTICULOS DE OFICINA (EXCEPTO
MUEBLES); MATERIAL DE INSTRUCCION O DE ENSENANZA (EXCEPTO APARATOS);
MATERIAS PLASTICAS PARA EMBALAJE (NO COMPRENDIDAS EN OTRAS CLASES); NAIPES;

CARACTERES DE IMPRENTA; CLICHES.
Clasificacién de Viena: 27.05.17

Descripcién: 27.05.17 LETRAS EN CARACTERES GRUESOS
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Se constata una relacidn directa y contundente entre el concepto lucha contra el cancer vy la
Asociacion Espafiola Contra el Cancer. Se aportan, las siguientes noticias o referencias web que

apoyan esta argumentacion:

El siguiente enlace es una campana que la AECC denomina: “60 anos luchando contra el
cancer”

http://www.youtube.com/watch?v=T7uTgeUhLPY&feature=share&list=PLvTLmBkC8MwAp
vPG1LIRgDFOcSS9t-QyH

60 anos de la aecc. (+lista de reproduccién)
Lista de reproduccién de Asociacion Espafiola Contra el Cancer

60 afios de la lucha contra el cancer en Espafia. La historia de la aecc
es la historia de la lucha contra el cancer en Espafia. La aecc fue
abriendo paso para que otras entidades pablicas y privadas se
sumaran a la lucha contra el cancer y, entre todos, vencer la
enfermedad. En el futuro, la aecc centrara sus esfuerzos en programas
de atencion ...

@3 - Suscribete en Youtube

El sustantivo “lucha” o el verbo “luchar” son consustanciales a la AECC pues siempre lo
utilizan en sus comunicaciones, campanfas de cuestacion... Por tanto, no es dificil confundir
la denominacién de esta asociacion e introducir tal concepto en su nombre erréneo. Otra
campafia publicitaria de la AECC que utiliza el verbo “luchar”:

LUCHAMOS
PARA PERDER
ELMIEDCALQ =
CANCER*N

www.tvbenavente.es
8 DE MAYO. COLABORA.

Por otra parte, tenemos delegaciones provinciales de la AECC, como por ejemplo la de
Lugo, que se encuentran en los directorios gallegos como “Asociacion de la lucha contra el
cancer”, véase la siguiente pagina:

http://www.paxinasgalegas.es/asociacion-espa%C3%B1lola-de-la-lucha-contra-el-cancer-
180735em 122ay 2341ep.html#Nombre

Hemos de destacar la “Carrera de la mujer” que se corre en numerosas ciudades espafiolas a
beneficio de la AECC. Miles de mujeres inundan anualmente las calles de las principales

ciudades espanolas en beneficio de nuestra representada.
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Por ultimo, seria muy recomendable indagar en el entorno de la finada sobre su voluntad de

instituir heredera a la AECC.
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4.- PREPARACION DE LA FUNDAMENTACION JURIDICA DE LA PERETENSION DE LA AECC:
BUSQUEDA DE JURISPRUDENCIA SOBRE EL LEGADO A FAVOR DE PERSONA INCIERTA.
SENTENCIAS FAVORABLES A LA POSIBILIDAD DE QUE, AUN NO ESPECIFICANDOSE CON
PRECISION LA DENOMIANCION EXACTA DE LA PERSONA O ENTIDAD, ESTA SE IDENTIFIQUE
CLARAMENTE.

Lo primero que habrd que hacer es interpretar las palabras de la finada en el testamento
oldgrafo y para ello acudiremos a los criterios que la jurisprudencia ha establecido en base a lo
dispuesto en el articulo 675 CC: “Toda disposicion testamentaria deberd entenderse en el
sentido literal de sus palabras, a no ser que a parezca claramente que fue otra la voluntad del
testador. En caso de duda se observard lo que aparezca mds conforme a la intencion del

testador segun el tenor del mismo testamento...”
Tales criterios son:

e Gramatical.- La interpretacidn debe limitarse al sentido literal cuando con éste, y por
las palabras empleadas, aparezca clara e indudable la intencion del testador. En este
caso, “lucha contra el cancer”, es la funcién fundamental de la AECC pero también es
como se denominan las campafias anuales de recolecta de donaciones que se realizan
por las calles de nuestras ciudades. Es, por tanto, muy normal que la causante
confunda el nombre de las campanas de recolecta de la AECC con el propio nombre de
la asociacion.

* Interpretacion subjetiva.- Por esta interpretacion se quiebra el criterio gramatical
anterior, a favor, como dice el articulo 675 CC, “a no ser que aparezca claramente que
fue otra la voluntad del testador”, lo que es légico y se corresponde al criterio andlogo
en la interpretacion del negocio juridico inter vivos (articulo 1281.22 CC).

* Interpretacion tercera: “En caso de duda, se observard lo que aparezca mds conforme
a la intencion del testador segun el tenor del mismo testamento”. Vemos que la
interpretacion valida ha de ser la subjetiva: “[...] mds conforme a la intencion del
testador”; y afiade: “segun el tenor del mismo testamento”. Esto plantea el problema
de la prueba intrinseca o extrinseca. La prueba intrinseca se reduce a los elementos
gue se encuentran en el propio testamento, sin poder acudir a elementos fuera de él;
es el criterio que parece aceptar el texto del articulo 675 CC. Por tanto, no deberiamos

aceptar como prueba un certificado del Ministerio del Interior que nos dice que con
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ese nombre exacto no existe asociaciéon alguna registrada. Es mas importante vy
definitiva la intencidon de la causante expresada en su ultima voluntad.
Avalan estos criterios la siguiente jurisprudencia: STS de 6 de marzo de 1944, RJ 1944/303, STS
de 1 de marzo 1995, RJ 1995/1769.

La persona incierta en derecho sucesorio se define en los articulos 772 y 773 del CC. Sin
embargo, también dichos articulos pueden establecer la existencia real y positiva de una
persona cierta y no ignorada, pues como establece la sentencia del Tribunal Supremo del 3 de
junio de 1942 o la de 6 de febrero de 1958, a las palabras del testador habra de darles el
sentido mas conforme con su situacion, ideas, habitos, lenguaje propio y contexto personal.
Asi servird la designacion de heredero o legatario realizada mediante alias del mismo,
seuddénimo, forma en que normalmente era identificado por este o incluso con equivocacion
en el nombre o denominacion de la persona fisica o juridica de que se trate. La Sentencia del
Tribunal Supremo n® 24/1996, de 30 de enero, R} 1997/159, dictamind que prevalecia la
interpretacion del juez de instancia al determinar la identidad del heredero al que testador

habia equivocado los apellidos.

EL articulo 773 CC en su primer parrafo, establece que “el error en el nombre, apellido o
cualidades del heredero no vician la institucion cuando de otra manera puede saberse
ciertamente cual sea la persona nombrada”; por ello, tal y como afirma la Sentencia de la A.P
de A Corufia 262/2003, de 17 de noviembre AC 2004/213, ademas de los medios o pruebas
intrinsecas que fluyan del propio testamento seran factibles otras extrinsecas o circunstancias
exteriores a el que resulten de utilidad (STS de 8 de julio de 1940, RJ 1940/689 6 la de 29 de
enero de 1985, RJ 1985/206), siempre que estas sean claramente apreciables y tengan una
expresion “cuando menos incompleta” en el documento o puedan reconocerse dentro del
mismo de algin modo STS 8 de julio de 1940 y 10 de febrero de 1986); voluntad “expresa” o
“deducida”, pues el interprete no puede ir mas alla inventando, suplantando o cambiando las

disposiciones testamentarias dejadas por el testador.

También establece la jurisprudencia que la interpretacién de cualquier clausula testamentaria
debe hacerse a favor de la eficacia de disposicion siempre que sea posible (STS 30 de enero de

1997, LA LEY 1566/1997)

5.- INTEGRACION DE LOS PUNTOS 3 Y 4 Y REDACCCION DE LA OPOSICION A LA ACCION DE
NULIDAD DE DISPOSICION TESTAMENTARIA POR DESIGNACION SOBRE PERSONA INCIERTA:
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(1) DEFENSA DE LA VALIDEZ DEL LEGADO QUE CONTIENE EL TESTAMENTO OLOGRAFO A
FAVOR DE LA AECC; ARGUMENTOS DE HECHO QUE SE PUEDEN UTILIZAR Y SU
FUNDAMENTACION JURIDICA; () IMPROCEDENCIA DEL ACRECIMIENTO DE DERECHOS
HEREDITARIOS DEL DEMANDANTE; (Ill) SOLICITUD Y JUSTIFICACION DE LA CONDENA EN
COSTAS AL DEMANDANTE.

La respuesta a este epigrafe solicitado es la siguiente:

PRIMERO.- No puede prosperar la accién de nulidad de disposicidon testamentaria por
designacidn sobre persona incierta en tanto que la causante Dofia XXXXXXXX (la causante)
al redactar su testamento olégrafo dejé constancia de donar parte de su herencia a favor
de la Asociacion Espafiola Contra el Cancer, aunque ella la denominara en dicho texto
como “Asociacion de la Lucha contra el Cancer”, denominaciéon “vulgar” o “coloquial” por
la que se conoce a la primera.

La interpretacidn de un testamento, sobre todo en los olégrafos, debe buscar la voluntad
gue realmente queria expresar el causante al redactarlo. A diferencia de lo que acontece
en los actos juridicos “inter vivos”, en los que al interpretarlos no se hace otra cosa que
resolver el conflicto que existe entre las partes, en los testamentos sélo podemos intentar
interpretar la voluntad del causante, pues es imposible imaginar un conflicto presente
entre éste y sus herederos.

Asi pues, el intérprete de un testamento debe indagar, como sefala abundante
jurisprudencia del Tribunal Supremo, la voluntad real del causante no sélo analizando,
segln la primera regla del articulo 675 CC, la literalidad de lo dispuesto en dicha
disposicion, sino analizando el resto del testamento, empleando las reglas de la
hermenéutica, e incluso utilizando otros medios extrinsecos o circunstancias externas a
éste. Es decir, la impropiedad o lo inadecuado de lo escrito por el causante en su ultima
voluntad deberd ser objeto de un analisis, no sélo literal, sino ldgico, teleoldgico y
sistematico y sin olvidar, si existieran, aquellas circunstancias externas que pudieran
aclarar (SSTS de 8 de julio de 1940, RJ 1940/689; de 20 de abril de 1965, R} 1966/800 y 9
de junio de 1971, RJ 1971/3158).

También es jurisprudencia muy reiterada el hecho de que corresponde al juzgador de

instancia la facultad de fijar el sentido y alcance de las clausulas testamentarias, debiendo
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prevalecer su interpretacién en tanto no quede patente de un modo claro y manifiesto
que es equivocada (STS de 6 de marzo de 1944, RJ 1944/1359).

La Audiencia Provincial de Castellédn en sentencia de 19 de mayo de 2004, n? 124, revoca la
sentencia de instancia y declara que la errénea designacién del heredero no vicia la
institucion “cuando de otra manera puede saberse ciertamente cual sea la persona
nombrada [...]” Esta sentencia declara que cuando exista duda del sentido literal de las
palabras del testador, se deberdn utilizar, conjunta y combinadamente, todos los
instrumentos de la interpretacién juridica. Doctrina reproducida en otras muchas
sentencias (SSTS 3 de noviembre de 1961 y de 9 de marzo de 1984, RJ 1984/1206).

Es coherente con el mandato legal de atender mds a la voluntad del testador que a las
palabras empleadas, cuando claramente aparece que aquélla no se corresponde con éstas
(articulo 675 CC), el intentar superar el error en el nombre o designacion del llamado para
saber cudl es la persona nombrada. En ese sentido, el articulo 773 CC utiliza el término
“cualidades” para establecer que ademas del nombre del llamado existirdn otros
elementos de identificacion que nos ayuden a determinarlo en el caso de error o ausencia,
incluso, de denominacidn. La funcién de este articulo es posibilitar la identificacién del
instituido, como ya se recogia en Las Partidas. Pretende este articulo hacer eficaz la
institucion cuando, como dice “por alguna otra circunstancia pueda conocerse al
instituido”. Asi, debemos entender el articulo 773 CC como norma favorable a la admisidn
de las pruebas extrinsecas al testamento.

Ha sido pues labor de esta defensa buscar dichas cualidades definitorias de la AECC mas
alld de su correcta denominacién, como pruebas extrinsecas al propio testamento.
Veamos algunas notas caracteristicas a destacar como “cualidades” de la Asociacidon
Espanola Contra el Cancer que conectan con la voluntad implicita en la redaccién de la
disposicion testamentaria cuestionada en la demanda.

1) La AECC es la entidad benéfica con mds antigliedad de Espafia. Mds de 60 afos de
trabajo avalan a la Unica Asociacion de lucha contra el cancer que tiene
implantacion nacional con delegaciones en cada una de las 52 provincias
espafolas.

2) Es precisamente en algunas de esas provincias donde la AECC actua con la

denominacién que condujo al error en la designacion a la causante. Se acompaiia
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guia o directorio de empresas e instituciones gallegas donde aparece la delegacién
provincial de la AECC en Lugo como “Asociacion Espainola de la lucha contra el
cancer”.
Ha sido y es una constante de la AECC en sus campafias de comunicacién la
utilizacion del concepto “lucha contra el cancer”. Se acompana a este escrito de
oposicion abundantes muestras de dichas campaiias, pero permitasenos que
citemos una muy reciente: “60 afios luchando contra el cancer”.
Es tal el intimo maridaje de la AECC con la expresion o concepto “lucha contra el
cancer” que lo encontramos también en el texto oficial que define la funcién social
de dicha ONG: “La lucha contra el cancer en todas las modalidades conocidas, o
que en el futuro se conozcan, mediante el desarrollo de actividades de
informacién, formacién, prevencion, investigacion y las dirigidas a la prestacion de
determinados servicios asistenciales al enfermo y su familia”.
Uno de los actos sociales o eventos mds importantes que cada afo protagoniza
esta asociacién benéfica declarada de interés publico es la campafa de cuestacién
por las calles de todas las ciudades de nuestra geografia nacional. Son actos de
importantisimo valor social que convierten a la AECC en una de las ONG’s de
mayor proyeccion y notoriedad en Espafia, junto con alguna otra como “Cruz Roja”
o “Céritas”. Esos actos de cuestacion se han conocido tradicional y popularmente
como “lucha contra el cancer”.
Es cierto que en el registro de asociaciones del Ministerio del Interior no aparece
ninguna con el nombre por el que la causante instituia heredero en la disposicidn
testamentaria cuestionada, pero también es cierto que de todas las que tal registro
aporta como similares la que mas se acerca a la errénea denominacién es,
precisamente, la AECC.
La marca registrada por la AECC en el Registro de Patentes y Marcas (se acompafia
en anexo al presente escrito) presenta la denominacion en siglas y el Unico texto
gue aparece mas abajo es “contra el cancer”. No es dificil asimilar dos palabras que
se nos antojan muy complementarias, estas son:

 LUCHA

« CONTRA
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8) Finalmente, es sintomatico que la propia congregacion religiosa de los Carmelitas
haya considerado a la AECC como la posible instituida por la causante en la
mencionada disposicion.

Es claro pues que existen dos aspectos importantisimos, a valorar por este tribunal, a la

hora de interpretar la disposicion sobre la que se solicita nulidad:

 Que la AECC es la asociacion espafiola mas antigua, de mayor dimension, mas
prestigiada en su funcion... en la lucha contra el cancer.

» Que la AECC siempre ha utilizado el concepto de “lucha contra el cancer” en sus
comunicaciones, marca, campafias de cuestacién... por lo que resulta del todo
normal que su denominacién vulgar sea “Asociacidn de la Lucha contra el Cancer”
mas que la realmente registrada oficialmente que, ademas, casi siempre aparece
expresada en siglas.

Lo fundamental en este caso es interpretar la voluntad de la causante con el fin de
determinar que la persona instituida no sea “incierta”. Nadie mas que ella deseaba que asi
fuese. Para ello debemos encontrar, como dice el articulo 750 CC, algin “evento” que
permita determinar la certeza de la persona del instituido. La causante denomind al
instituido por el nombre que ella conocia al designado y en la busqueda del “evento” nos
debemos aplicar en este procedimiento pues lo realmente importante era la voluntad de
la testadora (ley en la sucesidn). Sin dejar de lado la regla de oro a tener en cuenta en la
interpretacion de las disposiciones testamentarias: “a favor de su eficacia” (“favor

testamenti”).

En parecidos derroteros de eficacia testamentaria se expresa contundentemente el
Tribuna Supremo en su sentencia (Sala de lo Civil) nUmero 24/1996 de 30 enero (RJ
1997\159): “Este Tribunal Supremo tiene declarado que merece tanto respeto la voluntad
del que ordena la distribucion de los bienes para después de su muerte, que constituiria
grave transgresion a esa ley tan sagrada torcerla por futiles motivos cuando éstos no
afectan a la esencia ni originan los casos de nulidad previstos por el legislador, a los que no
debe darse mds extension que la por el mismo sefialada, entre los cuales no se halla, por
cierto, el error en los apellidos del favorecido cuando pueda saberse ciertamente cudl sea

la persona nombrada, como asi lo expresa claramente el articulo 773 del CC, que en su
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relacion con el 675 CC, tampoco anula la voluntad del testador por la disconformidad que
pueda haber a veces entre el sentido literal de sus palabras y la verdadera intencion, lo que
da margen a la funcién interpretativa, que ha de ejercitarse, en buena regla de

hermenéutica, a favor de la eficacia de la disposicion siempre que sea posible [...]”

Nuestra jurisprudencia refrenda pues que la designacion puede completarse también por
“circunstancias”, es decir, por el “evento”. De forma tal que no son personas inciertas las
gue por algun evento puedan ser conocidas, ya que tales personas no son indeterminadas

Yy, por tanto, inciertas, sino susceptibles de identificar con certeza.

En cuanto a la eficacia del testamento y el respeto a la voluntad de la causante, hay otra
posible interpretacidn que seria la que resulta de aplicacién de los articulos 797 y 798 CC
gue definen el legado modal o “sub-modo”. En concreto el articulo 797 nos dice: “La
expresion del objeto de la institucion o legado, o la aplicacion que haya de darse a lo
dejado por el testador, o la carga que el mismo impusiere, no se entenderdn como
condicion, a no parecer que ésta era su voluntad. Lo dejado de esta manera puede pedirse
desde luego, y es transmisible a los herederos que afiancen el cumplimiento de lo mandado
por el testador, y la devolucion de lo percibido con sus frutos e intereses, si faltaren a esta
obligacion”. En este sentido podria interpretarse que la causante realizé un legado modal
para la lucha contra el cancer y si asi hubiera sido la AECC es, por todo lo expuesto, la

asociacion espanola que mejor puede cumplir esa condicion modal del legado.

SEGUNDO.- En lo referente a la improcedencia del acrecimiento de derechos hereditarios
del demandante, es claro que al demostrar que la disposicion testamentaria que
designaba a la AECC como legatario no es nula no se producira la infraccion del articulo
982 CC vy, por tanto, no procedera el derecho de acrecer del resto de herederos o

legatarios.

TERCERO.- De acuerdo con el articulo 394 de la LEC solicitaremos también la condena en

costas a la parte demandante. Y ello porque, segun el articulo mencionado, en los juicios
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declarativos celebrados en primera instancia, esa condena sera preceptiva para la parte

gue vea rechazada todas sus pretensiones.

En este caso asi se presume por:

1. La accién “principal” ex articulo 1005.- Opondriamos en el escrito de contestacién

de demanda una excepcidn procesal por considerar esta parte que tal accidn
deberia de haberse tramitado con anterioridad en expediente independiente, de
forma auténoma, en jurisdiccidn voluntaria y no como parte del presente

procedimiento declarativo.

2. La accion subsidiaria de nulidad de disposicion testamentaria.- Quedaria sin efecto

en funcién de la favorable interpretacion de la voluntad del causante.

3. La accion subsidiaria de acrecimiento de derechos hereditarios.- Al rechazarse la

pretensidn anterior, ésta quedaria también sin efecto.
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6.- REDACCION DEL SUPLICO DE LA CONTESTACION A LA DEMANDA.

La redaccién del SUPLICO de la contestacidon a la demanda, en opinién de quien suscribe

quedaria como sigue:

En su virtud,

SUPLICO AL JUZGADO Que teniendo por presentado este escrito con los documentos y

copias que le acompanan, lo admita y tenga por contestada en tiempo y forma la demanda y
opuesto a la misma; y previos los tramites que corresponden, dicte en su dia sentencia por la
que se desestime la demanda presentada por La Orden de Nuestra Sefiora del Monte Carmelo
(también llamada Orden de los Carmelitas), declare a la ASOCIACION ESPANOLA CONTRA EL
CANCER como heredera instituida en el testamento de Dofia XXXXXXXXXXXX (la causante)

absolviendo de la misma a mi mandante, con expresa imposicidon de costas a la actora.

Todo es de hacerse en Justicia, que reitero en lugar y fecha que constan.

Nombre del Abogado Nombre del Procurador

N2 colegiado ICAXXX: é?¢? N2 colegiado ICPXXX: ¢?¢?
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INFORME DEL CASO

Denominacion del caso: Profesor clinico:

DISCRIMINACION SOCIAL.
APOROFOBIA. LA FOBIA AL POBRE

CRISTINA PUIGDENGOLAS

Empresa beneficiaria FFP: Nivel de Clinica: 5

RAIS FUNDACION

Grupon?: 1

Alumnos que firman el trabajo y rol desempeiiado en el grupo:

Coordinador:
Investigador:
Comunicador:

Redactor:

VICENTE HERNANDEZ DE ALBA MIR

RAFAEL PARDO GABALDON; BLANCA PITARCH ALCON

ESMERALDA IRANZO SANZCHEZ

LORENZO GALIANA GALLACH

Fecha de envio
del informe del
caso:

4 de julio de 2014

SOLUCION DE LA CONSULTA PLANTEADA: (respuesta al caso planteado por el beneficiario de

Fundacion Fernando Pombo).

E) Hechos planteados en la consulta:

RAIS Fundacion (www.raisfundacion.org), que se ocupa de dar asistencia a personas sin

hogar a través de distintos programas de accidn social, es la entidad beneficiaria de la
primera edicidn del Proyecto EXEQUO de la Fundacién Fernando Pombo, cuyo objetivo
principal es “promover los derechos de las personas sin hogar, para favorecer su inclusion

social” (http://www.fundacionpombo.org/que-hacemos/proyecto-exequo/). Dentro de los

objetivos especificos que se pretenden alcanzar en el Proyecto EXEQUO, hay uno que
consiste en la elaboracién de un informe juridico que analice los delitos de APOROFOBIA
(“aporos”: pobres, sin recursos, “fobia”: rechazo), situaciones de violencia que se estan

cometiendo contra personas en situacion de calle.

Para contribuir a la elaboracién de dicho informe, se presenta a estudio este caso que

consiste en analizar juridicamente y partiendo del derecho fundamental de igualdad y no
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discriminacién de nuestra Constitucidn Espafiola, qué tratamiento penal y procesal penal

reciben este tipo de delitos en la Legislacion Penal vigente.

Respuesta a la consulta:

La respuesta a la consulta se encuentra redactada en el Anexo | del presente documento.
Como parte integrante del presente documento, los que suscriben hemos considerado

importante la inclusidn de los siguientes anexos:

v" Anexo IlI: Articulo publicado el 7 de marzo de 2000 en el Diario El Pais por la

Catedratica de Etica y Filosofia Politica de la Universitat de Valéncia D2. Adela Cortina

Conclusiones: (breve resumen de los principales aspectos que debe tener en cuenta el

beneficiario de la Fundacion Fernando Pombo, en relacion con la consulta formulada).

Las conclusiones del presente documento se encuentran en el epigrafe 4 del Anexo I.

Bibliografia y webgrafia empleada:

Para la realizacion del presente dictamen se ha utilizado la siguiente bibliografia, asi como

informacién recogida de las siguientes paginas web;

Bibliografia
Libros publicados y cédigos
v Alvarez Vélez, M.I. (2010) “Lecciones de Derecho Constitucional”.

Editorial Tirant Lo Blanch. Valencia

v' Cédigo Penal, 142 Edicién, 2014. Madrid. Colex.

Tesis doctorales inéditas

v" Diaz Lépez, J.A. (2012) “El odio discriminatorio como circunstancia agravante

I"

de la responsabilidad penal”. Tesis doctoral inédita. Universidad Auténoma de
Madrid. Facultad de Derecho. Departamento de Derecho Publico y Filosofia

Juridica Leida el 8 de noviembre de 2012
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Revistas juridicas

v" Landa Gorostiza, J-M. “Incitacién al odio: evolucidon jurisprudencial (1995 —
2011) del art. 510 CP y propuesta de Lege Data”. Revista de Derecho Penal y
Criminologia 7 (2012), pp. 301 -350
Webgrafia

v" Aranzadi (2014). Principal. Recuperado el 26 de junio de 2014 de www.aranzadi.es

v" Consejo General del Poder Judicial (2014). Principal. Recuperado el 26 de junio de

2014 de www.poderjudicial.es

v" Fundacién Fernando Pombo (2014). Recuperado el 26 de junio de 2014 de

www.fundacionpombo.org/quehacemos/proyecto-exequo

v" Google, Inc. (2014). Principal. Recuperado el 26 de junio de 2014 de

www.google.es
v" Ministerio de Justicia (2014). Principal. Recuperado el 26 de junio de 2014 de

WWWw.mjusticia.gob.es

v RAIS Fundacién (2014). Recuperado el 26 de junio de 2014 de

www.raisfundacion.org

v" Universidad Internacional de La Rioja (2014). Principal. Recuperado el 26 de junio

de 2014 de www.unir.net
Enlaces de descarga

v"  Anteproyecto de Ley Organica del Estatuto de la victima del delito

v" Informe al Pleno del Anteproyecto de Ley Organica del Estatuto de la victima del

delito
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ANEXO |
DICTAMEN JURIDICO

APOROFOBIA

1.- Andlisis del punto de partida del caso: el derecho fundamental de igualdad y no

discriminacidn en el marco de la Constitucion Espaiiola. Concepto y alcance del articulo 14.
Analisis de los derechos fundamentales

Uno de los principales problemas con lo que nos enfrentamos en el estudio de los derechos
fundamentales es el de delimitar su concepto, es decir, establecer qué se entiende por
derecho fundamental y cudles recoge la Constitucidon Espanola. Puede considerarse que son
derechos fundamentales aquellos que desprenden una eficacia directa desde el
reconocimiento constitucional y vinculan a los poderes publicos, estan sujetos a la reserva de
ley que recoge el articulo 81 CE respetando su contenido esencial y son objeto de la proteccion

recogida en el articulo 53 CE *>.

Como ocurre en otros campos de la investigacién, una de las posibilidades que nos ofrece el
conjunto de los derechos constitucionales es la de establecer una clasificacion de los mismos

en tres bloques: por la garantia, por la naturaleza y por el contenido.

>3 Articulo 53 CE.

“1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a todos los
poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso deberd respetar su contenido esencial, podrd regularse
el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 161,
1, a)

2. Cualquier ciudadano podrd recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14
y la Seccion primera del Capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en
los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. Este ultimo recurso serd aplicable a la objecion de conciencia reconocida en el articulo 30.

3. El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo tercero
informaradn la legislacion positiva, la prdctica judicial y la actuacion de los poderes publicos. S6lo podrdn
ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los
desarrollen.”
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En la elaboracidn del presente dictamen juridico nos centraremos en los siguientes principios

fundamentales: dignidad, igualdad, no discriminacion y tutela judicial efectiva.

El principio de dignidad

El articulo 10 de la Constitucion Espafnola recoge la dignidad humana en los siguientes

términos:

“1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo
de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son fundamento del orden

politico y de la paz social.

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos

y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia.”

El principio de igualdad

Se encuentra consagrado en el primer sintagma del articulo 14 CE “Los esparfioles son iguales
ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza,

sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social.”

Contiene el derecho subjetivo de los espafioles a recibir un trato igual ante las leyes a la vez
que impone limites a la potestad legislativa. De esto se desprende que las leyes deben
considerar iguales a los espafoles sin hacer distinciones no justificadas entre ellas. No
obstante, éste no se configura como un derecho auténomo, sino relacional, pues para que una
persona pueda constatar el haber sufrido una desigualdad, es necesario que ésta se encuentre
en una situacidon de desventaja con respecto a una anterior, lo que hace necesario segun la
doctrina del Tribunal Constitucional un tertium comparationis. Es decir, un aforismo juridico
latino de comparacidn, en funcion del cual, se determinara el elemento relevante para concluir
si la diferencia establecida en la norma esta justificada o, por el contrario, conculca el principio
de igualdad. De este modo, segun lo ha dispuesto el Tribunal Constitucional, este caracter
relacional del juicio de igualdad requiere, en primer lugar, que, como consecuencia de la
medida normativa cuestionada, se haya introducido directa o indirectamente una diferencia
de trato entre personas y en segundo lugar, que las situaciones subjetivas que quieran traerse

a la comparacion sean, efectivamente, homogéneas o equiparables, es decir, que el término
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de comparacién no resulte caprichoso o arbitrario (Sentencia del Tribunal Constitucional

119/2002).

Pero la igualdad ante la ley no se agota con el contenido del primer sintagma del articulo 14
CE, sino que hemos de tener en cuenta el segundo precepto “(...) sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra

condicion o circunstancia personal o social.”

El principio de no discriminacién

RUIZ MIGUEL, propone la siguiente definicion de discriminacién como una desigualdad
especialmente caracterizada por la “naturaleza odiosa del perjuicio social descalificatorio, que
tiende a tomar como objeto de persecucion un rasgo fisico o cuasi fisico hasta afectar de
manera gravisimamente injusta a la dignidad y, por tanto, a la igualdad mds bdsica de los

portadores del rasgo.”

El principio de tutela judicial efectiva

Este principio constitucional estd debidamente recogido en el articulo 24 CE cuya redaccién es

la siguiente:

“1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en
el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse

indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a
la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso
publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba
pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la

presuncion de inocencia.

La ley regulard los casos en que, por razon de parentesco o de secreto profesional, no se estard

obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos.”

Estamos, probablemente, ante el articulo mas completo de nuestra Carta Magna. Dicha
afirmacion viene refrendada porque el derecho de tutela judicial efectiva es el que mas

demandas de recurso de amparo constitucional genera.
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La tutela judicial efectiva protege, antes que nada, a los individuos, personas fisicas, nacionales
o extranjeras, titulares de derecho e intereses legitimos, y frente a los poderes publicos. No
obstante, el Tribunal Constitucional ha reconocido también la titularidad de este derecho a las

personas juridicas (Sentencia del Tribunal Constitucional 19/1983, de 14 de marzo), y

excepcionalmente a las personas juridico-publicas, exigiendo en este caso que la situacion
procesal de éstas sea andloga a la de los particulares, es decir, que la persona publica no goce

de privilegios procesales (Sentencia del Tribunal Constitucional 91/1991, de 25 de abril;

Sentencia del Tribunal Constitucional 100/2000, de 10 de abril; Sentencia del Tribunal

Constitucional 175/2001, de 26 de julio y Sentencia del Tribunal Constitucional 28/2008 de

11 de febrero, Recurso de Amparo n2 9316/2006).

Concepto de aporofobia

El naturalista sueco Karl Von Linné, considerado como el padre de la taxonomia moderna,
afirmd que "si ignoras el nombre de las cosas, desaparece también lo que sabes de ellas". Es
posible que por esta razén, hayan numerosos estudiosos que propugnan que la Real Academia
Espafiola reconozca el uso del término aporofobia, para de esta manera darle nombre a todos

aquellos comportamientos que se dan por temor a la pobreza o a los pobres.

A priori, es extrafio para quienes suscribimos que el término aporofobia no figure en el
diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola tal y como de desprende de la

busqueda realizada en su sitio web cuya justificacion se incluye a continuacidn:
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REAL ACADEMIA ESPANOLA
La institucién  Obras académicas  Biblioteca y Archivo  Consultas linglisticas  Boletines

Inicio » Recursos » Diccionarios » Diccionario de la lengua espafiola

io de la lengua
El Diccionario de la lengua espafiola (DRAE) es la obra de referencia de la Academia. La edicién actual —la 22.2,
publicada en 2001~ incluye mas de 88 000 entradas.
| O
aéidouun

Ayuda

La palabra aporofobia no esta registrada en el Diccionario. Las que se muestran a
continuacion tienen formas con una escritura cercana.

» acrofobia.
» aerofobia.

« agorafobia.

« androfobia.
Real Academia Espaiiola © Todos los derechos reservados

Este vocablo fue acufiado en 1996 por Adela Cortina, profesora espafiola que publicé un
articulo periodistico refiriéndose a uno de los males de esta época: el rechazo y el odio hacia
las personas pobres™. La etimologia de la palabra, tal como lo explicé el docente espafiol
Emilio Martinez Navarro en el Centro Cultural de Espafia, proviene de los términos griegos “a-

poros” (sin medios ni recursos) y “fobeo” (aversion, odio, rechazo)

54\,
Véase Anexo |l del presente documento.
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2.-Analisis del tratamiento juridico de la discriminacién delictiva a través de situaciones de
violencia contra personas sin hogar en el marco del vigente Cédigo Penal: articulos 22.1,
22.4,170.1, 173,174, 197, 314, 510, 511 y 512.

Especial referencia al articulo 22.1. Circunstancia agravante: alevosia

Resulta necesario comenzar este estudio de los articulos del Cédigo Penal relativos a la
discriminacién (CP, en adelante), haciendo referencia a una circunstancia agravante muy

especial: la alevosia. Asi en articulo 22.1, en su literalidad establece:
“19 Ejecutar el hecho con alevosia.

Hay alevosia cuando el culpable comete cualquiera de los delitos contra las personas
empleando en la ejecucion medios, modos o formas que tiendan directa o especialmente a
asegurarla, sin el riesgo que para su persona pudiera proceder de la defensa por parte del

ofendido”.

Si buscamos el significado de la palabra alevosia en el diccionario de la Real Academia de la
Lengua, observaremos que su definicion poco dista de lo que contempla el derecho penal. Asi,
la RAE, entiende por alevosia, “la cautela para asegurar la comision de un delito contra las

personas, sin riesgo para el delincuente”. Por su parte el Tribunal Supremo en su Sentencia, de

25 de abril de 1985, establece que se entenderd por alevosia aquella “cobardia, insita en quien

elimina cualquier posibilidad de riesgo en la ejecucion material del acto”.

Como modalidades de alevosia, la jurisprudencia ha distinguido tres, asi aparece recogido en la

Sentencia del Alto Tribunal num. 1166/2003, de 26 de Septiembre de 2003, en la que se

recogen las siguientes: “a) La denominada con anticuado adjetivo “proditoria”, que incluye la
traicion..., equiparable a la asechanza, insidia, emboscada, celada o lazo...; b) la subita o
inopinada, en la que la agravante consiste en el ataque imprevisto, fulgurante y repentino {(...);
y ¢) la consistente en el “aprovechamiento de una especial situacion de desvalimiento”, como
acontece en los casos de nifios de corta edad, ancianos debilitados, enfermos graves o victimas

en la fase letdrgica o comatosa”.

Las cuestiones mas polémicas que se han planteado entorno a esta agravante, guardan
relacién con el elemento instrumental, es decir, con los medios o formas, y con el elemento
teleoldgico, que supone la tendencia al aseguramiento. Ambos presentes tanto en el asesinato

alevoso como en la agresion que revista la mencionada circunstancia. Pasamos a realizar un
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anadlisis de aquellas cuestiones mas polémicas, circunscribiéndonos exclusivamente, a las
circunstancias que puedan vivir las personas en situacién de calle, y a los delitos que estas

puedan padecer y que se cometan con alevosia.

Entre ellas, en primer lugar, cabe plantearse esta circunstancia agravante en el caso de muerte
de seres indefensos, ya que entendemos que las personas en situacion de calle, se encuentran
en la mayoria de los casos en esta situacién. Observamos, que en la definicion de alevosia, que
aporta el articulo 22.1, no se distingue la posibilidad de defensa de la victima, por lo que
entendemos que debe resultar indiferente cual sea la causa de indefensidn frente al ataque

recibido. Asi, el Tribunal Supremo en su sentencia nim. 657/2008 de 24 de octubre,

establecié que esta agravante “es apreciable cuando el sujeto agente aprovecha una situacion
de absoluto desamparo de la victima, como acontece en los casos de nifios de corta edad,
ancianos debilitados, enfermos graves o personas ebrias en fase letdrgica o comatosa,
dormidas o privadas de conocimiento”. Esta sentencia del Alto Tribunal, aunque viene a
determinar una catalogo de circunstancias, este no queda cerrado, ya que lo realmente
importante es la situacién de absoluto desamparo de la victima, por lo que una vez mas, y
como iremos viendo mas adelante resultara fundamental, en el momento de la prueba probar,

la situacién de la victima.

Respecto a la defensa que ha de valorarse para definir el grado de desvalimiento del agredido
u ofendido, debemos considerar que esta no habrd de ser meramente pasiva, como pudiera
ser correr u ocultarse, sino que debera ser activa, y esta debera referirse a los medios

defensivos con los que cuente la victima, asi se desprende de la Sentencia del Tribunal

Supremo nuim. 1063/2009, de 19 de octubre.

Resulta en este momento, bien interesante analizar en el delito, el momento del uso o empleo
de alevosia. No resultara imprescindible que aquel que agreda a otro busque, y a su vez
encuentre el momento mas idéneo. Para el Tribunal Supremo, es suficiente, que se aproveche,
de forma consciente de la “situacién de indefension de la victima, asi como de la facilidad que

ello supone”, seglin Sentencia nim. 2389/2001, de 14 de diciembre.

Por todo lo expuesto, esta circunstancia agravante podra ser de aplicacién en todos aquellos
delitos cometidos contra personas en situacion de calle, cuando esencialmente concurra un
medio o forma que tienda a asegurar la agresion, y que por tanto evite, la reaccién y defensa

del agredido. Pero a la hora de la prueba, que veremos resulta relevante, deberemos, sin duda,
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poner de relieve y de manifiesto, la situacion de indefension, que en el caso de personas de
situacidn de calle resultara relevante por numerosos motivos. En ello resultard fundamental, la
labor de investigacidén que lleven a cabo tanto, la policia judicial como el Ministerio Fiscal, asi
como nuestra capacidad de demostrar la vulnerabilidad de la victima en el momento del

ataque.
Agravante de discriminacién en el marco del vigente cédigo penal: articulo 22.4

Para realizar un analisis del contenido del articulo 22.4 del CP, comenzaremos citando el
mencionado articulo, para continuar con una lectura exhaustiva de los términos y
circunstancias que recoge. Asi, entre las circunstancias agravantes del delito el articulo 22.4 CP

contempla las siguientes:

“q9, Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion referente
a la ideologia, religion o creencias de la victima, la etnia, raza o nacion a la que pertenezca, su

sexo, orientacion o identidad sexual, la enfermedad que padezca o su discapacidad”.

De la lectura del precepto, lo primero que podemos concluir es que el mismo acude a una lista
numerus clausus; la discriminacion que debe sufrir la victima para la aplicacién de esta
circunstancia agravante, debe centrarse en la ideologia, la religién, las creencias, la etnia, la
raza, la nacidn a la que pertenezca, su sexo u orientacidon sexual, o la enfermedad o minusvalia
que padezca. Estos dos ultimos conceptos fueron introducidos por la reforma operada por la
Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de

noviembre del Codigo Penal, que entro en vigor el 23 de diciembre de 2010.

No observamos entre la lista de circunstancias que han de producirse para la aplicacidn de esta
agravante, la discriminacién por circunstancias socioecondmicas. Sobre la aplicacion de la
agravante contemplada en el articulo 22.4 CP, a delitos de aporofobia, se ha pronunciado

nuestro Tribunal Supremo en la Sentencia de la Sala de lo Penal, Secciéon 12, num.

1160/2006, de 9 de noviembre, RJ 2007\299, que en su fundamento juridico vigésimo tercero

se pronuncia en los siguientes términos, refiriéndose a la aplicacién que debe realizarse del

articulo 22.4 CP en la circunstancia expresada:

“En el texto legal cabe diferenciar dos partes, aunque no quepa separar una de otra. En la

primera, terminada con una cldusula de relativa apertura, se hace referencia a la comision del

delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion. Y, en esa féormula
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abierta, ha de incluirse el caso que nos ocupa: los acusados atacaban a la victima al
diferenciarla peyorativamente con trato inhumano, por su condicion de mendigo sin techo. En

la sequnda parte del precepto se acude a una enumeracion en numeros clausus; la

discriminacion ha de centrarse en la ideologia, la religion, las creencias, la etnia, la raza, la
nacion a la que pertenezca, su sexo u orientacion sexual, o la enfermedad o minusvalia que
padezca (la victima). Lo que refuerza la seguridad juridica, exigible por los arts. 25.1, 9.3 y

81 CEy 1, 2 y 4 CP. Pero, con la utilizacion de tal cierre, corre peligro el legislador de dejar

fuera otras modalidades de discriminacion equiparables, desde la perspectiva del Estado social,

democrdtico y de Derecho, a las que enuncia, casos de motivacion discriminatoria que

aumentarian el injusto subjetivo del hecho, por la negacion del principio de iqualdad.

Y no cabe aseverar que la situacion del indigente sin techo responda, sin que se acrediten
otros matices, a unas determinadas ideologia o creencias que se atribuyan a la victima, sean
o no por ella asumidas, como tampoco a su etnia, raza, nacion, sexo y orientacion sexual,

enfermedad o minusvalia”.

Deja claro en esta sentencia el Alto Tribunal, que la agravante del delito contemplada en el
articulo 22.4 CP, no puede aplicarse a los delitos cometidos contra las personas en situacién de
calle, sin que se acrediten otras circunstancias contempladas en la lista numerus clausus que
recoge el CP. Para que resulte aplicable la mencionada agravante debe concurrir alguna de las
circunstancias previstas en el articulo 22.4, y este no contempla como agravante, como

deciamos anteriormente, la discriminacién por circunstancias socioecondmicas.

Esta es la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo respecto a la consideracidn de la
discriminacién por circunstancias socioecondmicas, y la linea seguida por los tribunales de
nuestro pais, cabe citar que en los mismos términos se expresa, por ejemplo, la Sentencia de

la Audiencia Provincial, Seccion 72, 34/20013, de 19 de marzo de 2013.

Afadir que, para la aplicacién de la circunstancia agravante contemplada en el articulo 22.4
CP, es necesario probar no soélo el hecho delictivo, también habrd que demostrar la
participacién del acusado, y como hemos venido viendo la condicion de la victima. Esto unido
a la intencionalidad, injerencia que, sin duda, debe ser motivada conforme a lo dispuesto en el
articulo 120.3 CE. Estamos ante un elemento subjetivo referido al animo o mévil de actuar por
alguna de las circunstancias citadas en el catdlogo del articulo 22.4, excluyendo, por tanto,

supuestos en los que las citadas circunstancias carezcan de relieve o no existan.
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Cuestion que deberd abordarse en el futuro, es la adicidon en el listado de circunstancias
agravantes del delito que hace el articulo 22.4 CP, de condiciones personales o sociales,
caracteristicas que no se encuentran enumeradas en el articulo 14 de la CE, pero si constan en
el articulo 21 de la Carta de los Derechos fundamentales de la Unién Europea, el cual citamos

de modo literal:
“No discriminacion

1. Se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida por razon de sexo, raza, color,
origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones, opiniones
politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento,

discapacidad, edad u orientacion sexual.

2. Se prohibe toda discriminacion por razén de nacionalidad en el ambito de aplicacion del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y del Tratado de la Unidn Europea y sin perjuicio

de las disposiciones particulares de dichos Tratados”.

Por tanto, en funcion de lo establecido en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn
Europea, el legislador en la proxima reforma del CP deberia hacer un planteamiento que

incluya circunstancias agravantes por razon de la edad y del patrimonio o condicién social.

El legislador, al abordar la modificacién de un listado de numerus clausus sobre circunstancias
agravantes contemplado en el articulo 22 CP, no cabe duda, que deberd hacerlo con el mayor
tino y acierto posible, y fruto de un debate democratico, pero sin obviar que, por imperativo
legal del articulo 21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, deberd

incluirse la aporofobia como circunstancia agravante del delito.

Asi, el tribunal de la Audiencia Provincial de Barcelona en sentencia dictada el 5 de noviembre
de 2008 por los delitos de asesinato con alevosia de una indigente que dormia en un cajero
bancario, echa a faltar una agravante en tal sentido, una agravante por aporofobia. Los
acusados después de maltratar fisicamente a la indigente, la rociaron con liquido disolvente y
le prendieron fuego mientras dormia. Murid a consecuencia de las graves quemaduras
sufridas. El tribunal al hacer recuento de las diferentes agravantes a aplicar a ese asesinato
comenta en el fundamento de derecho sexto: “No concurriendo tampoco la agravante
impetrada por la acusacién particular (...) en cuanto a mévil subsumible en el apartado 42 del

articulo 22 CP, dado que no existe prueba que funde tal aserto, que por otro lado ni siquiera se

-85-



@
FUNDACION INTERNAGIONAL un] R

FERNANDO POMBO DE LA RIOJA

ha concretado en qué supuesto versaria, significAndose que la marginalidad o desocializacion
y situacion de exclusion social no resulta contemplada en el elenco previsto en el
mencionado apartado cuya interpretacion debe ser restrictiva en cuanto son circunstancias

agravantes (...)".
Contenido y alcance de los delitos tipificados en los siguientes articulos del cédigo penal

Resulta necesario continuar analizando diferentes articulos del CP que recogen tipos que, sin
duda, se dan en los delitos de aporofobia y, por ende, contra personas en situacion de calle.

Comenzaremos viendo el alcance y transcendencia del articulo 170 del CP, concretamente, su

primer inciso, el cual establece:

“1.Si las amenazas de un mal que constituyere delito fuesen dirigidas a atemorizar a los
habitantes de una poblacion, grupo étnico, cultural o religioso, o colectivo social o profesional,
0 a cualquier otro grupo de personas, y tuvieran la gravedad necesaria para conseguirlo, se
impondrdn respectivamente las penas superiores en grado a las previstas en el articulo

anterior”.

Observamos que este articulo del Cédigo Penal amplia la lista de victimas objeto de amenazas
respecto a lo analizado en el articulo 22.4 CP, referido a las circunstancias agravantes del
delito. Se incluye en el catidlogo que contempla este articulo, “colectivo social o profesional, o
cualquier otro grupo de personas”, por lo que, a nuestro entender, las amenazas graves
dirigidas a atemorizar al colectivo de personas en situacion de calle cabria incluirlas en el tipo
recogido en este articulo, siempre que se den los requisitos que la jurisprudencia viene
requiriendo para la aplicacién de este articulo. Estos vienen recogidos en la Sentencia del

Tribunal Supremo, (Sala de lo Penal), nim. 149/2007, de 26 de febrero, que viene a

establecer cuatro elementos fundamentales, que son:

a) amenazar, que supone, atemorizar, intimidar, amedrentar a otros a la vista de
lo que se les anuncia;

b) el mal, con el que se amenaza, ha de constituir un delito, y este puede ser de
cualquier clase;

c) la amenaza, ha de dirigirse de modo inexcusable a “los habitantes de una
poblacién, grupo étnico, cultural o religioso o colectivo social o profesional, o a

cualquier otro grupo de personas”, lo que implica que el sujeto pasivo siempre
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serd un colectivo, es decir, miembros integrantes de un grupo y no una persona
individual;
d) por ultimo, las amenazas tengan aptitud de atemorizar, que sean graves y se
realicen con seriedad, firmeza y determinacion.
Por tanto, este articulo podra resultar de aplicacion en los supuestos de amenazas realizadas a
un colectivo de personas en situacién de calle, y serd necesario que el mal anunciado

constituya delito y que las amenazas resulten graves, serias y firmes.

Para clarificar, a modo de ejemplo, qué se sanciona como amenaza de este tipo delictivo,

podemos recurrir a la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), nim. 259/2006, de 6

de marzo, , que estima que una pintada en un edificio con expresiones y frases como “ha
llegado tu hora”, es constitutiva de un delito de amenazas del articulo 170.1 CP. Asi, el Alto

Tribunal se expresa en los siguientes términos:

“Maria Consuelo ha llegado tu hora”, son incardinables en alguno de los tipos comprendidos en
el art. 169 CP. (especialmente homicidio o contra la libertad), pues se trata de una influencia
I6gica y racional para el hombre medio, teniendo en cuenta los hechos notorios y conocidos y la

concrecion del mal amenazado es lo suficientemente explicita para integrar el tipo de

amenazas, no siendo atendibles las alegaciones del recurrente en relacion a no haberse
producido perturbacion en la paz y tranquilidad de los amenazados, pues con independencia de

que ello no es cierto, al menos en relacion al concejal Sr. Fermin, el delito de amenazas es de

mera _actividad y se consuma con la llegada del anuncio a los destinatarios. Descansa

efectivamente, en la comunicacion de un mal con apariencia de seriedad y firmeza, pero sin la

exigencia de que se haya producido la perturbacion animica perseguida por su autor”.

Por lo que se refiere al articulo 173 del CP, centraremos nuestra atencién en su punto 1, ya
que el segundo apartado del mencionado articulo esta dedicado a la violencia fisica o psiquica
realizada sobre aquella persona que es o hubiera sido cényuge, o en el pasado se hubiera
vinculado habitualmente a alguien con el que ha mantenido andloga relacién. Asi, el articulo

173.1. del CP, de modo literal expresa:

“1. El que infligiera a otra persona un trato degradante, menoscabando gravemente su

integridad moral, serd castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios.
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Con la misma pena serdn castigados los que, en el dmbito de cualquier relacion laboral o
funcionarial y prevaliéndose de su relacion de superioridad, realicen contra otro de forma
reiterada actos hostiles o humillantes que, sin llegar a constituir trato degradante, supongan

grave acoso contra la victima.

Se impondrd también la misma pena al que de forma reiterada lleve a cabo actos hostiles o
humillantes que, sin llegar a constituir trato degradante, tengan por objeto impedir el legitimo

disfrute de la vivienda”.

Dado que se trata de realizar un informe juridico, sobre personas en situacion de calle,
basaremos el andlisis de este articulo en su primer parrafo. No cabe duda, de que el bien
juridico protegido por este articulo, es la integridad moral de las personas. El derecho a la
integridad moral, aparece recogido en el articulo 15 CE, que proscribe, con caracter general,
los tratos degradantes y que se conecta directa e inevitablemente con la dignidad de la
persona, fundamento del orden politico y de la paz social contemplado en el articulo 10 CE. Se

trata, en definitiva, tal y como ha expresado el Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), en su

sentencia nim. 213/2005, de 22 de febrero, de que “el concepto de integridad moral debe

definirse desde el art. 15 CE que reconoce el derecho «a la vida y a la integridad fisica y moral».

La jurisprudencia constitucional interpreta el concepto de integridad moral desde la idea de la

inviolabilidad de la personalidad humana, es decir, del derecho a ser tratado como persona

y ho como cosa”.

Una de las sentencias mas relevantes del Tribunal Constitucional, que reflejan el concepto que

acabamos de expresar, es la nimero 120/1990, del Pleno, de 27 de junio. Asi la mencionada

Sentencia del Tribunal nium. 213/2005, de 22 de febrero, resume de modo perfecto los

elementos que conforman el concepto de atentado contra la integridad moral del siguiente

modo:

d) Un acto de claro e inequivoco contenido vejatorio para el sujeto pasivo;

e) La concurrencia de un padecimiento fisico 6 psiquico; y

f) Que el comportamiento sea degradante o humillante con especial incidencia en
el concepto de dignidad de la persona — victima.

Fue la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (caso Tyrer contra Reino

Unido), de 25 de abril de 1978, la primera que vino a marcar la diferencia entre tortura y trato

inhumano. Nuestro Tribunal Constitucional, recogiendo la jurisprudencia del Tribunal Europeo
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de los Derechos Humanos, en su Sentencia del Pleno nim. 120/1990, citada anteriormente,

ha declarado que las tres nociones que se recogen en el articulo 15 CE, torturas, penas o tratos
“inhumanos” y penas o tratos “degradantes” son, en su significado juridico, “nociones
graduadas de una misma escala” que en todos sus tramos entrafia, sean cuales fueran sus
fines, “padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos e infligidos de modo vejatorio para quien los

sufre, y con esa propia intencion de vejar y doblegar la voluntad del sujeto paciente”.

Entiende también la doctrina, que los “tratos degradantes” consisten esencialmente en
“infligir un sufrimiento fisico o psiquico tendente a humillar a la victima ante los demds o ante

si misma”, segun Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 12), num.

233/2009, de 3 de marzo.

El articulo 173.1 CP viene a castigar los ataques a la integridad moral de las personas, llevados
a cabo por medio de tratos degradantes que reproduzcan menoscabo grave en la dignidad e
integridad moral de la persona. Para observar si las personas en situacion de calle reciben este
trato al igual que en otro tipo de colectivo, el trato degradante requiere la concurrencia de un
elemento medial, formado por “infligir a una persona un trato degradante” y un resultado,

representado por menoscabar “gravemente su integridad moral”. Segun la_Sentencia del

Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), nim. 1122/1998, de 29 de septiembre, deberemos

entender por trato degradante, “aquel que pueda crear en las victimas sentimientos de terror,
de angustia y de inferioridad susceptibles de humillarles, de envilecerles y de quebrantar, en su

caso, su resistencia fisica o moral”.

Tendremos que tener presente que el nucleo de la descripcidn tipica de la expresién “trato
degradante”, parece presuponer cierta permanencia, al menos repeticién del comportamiento
degradante, ya que en otro caso no habria “trato”, sino simplemente nos encontrariamos ante
un ataque. Esta afirmacidon no debe entenderse como un obstdculo a la hora de estimar
cometido el delito a partir de una conducta Unica y puntual, siempre que en esta pueda
apreciarse una intensidad lesiva para la dignidad humana que resulte suficiente para su
encuadre en el precepto; esto quiere decir que, un sélo acto si se prueba brutal, cruel o

humillante puede ser calificado de degradante, si tuviera intensidad suficiente para ello.

Por ultimo, tal y como se desprende de la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal),

num. 824/2003, de 5 de junio, el atentado contra la integridad moral debera ser grave, ya que

-89-



@
FUNDACION INTERNAGIONAL un] R

FERNANDO POMBO DE LA RIOJA

cuando el atentado no revista gravedad estaremos ante una falta tipificada en el articulo

620.22 CP.

Continuando con el analisis de los siguientes articulos del CP, resulta interesante traer a

colacién, por el tema que nos ocupa, el articulo 174 CP, y ver las diferencias respecto a la

aplicacion en lo que a la definicién del tipo se refiere. Citamos el mencionado precepto en su

literalidad para proceder a su analisis:

“1. Comete tortura la autoridad o funcionario publico que, abusando de su cargo, y con el fin de

obtener una confesion o informacion de cualquier persona o de castigarla por cualquier hecho

que haya cometido o se sospeche que ha cometido, o por cualquier razén basada en

algun tipo de discriminacion, la_sometiere _a condiciones o procedimientos que por su

naturaleza, duracion u otras circunstancias, le supongan sufrimientos fisicos o mentales, la

supresion o disminucion de sus facultades de conocimiento, discernimiento o decision o que, de

cualquier otro modo, atenten contra su integridad moral. El culpable de tortura serd castigado

con la pena de prision de dos a seis afios si el atentado fuera grave, y de prision de uno a tres
afios si no lo es. Ademds de las penas sefialadas se impondrd, en todo caso, la pena de

inhabilitacion absoluta de ocho a 12 afios.

2. En las mismas penas incurrirdn, respectivamente, la autoridad o funcionario de instituciones
penitenciarias o de centros de proteccion o correccion de menores que cometiere, respecto de

detenidos, internos o presos, los actos a que se refiere el apartado anterior”.

Resulta interesante destacar que nuestro Cddigo Penal cred un titulo que encuadra
expresamente las torturas y otros delitos contra la integridad moral, por lo que define a la
tortura como una forma especifica de actos contrarios a lo que se denomina integridad moral,

protegida ya como bien juridico protegido. Segun la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de

lo Penal) nim. 589/1998: “Parece que hay que entender, en ausencia de una clara definicion,

que ha sido el propdsito del legislador que se entienda que se atenta contra la integridad moral
de una persona cuando se veja su dignidad de ser humano recurriendo a formas de presion
sobre su voluntad que puede tal vez ser necesarias para seres que carezcan de razén pero no
utilizables sin humillar la dignidad del hombre cuando para él se emplean. En similar sentido se
ha pronunciado el Tribunal Constitucional cuando ha definido como torturas «los
padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos inflingidos de modo vejatorio para quien los padece y

con intencion de doblegar la voluntad del sujeto paciente»”.
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Podemos observar que en la estructura tipica concurren los siguientes elementos:

a) El elemento material que queda constituido por una conducta o accién en la
gue se manifiesta la tortura y que identificamos con sufrimientos fisicos 6
mentales, la supresion o disminuciéon de facultades de conocimiento,
discernimiento decisidon, o cualquier otro modo de atentado contra la
integridad moral.

b) La cualificacion del sujeto activo: este debe ser una autoridad o funcionario
publico, que actue con abuso de su cargo, aprovechando una situaciéon de
dependencia en la que se encuentra el sujeto pasivo.

c) Por ultimo, el elemento teleoldgico, ya que sdlo existira delito de tortura si lo
gue se persigue es obtener una confesidon de persona o castigarla por cualquier
hecho que hubiera cometido o se sospeche que pudiera haberlo hecho.

Como podemos ver se requiere dolo, y segun sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo

Penal), nim. 726/2001, de 25 de abril, este dolo consistird en el conocimiento de la

arbitrariedad del proceder y en la voluntad de ejecutar la accidn tipica.

El articulo 174 CP, establece una diferencia entre tortura grave y no grave, lo que determina
una diferente duracidn de la pena de prisidon a imponer. Para medir la gravedad deberemos
atender al resultado lesivo y a las circunstancias de mayor o menor intensidad del atentado a
la integridad moral, que pudiera llegar a ser extremo aunque no dejase huella visible o
produjese lesidn, para lo cual deberemos atender a las circunstancias concurrentes en cada

caso, tal y como manifiestan diferentes Sentencias del Tribunal Supremo, entre las que cabe

destacar, la nam. 1644/2002, de 9 de octubre.

Finalmente concretar, que el delito de torturas no admite continuidad delictiva, pues viola
bienes personales que admiten “suma” de infracciones. Por lo que cada actuacion es un delito

y no una etapa del mismo.

Prosiguiendo con el andlisis que estamos realizando del Cédigo Penal, en sintonia con su
pretensién ultima, fruto de distintas reclamaciones europeas, y que no es otra que la lucha
eficaz contra el racismo, la xenofobia, el antisemitismo, la intolerancia, la violencia y la
discriminacién, ademas de las medidas que hemos estudiado hasta ahora adoptadas por el CP,

el articulo 197 incluye otras referidas a la revelacién de secretos y vulneracion de la intimidad.
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Es evidente que este tipo delictivo recogido en este articulo, entronca en el derecho
fundamental a la intimidad personal y familiar reconocido en el art. 18.1 CE, y como establecen
la STC (Sala 12) num. 134/1999, de 15 de julio, RTC 1999\134 y la Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 12) num. 358/2007, de 30 de abril, “lo que el art. 18.1
garantiza es un derecho al secreto, a ser desconocido, a que los demds no sepan qué somos o lo
que hacemos, vedando que terceros, sean particulares o poderes publicos, decidan cudles sean
los lindes de nuestra vida privada pudiendo cada persona reservarse un espacio resguardado
de la curiosidad ajena, sea cual sea el contenido de ese espacio”. Lo que implica la posibilidad
de imponer a terceros su voluntad de no dar a conocer dicha informacién o prohibir su
difusién no consentida, lo que ha de encontrar sus limites en los restantes derechos

fundamentales y bienes juridicos constitucionalmente protegidos.

La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), num. 694/2003, de 20 de junio,

describe la conducta tipica del art. 197, en ella pueden distinguirse dos modalidades:

a) apoderamiento de papeles, cartas, mensajes de correo electrénico o
cualesquiera otros documentos o efectos personales, y

b) la interceptacién de telecomunicaciones o la utilizacion de artificios técnicos de
escuchas, transmision, grabacion o reproduccion del sonido o de la imagen, o
cualquier otra sefial de comunicacién. Esta ultima clausula general trata de
subsanar las posibles lagunas de punibilidad que se pueden derivar de los

avances de la tecnologia moderna.

Para finalizar el estudio jurisprudencial de este precepto, afiadiremos que la Sentencia del

Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) num. 2684/1992, de 2 de diciembre, recoge que: “Se

trata en definitiva, de un delito que sdlo admite la forma dolosa, aunque, obviamente, cabe el

error de prohibicion, vencible o invencible”.

Especialmente interesante resulta la referencia que hace este articulo en su punto quinto, que

de modo literal establece:

“5. Igualmente, cuando los hechos descritos en los apartados anteriores afecten a datos de
cardcter personal que revelen la ideologia, religion, creencias, salud, origen racial o vida sexual,
o la victima fuere un menor de edad o un incapaz, se impondrdn las penas previstas en su

mitad superior”.
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En este punto 52, observamos una agravacion de la pena, si los hechos afectasen a datos de
caracter personal que revelen ideologia, religidn, creencias, salud, origen racial, vida sexual, o
si la victima fuere menor o incapaz. De nuevo, sucede en este articulo y en este apartado, lo
mismo que hemos observado en el articulo 22.4 CP, y es la ausencia de agravante en los
supuestos de discriminacidn por razones socioecondmicas, es cierto, que este articulo amplia
la pena agravada a la edad, pero no lo hace con las discriminaciones econdémicas, en

conclusioén, dificilmente podra ser aplicado este tipo a las personas en situacién de calle.

Por su parte, el articulo 314 CP aborda otro tipo de discriminacion, y es aquella que se lleva

acabo en el empleo en los siguientes términos:

“Los que produzcan una grave discriminacion en el empleo, publico o privado, contra alguna
persona por razon de su ideologia, religion o creencias, su pertenencia a una etnia, raza o
nacion, su sexo, orientacion sexual, situacion familiar, enfermedad o minusvalia, por ostentar
la representacion legal o sindical de los trabajadores, por el parentesco con otros trabajadores
de la empresa o por el uso de alguna de las lenguas oficiales dentro del Estado espafiol, y no
restablezcan la situacion de igualdad ante la ley tras requerimiento o sancion administrativa,
reparando los dafios econdmicos que se hayan derivado, serdn castigados con la pena de

prision de seis meses a dos afios o multa de 12 a 24 meses”.

Por lo que respecta a este articulo simplemente afadir, que dificilmente podra aplicarse el tipo
contemplado a las personas en situacién de calle, ya que quienes se encuentran en esta

situacidn no suelen disponer de un empleo y mucho menos de empleos regulares.

Finalizaremos este andlisis de los articulos del CP, haciendo alusion al articulo 510 CP, en

nuestra opinion articulo fundamental a la hora de analizar la relacion del CP con la

discriminacién y en el caso que nos ocupa con las personas en situacion de calle.
Lo recogemos en su literalidad, la cual se expresa en los siguientes términos:

“1l.Los que provocaren a la discriminacion, al odio o a la violencia contra grupos o
asociaciones, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o
creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen
nacional, su sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia, serdn castigados con la pena

de prision de uno a tres afios y multa de seis a doce meses.
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2. Serdn castigados con la misma pena los que, con conocimiento de su falsedad o temerario
desprecio hacia la verdad, difundieren informaciones injuriosas sobre grupos o asociaciones en
relacion a su ideologia, religion o creencias, la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza,

su origen nacional, su sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia”.

Tras la lectura de este precepto, lo primero que debemos establecer con claridad es qué
entender por provocacion. Siguiendo a una parte de los autores de la doctrina, encabezada por
Jon Landa Gorostiza>, concretamos que la provocacién contenida en este articulo del CP, no
puede entenderse como una provocacién en sentido técnico, es decir, de la contemplada en el
articulo 18 CP, si no que estamos ante una de las modalidades de incitacién al odio, que en
cuanto sentimiento privado de la persona o emocidon humana nunca puede considerarse

delictivo.

Segln la doctrina sefialada debe realizarse una interpretacién restrictiva de este precepto
penal, resultando Unicamente de aplicacién en los casos en que los destinatarios de la
provocacion carezcan de autonomia suficiente, como por ejemplo los menores, o si se tratara
de una situacién de crisis extrema de un grupo especialmente vulnerable como el de las

personas en situacion de calle.

Para observar el alcance de este precepto penal resulta fundamental recurrir a Ia
jurisprudencia, de la que podremos extraer los requisitos que debe reunir la provocacion

mencionada en este articulo. Asi resulta de interés |la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de

lo Penal, Seccidén 12), caso absolucién para los responsables de la libreria gque vendia material

de ideologia nazi. Sentencia nim. 1172/2010, de 23 de julio. Asi el Alto Tribunal se pronuncia

en los siguientes términos:

“El articulo 510, por su parte, sanciona a quienes provocaren a la discriminacion, al odio o a la

violencia contra grupos o asociaciones por los distintos motivos recogidos en el precepto. La

utilizacion del término provocacion ha conducido a sostener que es preciso que se cumplan los

requisitos del articulo 18, salvo el relativo a que el hecho al que se provoca sea constitutivo de

delito, ya que al incluir la provocacion al odio se hace referencia a un sentimiento o emocion

= 27. LANDA GOROSTIZA, JON — MIRENA, “Incitaci6én al odio: evolucion jurisprudencial (1995-2011) del art. 510 CP

y propuesta de lege lata. A la vez un comentario a la STS 259/2011 -libreria Kalki- y a la STC 235/2007”. Revista de
Derecho Penal y Criminologia 77 (2012), pp. 301 -350
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cuya mera existencia no es delictiva. En cualquier caso, es preciso que se trate de una incitacion

directa a la comision de hechos minimamente concretados de los que pueda predicarse la
discriminacion, el odio o la violencia contra los referidos grupos o asociaciones y por las
razones que se especifican en el articulo. Aun podria afiadirse como argumento concurrente
que, en la interpretacion constitucional del articulo 607.2 a la que luego se aludird, el Tribunal
ha considerado como una de las modalidades de la conducta tipica la difusion de ideas o
doctrinas que justifiquen el genocidio cuando impliquen una incitacion indirecta a su comision.
De lo que resultaria que la incitacion indirecta a la comision del genocidio resultaria mds
levemente penada que la incitacidn, igualmente indirecta, a la ejecucion de actos presididos

por el odio, discriminatorios o violentos”.

Por el extracto que acabamos de reflejar de la sentencia del Supremo, concluimos que la

provocacion debera ser:

a) Directa.

b) Ante un colectivo de personas o procedimiento que facilite su publicidad.

c) Y que incite a la comision de un delito, lo que quiere decir, que suponga la realizacién
de un acto discriminatorio o violento constitutivo de delito.

La sentencia analizada concluye, por lo que se refiere al articulo 510 del siguiente modo:

“Por lo tanto, aunque la conducta descrita en los hechos probados desarrollada por los cuatro

acusados constituya una difusion de ideas favorables al régimen nazi, que en ocasiones

incluyen justificaciones del genocidio, y de contenido discriminatorio y excluyente para grupos

raciales, étnicos o religiosos; aunque en atencion a los valores constitucionales tales ideas o
doctrinas, al igual que cualesquiera otras no respetuosas con la dignidad humana, nos
merezcan el mds claro rechazo, y aunque desde los poderes publicos no deba favorecerse la
difusion de tales ideas contrarias a las bases de la convivencia basada en los valores de la

Constitucion vigente, los hechos probados no alcanzan el nivel de acciones delictivas previsto

en el articulo 607.2 del Cddigo Penal, sequn la interpretacion que del mismo ha realizado el

Tribunal Constitucional, al no poder identificarse como una provocacion o incitacion directa a la

discriminacidn, al odio o a la violencia contra grupos o asociaciones por los motivos expresados

en el articulo 510 del Codigo Penal; y al no poder afirmarse tampoco, que mediante la difusion

de ideas o doctrinas justificadoras el genocidio a través de la edicion, distribucion o venta

genérica de libros o revistas, constituyan una incitacion indirecta a la comision de actos
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constitutivos de tal delito, o una conducta creadora de un clima de hostilidad contra los
mencionados grupos susceptible, por sus caracteristicas, de concretarse en actos especificos de
violencia contra aquellos. Por todo ello, los motivos se estiman y se dictard sequnda sentencia

en la que se acordard la absolucion de los acusados por los delitos previstos en los articulos 510

y 607.2 del Cédigo Penal”.

-96-



[ )
. UNIVERSIDAD
FUNDACION DE LA RIGIA un] R

FERNANDO POMBO

3.- Informar sobre los cauces procedimentales existentes en la legislacion penal espafiola
para la denuncia y persecucidn de este tipo de delitos de aporofobia, denominados también
delitos de odio: denuncia, querella, persecucion de oficio por parte de las Fiscalias
espaiiolas.

El término “aporofobia” fue acufiado por la catedratica valenciana de ética vy filosofia politica,
Adela Cortina, para recoger un sentimiento humano deleznable: “el odio, repugnancia y
hostilidad ante el pobre, el sin recursos, el desamparado”. Asi pues, se entiende por delito de
aporofobia aquel que se comete contra los excluidos sociales, los indigentes, personas en

situacion de calle.

El delito de aporofobia, como uno de los considerados delitos de odio, debe de integrarse en
nuestra legislaciéon criminal, bien como delito sustantivo o, al menos, como agravante de las

penas. Las cosas tienen que empezar a cambiar.

No obstante, veamos en este punto qué aspectos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en

adelante LECr), en su redaccidn actual, nos pueden ayudar a perseguir este tipo de delitos.

En nuestro sistema juridico de todo delito o falta nacen dos posibles acciones: la penal,
encaminada al castigo del culpable, y la civil, dirigida al resarcimiento del dafio e

indemnizacién de los perjuicios causados por el hecho punible (articulo 100 LECr).

Ahora bien, équién puede ejercer la accién penal? Cualquier ciudadano. En Espafia la accidn
penal es publica y, por tanto, cualquiera la podrad ejercitar aunque no sea la persona

perjudicada por el delito o falta (articulo 101 LECr).
Y, épor qué medios?
Denuncia

Los articulos 259 a 269 LECr regulan la denuncia penal. Asi el articulo 259 dice: “El que
presenciare la perpetracion de cualquier delito publico estd obligado a ponerlo
inmediatamente en conocimiento del Juez de instruccion, de paz, comarcal o municipal o

funcionario fiscal mds proximo al sitio en que se hallare, bajo la multa de 25 a 250 pesetas”.

El articulo 262 LECr establece la misma obligacion del denunciante, pero agravada cuando éste

llega a conocer del delito publico por razén de su cargo, profesion u oficio.
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Las denuncias pueden formalizarse por escrito o verbalmente, personalmente o por medio de

mandatario (265 LECr)

Por otro lado, el ciudadano que tuviere conocimiento de la perpetracién de un delito de los
que se deben perseguir de oficio, debera denunciarlo ante el Ministerio Fiscal, Tribunal
competente, Juez de instruccién o municipal, o funcionario de policia, sin que se sienta
obligado a demostrar los hechos, ni a formalizar querella y, ademas, sin contraer

responsabilidad alguna (264 LECr).

El Juez, Tribunal, autoridad o funcionario que recibieren una denuncia, haran constar siempre

la identidad del denunciador (268 LECr).

Queda claro pues que mediante la denuncia cualquier ciudadano puede poner los hechos en
conocimiento de la autoridad judicial o policial y que lo puede hacer sea o no sea la victima y

habiéndose enterado de cualquier modo:

v" Por motivo de su profesidn u oficio.

v Por haber presenciado el hecho.

v Por cualquier otro motivo diferente.
Asi pues, la denuncia es un medio magnifico para que el ciudadano pueda poner en
conocimiento de la autoridad judicial o policial competente la comisidon de delitos de odio vy,
especificamente, los de aporofobia. Es cuestion del todo necesaria la de concienciar al publico,
en general, de que estos delitos suelen quedar, en la mayoria de los casos, sin castigo al no ser
denunciados por sus victimas y que, por tanto, la ciudadania tiene que mostrarse en actitud
vigilante y proactiva en su persecuciéon. No sdlo por el deber de ayuda humanitaria que
debemos a las personas marginadas y desocializadas, sino también porque dafian la
construccion social y fragmentan las comunidades. Es decir, ponen en grave peligro la

estabilidad social de cualquier comunidad.
Querella

Se regula en los articulos 270 a 281 del LECr. Asi el 270 dice: “Todos los ciudadanos esparioles,
hayan sido o no ofendidos por el delito, pueden querellarse, ejercitando la accion popular
establecida en el articulo 101 de esta Ley. También pueden querellarse los extranjeros por los

delitos cometidos contra sus personas o bienes o las personas o bienes de sus representados

(..)".
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Su operativa es mas restrictiva pues solo se puede interponer ante el juez de instruccion
competente, quedando sometido el querellante, para todos los efectos del juicio por él
promovido, al Juez de instruccién o Tribunal competente para conocer del delito objeto de la

querella.

La querella se presentara siempre por medio de Procurador con poder bastante y suscrita por
Letrado. Debiendo el particular querellante prestar fianza de la clase y en la cuantia que fije el

Juez o Tribunal, salvo el ofendido y sus herederos o representantes legales.

Asi pues, el querellante solicita la apertura a de una causa criminal en la que se investigara un
presunto delito en el que se constituird como parte acusadora. El juez o tribunal decidira si

admite o no a tramite la querella interpuesta.

Este instrumento parece el mas apropiado para que el ofendido por un delito lo ponga en
conocimiento de la jurisdiccién penal. Y ello, principalmente, porque su principal diferencia
con la denuncia radica en que el querellante puede intervenir personalmente como parte
acusadora en el desarrollo del proceso penal. Hay otra diferencia importante entre querella y
denuncia: “la querella siempre progresa, en cambio la denuncia a veces no”. Esta es una frase
que se utiliza mucho, ya que la mayoria de las querellas progresan y son admitidas por el juez
con el subsiguiente inicio de la investigacion y del proceso en si. Y ello porque al formar el
querellante, automaticamente, parte de la acusacidon, no se requerird el burocratico y

complejo procedimiento de esperar la aceptacion del caso por parte del fiscal.

No obstante, si una denuncia progresa, el propio denunciante podra solicitar formar parte de
la acusacion, por lo que, desde ese momento, la denuncia y la querella dejaran de tener

diferencias.
Persecucidn de oficio por la Fiscalia

El papel del Ministerio Fiscal en cuanto a la persecucién de los delitos queda clara en el articulo
105 de la LECr: “Los funcionarios del Ministerio Fiscal tendrdn la obligacion de ejercitar, con
arreglo a las disposiciones de la Ley, todas las acciones penales que consideren procedentes,
haya o no acusador particular en las causas, menos aquellas que el Codigo Penal reserva
exclusivamente a la querella privada. También deberdn ejercitarlas en las causas por los delitos

contra la honestidad que, con arreglo a las prescripciones del Cédigo Penal, deben denunciarse
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previamente por los interesados o cuando el Ministerio Fiscal deba, a su vez, denunciarlos por

recaer dichos delitos sobre personas desvalidas o faltas de personalidad”.

Vemos como la ley le estd imponiendo al Ministerio Fiscal una obligacién genérica de
persecucion de oficio de los delitos, pero a su vez también una obligacidn concreta cuando

dice: “(...) por recaer sobre personas desvalidas”.
La policia judicial

El articulo 126 de la Constitucidon Espafiola establece que la Policia Judicial depende de los
Jueces, Tribunales y del Ministerio Fiscal en sus funciones de averiguacion del delito y

descubrimiento y aseguramiento del delincuente, en los términos que la Ley establezca.

Su actuacion en el terreno procesal se regula en los articulos 282 a 298 de la LECr. Asi en el 282
se dice: “La Policia judicial tiene por objeto, y serd obligacion de todos los que la componen,
averiguar los delitos publicos que se cometieren en su territorio o demarcacion; practicar,
segun sus atribuciones, las diligencias necesarias para comprobarlos y descubrir a los
delincuentes, y recoger todos los efectos, instrumentos o pruebas del delito de cuya
desaparicion hubiere peligro, poniéndolos a disposicion de la Autoridad judicial. Si el delito
fuera de los que sélo pueden perseguirse a instancia de parte legitima, tendrdn la misma
obligacion expresada en el pdrrafo anterior, si se les requiere al efecto. La ausencia de
denuncia no impedird la prdctica de las primeras diligencias de prevencion y aseguramiento de

los delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial”.

El documento base de plasmacidn de hechos y diligencias de la actuacion policial es el atestado
que se regula en el articulo 292 de la LECr: “Los funcionarios de Policia judicial extenderdn, bien
en papel sellado, bien en papel comun, un atestado de las diligencias que practiquen, en el cual
especificaran con la mayor exactitud los hechos por ellos averiguados, insertando las
declaraciones e informes recibidos y anotando todas las circunstancias que hubiesen observado
y pudiesen ser prueba o indicio del delito. La Policia Judicial remitird con el atestado un informe
dando cuenta de las detenciones anteriores y de la existencia de requisitorias para su

llamamiento y busca cuando asi conste en sus bases de datos”.

Es un instrumento oficial en el que los funcionarios de policia judicial hacen constar las

diligencias que se practican para averiguar y comprobar un hecho delictivo, especificando en él
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los hechos averiguados, las declaraciones e informes recibidos y todas las circunstancias que

hubiesen observado y que pudiesen constituir indicio de delito.

El atestado se levantard bien directamente por la policia al tener conocimiento directo de unos
hechos que puedan ser constitutivos de delito, por denuncia de un ciudadano o bien a

consecuencia de las diligencias practicadas por el Ministerio Fiscal.
Anteproyecto de Ley orgdnica de Estatuto de la Victima del Delito

En su disposicidon final tercera, plantea unas modificaciones de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal a efectos de la transposicion de algunas de las disposiciones contenidas en la Directiva
2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se
establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de las victimas de

delitos.

Vamos, a continuacién, a comentar aquellas modificaciones propuestas que puedan afectar a

la materia objeto de este dictamen:

6. Modificacion del articulo 109.- El texto del segundo parrafo del articulo que dice: “Si
no tuviese capacidad legal, se practicard igual diligencia con su representante”; se
plantea su sustitucidn por: “Si fuera menor o tuviera la capacidad judicialmente
completada, se practicard igual diligencia con su representante o la persona que le
asista”. Con esta pequefia modificacion se incorpora la terminologia prevista en la
Convencion de Naciones Unidas de 13 de diciembre de 2006 sobre la proteccién de los
derechos de las personas con discapacidad, al regular expresamente las medidas a
adoptar en relacién con los hijos con la capacidad completada judicialmente, que
hasta ahora se llamaban, simplemente, incapacitados.

No contempla, sin embargo, esta modificacion dos cuestiones importantes de cara la
proteccion de la victima y que, desde la perspectiva de los delitos objeto de este

dictamen, deberian incluirse en este precepto. Nos referimos a:

v" La informacién de los derechos a que tiene la victima y que se recogen
en el articulo 5 del anteproyecto:

0 “Medidas de asistencia y apoyo disponibles, sean médicas,

psicologicas o materiales. También la posibilidad de obtener un

alojamiento alternativo.
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0 Derecho a denunciar.

0 Procedimiento para obtener asesoramiento y defensa juridica vy,
en su caso, condiciones en los que pueda obtenerse
gratuitamente.

0 Posibilidad de solicitar medidas de protecciéon y, en su caso,
procedimiento para hacerlo.

0 Indemnizaciones a las que pueda tener derecho.

0 Servicios de interpretacion y traduccion (...)".

v El derecho a recibir informacién del articulo 7: “Toda victima tendra
derecho a ser notificada de las siguientes resoluciones judiciales, si asi lo
solicita:

0 La resolucién por la que se acuerde no iniciar el procedimiento
penal.

0 Los autos de sobreseimiento y archivo.

0 La sentencia que ponga fin al procedimiento.

0 Las resoluciones que acuerden la prisién o la posterior puesta en
libertad del infractor, asi como la posible fuga del mismo.

0 Las resoluciones que acuerden la adopcion de medidas
cautelares personales o que modifiguen las ya acordadas,
cuando hubieran tenido por objeto garantizar la seguridad de la
victima.

0 Las resoluciones referentes a la clasificacion del penado en
tercer grado antes de que se extinga la mitad de la condena, la
concesion al penado de la libertad condicional en algunos

supuestos concretos (...)

Introduccién de un nuevo articulo 109 bis, con la siguiente redaccion: “1.- Las victimas
del delito que no hubieran renunciado a su derecho podrdn ejercer la accion penal en
cualquier momento antes de la apertura del juicio oral, si bien ello no permitird

retrotraer ni reiterar las actuaciones ya practicadas antes de su personacion.
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En el caso de que la victima hubiera fallecido o hubiera quedado incapacitada para
ejercer este derecho a consecuencia del delito, la accion penal podrd ser ejercida por su
conyuge, por la persona que hubiera mantenido con él una relacion estable y andloga
de convivencia y por sus hijos. A falta de los anteriores, la accion penal podrd ser

ejercida por sus herederos.

2.- El ejercicio de la accion penal por alguna de las personas legitimadas conforme a
este articulo no impide su ejercicio posterior por cualquier otro de los legitimados.
Cuando exista una pluralidad de victimas, todas ellas podrdn personarse
independientemente con su propia representacion. Sin embargo, en estos casos,
cuando pueda verse afectado el buen orden del proceso o el derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas, el Juez o Tribunal, en resolucion motivada y tras oir a todas las
partes, podrd imponer que se agrupen en una o varias representaciones y que sean

dirigidos por la misma o varias defensas, en razon de sus respectivos intereses.

3.- La accidn penal también podrd ser ejercitada por las asociaciones de victimas y por
las personas juridicas a las que la Ley reconoce legitimacion para defender los derechos

de las victimas, siempre que ello fuera autorizado por la victima del delito.

Cuando el delito o falta cometida tenga por finalidad impedir u obstaculizar a los
miembros de las corporaciones locales el ejercicio de sus funciones publicas, podrd
también personarse en la causa la Administracion local en cuyo territorio se hubiere

cometido el hecho punible”.
Como cuestiones nuevas, este nuevo articulo regula:

v La legitimacién por fallecimiento de la victima.

v' El supuesto de pluralidad de victimas.

v" El ejercicio de las acciones penales por las asociaciones de victimas y
personas juridicas legitimadas para la defensa de ciertos derechos de las

victimas.

Pero lo que mas nos interesa destacar a los autores del presente dictamen es la tercera

novedad, la que se establece en el apartado 32 de este articulo, pues entendemos que
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activa la actuacion de las organizaciones en defensa de los derechos de las victimas

de delitos de odio.

Asi es, en el numero 3 de este nuevo articulo se legitiman las acciones penales
ejercidas por las asociaciones de victimas y aquellas personas juridicas legitimadas
para la defensa de determinados derechos de las victimas. El legislador recoge asi una

dilatada doctrina constitucional en ese sentido. Véase la Sentencia del Tribunal

Constitucional 67/2011, de 16 de mayo, donde el alto tribunal reconoce la titularidad

del derecho de acceso a la jurisdiccién, como vertiente del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE, a las personas juridico-publicas. Esta
sentencia, recoge en el inciso 29 de sus fundamentos juridicos un texto de otra

anterior (Sentencia del Tribunal Constitucional 175/2001, de 26 de julio) que, a su

vez, expresaba: “las personas publicas son titulares, también, del derecho de acceso al
proceso. El articulo 24.1 CE no exige de la Ley la articulacion, en todo caso, de
instrumentos procesales con los que las personas publicas puedan hacer valer los
intereses generales cuya satisfaccion les atribuye el Ordenamiento. Dicho de otro
modo, segun viene declarando este Tribunal, esta vertiente del articulo 24.1 CE sélo
tutela a las personas publicas frente a los Jueces y Tribunales, no en relacion con el
legislador. Corresponde a la ley procesal determinar, entonces, los casos en que las
personas publicas disponen de acciones procesales para la defensa del interés general
que les estd encomendado. Légicamente, aquella tarea de configuracion legal ha de
ejercitarse con sometimiento al ordenamiento constitucional, lo que impide no sélo
exclusiones procesales arbitrarias, sino incluso aquellas otras que, por su relevancia o
extension, pudieran hacer irreconocible el propio derecho de acceso al proceso {(...) Asi
que la interpretacion judicial de las normas de acceso al proceso estard guiada,
también en relacion con las personas publicas, por el principio <<pro actione>> o por el
canon constitucional de interdiccion de la arbitrariedad, la irrazonabilidad y el error

patente, cuando se trate del acceso a los recursos legales”.

Se modifica el articulo 281.- Afiadiendo un tercer supuesto de exencién de fianza:
cuando el querellante sea una asociacién de victimas o una persona juridica a la que la
Ley hubiere reconocido legitimidad para defender los derechos de las victimas y
siempre que el ejercicio de la accién penal se realice con autorizacién expresa de la

propia victima.
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Con esta modificacidn se facilita la actuacién como querellante a las organizaciones en
defensa de los derechos de las victimas de delitos de odio, incluyendo como entidades
beneficiarias de la exencion de fianza para presentar querella a las asociaciones de
victimas y a las personas juridicas que la Ley reconoce legitimacidén para defender los

derechos de éstas.

Se modifica el parrafo primero del articulo 282, afiadiendo a la Policia Judicial una
obligacion mas: “Asimismo, llevardn a cabo una valoracion de las circunstancias
particulares de las victimas para determinar provisionalmente qué medidas de
proteccion deben ser adoptadas para garantizarles una proteccion adecuada, sin
perjuicio de la decision final que corresponderd adoptar al Juez o Tribunal”.

Este tipo de victimas presentan una peculiaridad con respecto a cualquier otra victima
de delito como es su alto nivel de desproteccion social de partida, por lo que es
importante, y asi lo quiere prever el legislador al introducir esta modificacion al texto
del articulo donde se establecen las funciones y obligaciones de la Policia Judicial,
obligar a ésta a realizar una valoracién preliminar (luego ya decidird el Juez) de las
circunstancias particulares de las victimas para, en caso de ser necesarias, se
determinen provisionalmente medidas de proteccién anadidas a las que serian

normales en todo caso.

Esta evaluaciéon y valoracion de las circunstancias particulares de las victimas se debe
de referenciar al articulo 23 del anteproyecto que se titula como “evaluacion
individual” y que tienen por objetivo determinar qué medidas de proteccidn precisa la
victima. En ese articulo, sin embargo, se olvida el legislador de incluir una referencia
concreta a los delitos de aporofobia o, por lo menos, de odio, cosa que si realiza la
Directiva 2012/29/UE cuando en su articulo 22.3 especifica: “En el contexto de la
evaluacion individual, se prestard especial atencion a las victimas que hayan sufrido un
dafio considerable debido a la gravedad del delito; las victimas afectadas por un delito
motivado por perjuicios o por motivos de discriminacion, relacionado en particular con

sus caracteristicas personales (...) y delitos por motivos de odio {(...)".

El articulo 24 del anteproyecto establece que la competencia para esta valoracion
corresponderd al Juez de instruccion sin perjuicio de la evaluacidon y resolucidn

provisional que deba hacer el Fiscal en las diligencias de investigacién, o los
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funcionarios de policia en la fase inicial de sus investigaciones (modificacién del

articulo 282 LECr). Finalmente, en la fase enjuiciamiento, al Juez o Tribunal que

conozca de la causa.

Las medidas de proteccion a la victima pueden ser de diversa consideracién vy el

Consejo General del Poder Judicial en su Informe al Anteproyecto de Ley Organica del

Estatuto de las Victimas del Delito comenta las siguientes:

v" La proteccién de la intimidad de la victima y sus familiares (articulo 22

del anteproyecto). A tal efecto, se modifican los articulos 681, 682 y 707

de la LECr, regulando medidas que como:

o

La celebracidn del juicio o de algunos de sus actos o sesiones a
puerta cerrada.
La prohibicién de la divulgacion de informacién relativa a su
identidad.
La prohibicion de la grabacion de la imagen y/o sonidos en
determinadas pruebas.
La evitaciéon de la confrontacién visual de la victima con el
inculpado.
La protecciéon de la victima durante la investigacion penal
evitando que se produzca una victimizacién secundaria (articulo
21 del anteproyecto). Por ejemplo:
= Que se le reciba declaracion solo cuando resulte
necesario, sin dilaciones injustificadas.
* Que su reconocimiento médico se lleve a cabo cuando
resulte imprescindible para los fines del proceso.
= Que la victimas puedan estar acompafiadas, ademas de
por sus representantes procesales y legales, por una
persona de su eleccidn, durante la practica de aquellas

diligencias en las que deban intervenir.
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10. Modificacién del articulo 284, al que se le afiaden los siguientes parrafos: “Si hubieran
(la Policia Judicial) recogido armas, instrumentos o efectos de cualquier clase que
pudieran tener relacion con el delito y se hallen en el lugar en que éste se cometid, o en
sus inmediaciones, o en poder del reo, o en otra parte conocida, extenderdn diligencia
expresiva del lugar, tiempo y ocasion en que se encontraren, e incluird una descripcion
minuciosa para que se pueda formar idea cabal de los mismos y de las circunstancias
de su hallazgo, que podrd ser sustituida por un reportaje grdfico. La diligencia serd
firmada por la persona en cuyo poder fueren hallados.

La incautacion de efectos que pudieran pertenecer a una victima del delito serd

comunicada a la misma.

La persona afectada por la incautacion podrd recurrir en cualquier momento la medida
ante el Juez de Instruccion de conformidad con lo dispuesto en el pdrrafo tercero del

articulo 334",

Finalmente, es importante precisar que en el nimero 2 del articulo 23 del anteproyecto se
establece el catdlogo de delitos en los que se exige una especial valoracién de la victima y

sorprende la falta de inclusidén expresa de algunos delitos:

v" Los delitos de odio en general y, como ya hemos mencionado mas
arriba, de manera mas concreta los delitos de aporofobia. Es decir,
delitos que, partiendo de una discriminacion previa de la victima, por su
marginalidad y situacién de exclusidn social, inducen al autor del delito
a su comisién con mas sana y falso sentimiento de impunidad.

v’ Los delitos de homicidio, lesiones graves de los articulos 149 y 150 del

CP y detenciones ilegales y secuestros.
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4.- Conclusiones del dictamen juridico

En el presente epigrafe quienes suscriben presentan las conclusiones del andlisis realizado de
los diferentes articulos del Cédigo Penal, asi como de los cauces procedimentales en la

legislacién penal espafiola en relacién con los delitos de odio.
Conclusiones del analisis realizado a los diferentes articulos del codigo penal

Como primera conclusion, cabe destacar, que esta circunstancia agravante, podra aplicarse a
aquellos delitos cometidos contra personas en situacion de calle, cuando esencialmente
concurra un medio o forma que tienda a asegurar la agresidén, y que por tanto evite, la

reaccion y defensa del agredido.

Resultara fundamental, demostrar la situacion de indefension, que en el caso de personas de
situacion de calle resultara fundamental para la aplicacion de esta circunstancia agravante a
aquella persona que comete el delito. Habra que concentrarse en la labor de investigacidon que
lleven a cabo tanto, la policia judicial como el Ministerio Fiscal, y tener presente que sera
fundamental nuestra capacidad de demostrar la vulnerabilidad de la victima en el momento

del ataque.

La segunda conclusion a la que hemos llegado, una vez analizado el contenido del articulo 22.4
del Cédigo Penal, es la necesidad de introducir, en el catalogo de de circunstancias agravantes

del delito que este contempla, la discriminacién por circunstancias socioecondémicas.

El motivo por el que el legislador debera abordar esta cuestion, radica en que las “condiciones
personales o sociales”, como circunstancias agravantes del delito, aunque no se encuentren
enumeradas en el articulo 14 de la Constitucidon Espafiola, si se recogen el articulo 21 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, y por tanto, vinculan al Estado

espafiol.

Si desde aqui pudiéramos hacer llegar una recomendacién al poder legislativo, le sugeririamos,
que llevase a cabo esta incorporacién con el mayor acierto, fruto de un debate parlamentario
serio en el que se tengan muy presentes las circunstancias en que viven y se desarrollan las
personas en situacion de calle, su especial vulnerabilidad, y la conciencia, de que es necesaria
la inclusidn de esta agravante por las diversas situaciones de riesgo a las que se ven sometidas

estas personas.
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La tercera conclusidn extraida en el analisis realizado a los diversos articulos del Cédigo Penal,
gira entorno al delito de amenazas contemplado en el articulo 170 del Cédigo Penal. Podemos
concluir que éste articulo, amplia la lista de victimas objeto de amenazas respecto al catalogo
que hemos analizado del articulo 22.4 del Cédigo Penal. Se incluye en este articulo, un
“colectivo social o profesional, o cualquier otro grupo de personas”. Cabria, por tanto, la
aplicacion del tipo recogido en este articulo, a las amenazas graves, dirigidas a atemorizar al
colectivo de personas en situacion de calle, siempre que se den los requisitos que la
jurisprudencia viene requiriendo para la aplicacién de este articulo, y por tanto, el mal

anunciado, constituya delito y que las amenazas resulte graves, serias y firmes.

La cuarta conclusidn viene referida al articulo 173 del Cddigo Penal, concretamente a su punto
primero, el cual contempla el delito de trato degradante a los demas cuando esto suponga un
grave menoscabo de la integridad moral. No tenemos duda alguna en lo que se refiere al bien
juridico protegido, que no es otro que la integridad moral, derecho recogido en el articulo 15
de la Constitucion Espafiola. Sin duda, el delito tipificado en este articulo estd intimamente
relacionado con las personas en situacidon de calle, ya que todo aquel atentado contra su
integridad moral, que contemple los elementos integrantes del mismo, y que contempla el
Tribunal Supremo, podra ser castigado con la pena contemplada en el. Asi el Alto Tribunal
exige: un acto claro de contenido vejatorio, que concurra un padecimiento fisico o psiquico y
gue el comportamiento sea degradante o humillante. Este atentado contra la integridad moral

debera ser grave, sino estaremos ante una falta del articulo 620.22 del Cddigo Penal.

La quinta conclusion extraida esta referida al articulo 174 del Cédigo Penal, el cual contempla
el delito de la tortura cometida por una autoridad o funcionario publico, con abuso de su
cargo, siempre que se pretenda con la referida tortura la obtencién de una informacién o
castigarla en base a algln tipo de discriminacién. La pena contemplada en este articulo, sélo
podra aplicarse cuando, concurra la cualificacion del sujeto activo, el elemento material
constituido por la accidn con la que se manifiesta la tortura y el elemento teleoldgico, que
consiste en la obtencién de informacidn. Si estos elementos se dan en una actuacién por parte
de una autoridad o funcionario y el sujeto pasivo fuera una persona en situacion de aquella,

podria aplicarse la pena contemplada en el mismo al sujeto activo expresado.

-109-



[
FUNDACION INTERNAGIONAL un] R

FERNANDO POMBO DE LA RIOJA

Como sexta conclusidn, nos referimos a lo analizado en el articulo 197 del Cédigo Penal, el
cual tipifica la revelacion de secretos y vulneracion de la intimidad. Admite dos modalidades: el
apoderamiento de papeles y la interceptacion de telecomunicaciones. Solo se admite su
comision de forma dolosa. Llama la atencidn, que el punto quinto de este articulo contempla
agravacion de la pena, si los hechos revelan ideologia, religion, creencias, salud, origen racial,
vida sexual, o si la victima fuere menor o incapaz, de nuevo no se contempla las circunstancias

socioecondmicas del individuo.

Continuando con el andlisis de los articulos solicitados, entramos a realizar nuestra séptima
conclusion del articulo 314 del Codigo Penal. Este articulo, tipifica la discriminacién grave en el
empleo por razéon de etnia, raza o nacién, su sexo, orientacion sexual, situacién familiar,
enfermedad o minusvalia, etc. La aplicacion del tipo contemplado en este articulo, a quien
lleve a cabo este tipo de conductas contra personas en situacidn de calle, es compleja y dificil,
ya que las mencionadas personas, no suelen tener empleo y el articulo tampoco observa al
discriminacién por circunstancias socioecondémicas, por lo que deberia contemplarse en el
listado que ofrece este articulo, para que una discriminacidon contra una persona en situacion
de calle que pretenda acceder a un empleo pueda ser castigada, la mencionada circunstancia

socioecondmica.

Finalmente, abordamos en este apartado de conclusiones, lo estimado respecto al articulo 510
del Cddigo Penal como conclusion octava. Este articulo condena al que provoca a la
discriminacién, al odio o a la violencia contra grupos o asociaciones, por motivos racistas,
antisemitas u otros referidos a la ideologia, las creencias o la situacion familiar, también la
referida al sexo, origen, orientacidon sexual etc. De nuevo en este listado no se recogen
discriminaciones socioecondmicas, pero si es cierto que podria abrirse camino al contemplarse
la situacidn familiar entre el listado que refleja el articulo. En todo caso, debemos tener
presente que la provocacion habrd de ser: directa, realizada ante un colectivo de personas o

con publicidad y que incite a la comisién de un delito.
Conclusiones del aspecto procesal del analisis

Desde el punto de vista procesal entendemos que la actual LECr dota, tanto a las victimas
como a la ciudadania en general, de suficientes instrumentos de persecucién del delito. La
denuncia o la querella, la especial funcion de proteccion de las victimas por parte del

Ministerio Fiscal o, por ultimo, la definitiva participacién de la Policia Judicial en el
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descubrimiento, la averiguacion y la denuncia del delito, asi como el descubrimiento y
aseguramiento del delincuente, son cauces procedimentales idéneos para poder perseguir los
delitos de aporofobia o de odio si queremos enmarcar los primeros en una categoria mas

amplia.

No obstante, algunas lagunas o imprevisiones de nuestro marco procesal penal pueden ser
corregidas con el Anteproyecto de Ley Orgdnica del Estatuto de la Victima del Delito que se
encuentra en elaboracion. De esta forma, en las paginas anteriores hemos desmenuzado
algunas cuestiones que pueden mejorar la actual redaccion reguladora de la LECr o mejorar el

marco legal de proteccion a través del texto de la propia Ley Organica. Por ejemplo:

v El ejercicio de las acciones penales por las asociaciones de victimas y personas
juridicas legitimadas para la defensa de ciertos derechos de las victimas.

v' La regulacion y establecimiento de efectivas medidas de protecciéon a la
victima. Y ello en dos lineas de actuacién: la proteccidon de la intimidad de la
victima y de sus familiares y la proteccion de la victima durante la investigacidon
penal evitando que se produzca una victimizacién secundaria.

v Para establecer tales medidas de proteccién a la victima se dictamina como
necesaria una evaluacion y valoracion individual de las circunstancias
particulares de las victimas. La competencia para esta valoracion
correspondera al Juez de instruccién sin perjuicio de la evaluacion y resolucién
provisional que deba hacer el Fiscal en las diligencias de investigacién, o los
funcionarios de policia en la fase inicial de sus investigaciones.

v" Se incluyen como entidades beneficiarias de la exencién de fianza para
presentar querella, a las asociaciones de victimas y a las personas juridicas que
la Ley reconoce legitimacidn para defender los derechos de éstas.

v' Se introduce en el ordenamiento juridico penal una dilatada doctrina
constitucional en el sentido de legitimar las acciones penales ejercidas por las
asociaciones de victimas y aquellas personas juridicas legitimadas para la

defensa de determinados derechos de éstas.

A pesar de todo ello, el Anteproyecto adolece de algunos defectos y de algunas ausencias que

ya han sido comentadas tanto en este dictamen como en el informe emitido por el Pleno del
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Consejo del Poder Judicial que se adjunta como Anexo IV. Pero debemos destacar lo que a
nuestro juicio seria necesario y urgente conseguir que se incluyera en el Estatuto de la Victima
del Delito. Y nos referimos a que en ese futuro texto legal aparezca perfectamente
referenciada, como una especialidad de los delitos de odio, el conocido como delito de
aporofobia o delito contra la integridad personal y moral de las personas socialmente

excluidas.

Estos delitos deben ser tratados de manera especifica en nuestra legislacion penal porque el
infractor, al cometerlos, esta emitiendo un doble mensaje. Uno directo sobre la victima y otro,
mas genérico, al resto de la sociedad, que se traduce en el juicio que realiza sobre el derecho
de la victima a pertenecer o no a su mismo grupo social. Lo cual nos conduce a la necesidad de

distinguir este delito de otros, aplicando un tratamiento diferenciado.

Por tanto, nos encontramos ante una oportunidad estupenda para intentar forzar mecanismos
politicos y sociales e intentar convencer al legislativo para que introduzca referencias
concretas al delito de aporofobia en la futura Ley Orgdnica del Estatuto de la Victimas del

Delito. Y ello en dos vias:

v En su tipificacidon como delito sustantivo o agravante especifica.

v En su tratamiento procesal diferenciado.

Seria especialmente negativo no conseguir esto ya que Espafia se encuentra en estos
momentos, tras seis afios de profunda crisis, en un grave proceso de crecimiento de la pobreza

y la exclusidn social.

Son alarmantes las noticias de cada dia, que nos hacen testigos de desahucios, acciones
desesperadas de recogida y entrega de alimentos a familias necesitadas, comedores sociales
desbordados... Pero mas alarmante es lo que podriamos denominar “la otra cara de la

moneda”:

v’ La proliferacion de movimientos racistas o neofascistas nada tolerantes con lo
distinto.

v’ La consolidacion econdmica de una clase social alta elitista y poco tolerante.
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v La desaparicién de una clase media protagonista politica durante la transicion y

consolidacion democratica.

Espafia, segln las cuentas de Eurostat, presenta una de las mayores tasas de riesgo de
exclusién social entre personas con trabajo asalariado, solo superada por Rumania y Grecia.

Tenemos un 12,3% de trabajadores con unos ingresos por debajo del umbral de la pobreza.

Finalmente, es importante también definir la motivacion en este tipo de delitos en aras a
intentar encontrar soluciones procesales que ayuden a penalizarlos adecuadamente. La
motivacion mas clara y definible es aquella en la que el infractor actua impulsado por el odio u
hostilidad hacia la victima, por su pobreza, su marginalidad o, en definitiva, su situacion de
exclusién social. Pero cabe otro movil, la seleccion discriminada de estas personas
desprotegidas socialmente por, precisamente, su caracteristica protegida, sin que el odio o la

hostilidad formen parte de la motivacion.

Pensando en desarrollos legislativos futuros, caben cualquiera de estas dos categorias de

motivacion:

v" Una emocional: odio u hostilidad a la victima por su condicién social de
marginacion.

v/ Otra causal: existe una seleccion discriminatoria por su propia caracteristica
particular. El ejemplo mas utilizado es el del delincuente que ataca a su victima
inmigrante, por considerar que este tipo de personas no suelen denunciar a la
policia los ataques sufridos.

No cabe duda de que en cualquiera de las dos versiones el dolo preside la conducta del

agresor, la tipifica como delito y, por tanto, debe ser perseguida.

Consecuentemente en esa persecucion del delito es definitiva la obtencion de la evidencia de
esa motivacion, la emocional o la causal. Y llegamos al aspecto clave dentro del terreno

procesal: écomo dispondremos de la prueba?

Como en cualquier otro delito se presentard acusacion o no en funcidon de que exista una
evidencia suficiente. En este caso, que exista o no una evidencia suficiente que pruebe una

motivacion prejuiciosa en relacidn con las personas en situacion de calle.
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Por ello, es muy importante conseguir que en las préximas modificaciones de las leyes
procesales o, ahora mismo, incluyéndolas en el futuro Estatuto de la Victima, se implique y
obligue mucho mas al Ministerio Fiscal y a la propia Policia Judicial a la hora de obtener las
evidencias, sobre todo en los primeros momentos de las diligencias investigadoras. Es muy
frecuente que los delincuentes actores de este tipo de delitos realicen declaraciones, bien
durante o bien inmediatamente después de la agresidn, que revelen su motivacién. En el caso
de la indigente quemada en un cajero bancario de Barcelona, las escenas quedaron gravadas
en el video de seguridad de la propia entidad y en él se pudo constatar las risas, los

comentarios despectivos hacia la victima... Evidencias necesarias para tipificar el delito.

Son importantes las campafias de concienciacidn ciudadana sobre la existencia de este tipo de
delitos, su alarmante crecimiento y su necesaria tipificacién individualizada para su
persecucion mas eficaz. Y son importantes por la influencia necesaria que pueden ejercer
sobre el Ministerio Fiscal y la policia y su implicacidon cada dia mayor. Sin embargo, es también
imprescindible que el ordenamiento recoja estos aspectos procesales, pues la naturaleza de
este delito necesita de la calidad de la investigacion de las fuerzas de seguridad y del apoyo

de la fiscalia.

Insistimos en que este aspecto procesal es fundamental, pues sin evidencias, sin pruebas de la

especifica motivacidn, no tendremos delito de aporofobia.
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ANEXO 11

ARTICULO SOBRE APOROFOBIA

DE ADELA CORTINA

Catedratica de Etica y Filosofia Politica de la Universitat de Valéncia.

@ ARTICULOS ESCRITOS POR: | MAS TEMAS »

ADELA CORTINA

La Real Academia Espafola introduce de tanto etotan el Diccionario de la lengua nuevos
términos por razones diversas. Son algunas de d&@sammunes que la expresion correspondiente
venga usandose en la calle de forma habitual, opqueeda de una lengua extranjera y sirva para
designar algun objeto o accién en un campo delrsBleeo existe una razon poderosa, tal vez la mas
poderosa, para acoger una nueva palabra en eddsemoa lengua, y es que designe una realidad tan
efectiva en la vida social que esa vida no puetiendarse sin contar con ella. E importa ponerle un
nombre, porque mientras es indecible actia comerhias ideologias: distorsionando, confundiendo
para ocultar la verdad de las cosas. Poner nomlaegersonas es imprescindible para darles carta d
naturaleza (“te llamaras Eva", "te llamaras Vietheanto mas a las realidades sociales, de las que
falta clara conciencia mientras son inefables.

Es en este orden de cosas en el que quisiera b@nta Real Academia un nombre, después de
rebuscar afanosamente en mi viejo diccionario deggr tan usado el pobre en los afios del
bachillerato: el nombre "aporofobia”. "Dicese -padronstar en la caracterizacion, por analogia con
otras- del odio, repugnancia u hostilidad anteddire, el sin recursos, el desamparado”. Y en ese
ilustrativo paréntesis que sigue al término diligoaasi como: "(Del gr. &-poros, pobre, y fobéo,
espantarse) f.". Es, ciertamente, una expresidmguexiste en otras lenguas, e ignoro si es lamejo
forma de construirla. Pero lo ind501udable es quepugnancia ante el pobre, ante el desamparado,
tiene una fuerza en la vida social que todaviaagnprecisamente porque actla desde un deleznable
anonimato.

No figura en las relaciones de lo "éticamente obofe en esas moralinas burocréaticas que repudian
acciones casi sin pensarlo y las gentes repitateyan tiron, como los viejos catecismos. Cuentan en
ellas el repudio de la xenofobia y el racismo, al@dstilidad hacia el "xénos", hacia el extranjero,

hacia el que es de otra raza; nunca la repugnantéael "aporos”, ante el sin recursos, ante el que
parece que no puede ofrecer nada interesante dacamisin embargo, ése es el que molesta, es la

fobia hacia el pobre la que lleva a rechazar pdasonas, razas y etnias habitualmente sin recursos

No repugnan los arabes de la Costa del Sol, nallrmanes y britanicos duefios ya de la mitad del
Mediterraneo; tampoco los gitanos enrolados entamayuilizadora forma de vida paya, ni los nifios
extranjeros adoptados por padres deseosos de argqugy no puede ser bioldégico. No repugnan,
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afortunadamente y por muchos afios, porgue el odio al de otra raza o alateiatrpor serlo, no sélo
demuestra una innegable falta de sensibilidad moral, sino ualmignte palmaria estupidez. Sélo los
imbéciles se permiten el lujo de profesar este tipo de odios.

Sin embargo, si que son objeto de casi universal rechazo lossg#pegados a su forma de vida
tradicional, tan alejada de ese febril afan de producir riggaeanos consume; los inmigrantes del
norte de Africa, que no tienen que perder mas que sus cadenmsnigrantes de la Europa Central y
del Este, duefios, mas o0 menos, de la misma riqueza; siguiendostaltzsliatinoamericanos escasos
de recursos. El problema no es de raza ni de extranjeriie gobreza. Por eso hay algunos racistas y
xendéfobos, pero aporéfobos, casi todos.

La razén es bien simple, descubrirla no precisa grandes espenak. En sociedades, como las
nuestras, organizadas en torno a la idea de contrato en curldgilrs esferas sociales, el pobre, el
verdaderamente diferente en cada una de ellas, es el quen@mdida interesante que ofrecer a
cambio y, por lo tanto, no tiene capacidad real de contratar.

Esto sucede en el &mbito de la economia, en el que buena patbuteahidad queda excluida de
consumir productos basicos para la supervivencia sencillamerjeepoo interesa lo que podrian
ofrecer a cambio. "El libre mercado”, dice la teoria clasigarantiza mayor soberania al
consumidor”. Lo que no aclara a renglén seguido es que merditdoetieé consumidor quien puede
pagarse el consumo, quien presenta una demanda solvente, posfeeuaguego de toma y daca, en
el que ejerce su libertad no el que quiere, sino el que puede.

Si tuviéramos agallas para universalizar la ciudadanial sbdi@mvés de un cierto keynesianismo
universal profundamente reformulado en términos de justicia edevestirarlo de los lugares en los
que se ha encarnado, si aumentaramos la capacidad adquisitisdadana de las personas y las
protegiéramos frente a las contingencias del mercado, aunqueies@qbr aumentar el consumo, y
con él la produccion, podriamos empezar a hablar de soberantandeimidor. "Es imposible",
replican los interesados en que lo sea. Y, sin embargo, es preciso reieardg justicia.

Como es doctrina bien sabida desde hace décadas, pero magigFawpuesta por Michael Walzer
en Esferas de la justicia (1983), los bienes socialmente prodsoiddsenes sociales y tienen que ser
socialmente distribuidos con justicia. Como la globalizacion -af@ipor nuestra cuenta- muestra,
entre otras cosas, que la produccién es global, global debetéantgén la justa distribucion de la
riqueza, y un buen comienzo en el proceso seria universalizar la ciudadathia socia

Sin embargo, los bienes no son sélo econdmicos, no so6lo hay 4poroi dardadesla riqueza
material. Las sociedades distribuyen también otros bienes, gu®memdistintas esferas de justicia:
la pertenencia a una comunidad politica, la seguridad en tiempeslmrabilidad (asistencia
sanitaria, jubilacién, desempleo), los cargos que determinan asimgla estima social y las
oportunidades vitales, la educacion, el poder politico, la igualdadga poe nadie deberia poseer un
bien de estas esferas con el que pudiera comprar todos los dereésnocimiento y los honores que
condicionan la autoestima y el autorrespeto.

En cada una de estas esferas hay aporoi, justamente aquellos ejles e parecen tener nada
interesante que ofrecer a cambio. Por eso en el mundo politicodan@n extranjeros, inmigrantes,
asilados, con sus dificultades para pactar, reciben los ciudadiatiogas contraprestaciones, segun lo
que ofrecen a quien ostenta el poder. Y asi sucede igualmentargvelsidad y en el hospital, en el
taller y en el banco, en la vecindad y en la empresa, que hay qtiemen algo interesante que
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ofrecer a los poderosos y quienes bien poca cosa. Y éstom sadeeuna de las esferas los débiles,
los excluidos. Los aporoi.

Mientras no se les nombra se confunden los perfiles, que es lgugte a los poderosos: esa
difuminacion del lenguaje, en virtud de la cual ya ignoramos deegt&mos hablando. Y en
manifiestos contra el terrorismo se dice: "Estamos en cdetr@s intolerantes”, confundiendo el
tocino con la velocidad, porgue la intolerancia es una actituchd@tter, y el que mata es un asesino.
Los atentados contra las personas no son atentados contra la de&metra contra la vida concreta
de las personas concretas, a quienes a partir de ese mooggentes ya no veran mas. Excluidos,
totalmente excluidos de la vida, supremamente marginados.

Ante una situacion semejante cabe responder desde tres tipos de étinadesan tres tipos ideales:
la ética de los demonios estupidos, la de los demonios inteligedede las personas, amén de
inteligentes, justas y solidarias. La sugerencia vierteamh, quien en La paz perpetua aseguraba que
hasta un pueblo de demonios, de seres sin sensibilidad moral, sacrifidartemar libertad y entraria

a formar parte de un Estado de derecho, aunque tuvieran que somdtetsg, "con tal de que",
afiadia, "tengan inteligencia". Podriamos decir, por analogia, gize umapueblo de demonios, sin
sensibilidad moral, preferiria la paz a la guerra, la cooperaai conflicto, la colaboracion a la
exclusioén, con tal de que tengan inteligencia.

Los demonios estupidos excluyen a otros en cada esfera soei@ndo que no tienen nada
interesante que ofrecer. Y en realidad sucede que los inngigyrséam vapuleados, asumen los trabajos
gue nadie quiere y traen sangre joven a una Europa avejentada. Los deneligeates se aperciben
de este tipo de cosas y tratan de averiguar con quiénesansetiar pactos, porque hasta el mas débil
te puede quitar la vida. Las personas con sentido de la justieissglidaridad van mas alla del
contrato: hacia el reconocimiento del valor en si de cada ser humano, quieisa tdeda llustracion.
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INFORME DEL CASO

Denominacion del caso: Profesor clinico:

INCLUSION LABORAL DE LAS PERSONAS

CON DISCAPACIDAD CONCEPCION RAYON BALLESTEROS
Empresa beneficiaria FFP: Nivel de Clinica: 5
FEDERACION ESPANOLA DE ENFERMEDADES Grupon?: 1
RARAS (FEDER)
Alumnos que firman el trabajo y rol desempeiiado en el grupo: Fecha de envio

, | inf |

Coordinador: | VICENTE HERNANDEZ DE ALBA MIR de '"c:::_'e de
Investigador: RAFAEL PARDO GABALDON; BLANCA PITARCH ALCON ;
Comunicador: | ESMERALDA IRANZO SANZCHEZ 25 de julio de 2014
Redactor: LORENZO GALIANA GALLACH

SOLUCION DE LA CONSULTA PLANTEADA: (respuesta al caso planteado por el beneficiario de

Fundacion Fernando Pombo).

1) Hechos planteados en la consulta:

Cada dia, mas de 3 millones de familias sufren el aislamiento y la soledad por sufrir una enfermedad
poco frecuente. Se encuentran solas, sin recursos y no saben a dénde acudir. Reciben el dramatico
impacto del diagndstico y la impotencia de sentir que nadie conoce su enfermedad. Desde FEDER

(http://www.enfermedades-raras.org/) se ayuda a que estas familias puedan recobrar la esperanza.

Compuesta por mas de 200 asociaciones, FEDER trabaja de forma integral con las familias con
enfermedades raras a través de proyectos y servicios destinados a mejorar su calidad de vida a corto,

medio y largo plazo.

FEDER trabaja por un mundo en el que las personas que padecen una enfermedad poco frecuentes
tengan las mismas oportunidades en la vida que el resto de la sociedad, sin importar la rareza de su
enfermedad. FEDER es la voz de las familias, representando sus derechos y defendiendo su voz.

En este contexto, FEDER solicita la elaboraciéon de un informe juridico en materia de “inclusion

laboral de las personas con discapacidad”.

Para contribuir a la elaboracion de dicho informe, los alumnos deben:
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1. Analizar cdmo estd recogida la inclusiéon laboral de las personas con discapacidad en la legislacion

nacional y autondmica asi como a nivel europeo y de qué forma vincula a Espafia.

2. Elaborar una conclusidn constructiva y argumentada sobre las posibles carencias o deficiencias de

la legislacidn vigente en esta materia, con una propuesta de como podria subsanarse.

El andlisis realizado por los alumnos contribuird a abrir una nueva linea de apoyo desde FEDER para

las personas con discapacidad.

J) Respuesta a la consulta:

La respuesta a la consulta se encuentra redactada en el Anexo | del presente documento.
Como parte integrante del presente documento, los que suscriben hemos considerado

importante la inclusidn de los siguientes anexos:

v" Anexo llI: “Valoracién de las situaciones de minusvalia e incapacidad”.
v Anexo lll: “Modalidades de empleo”

v" Anexo IV: “Proteccién econémica de la discapacidad por incapacidad temporal y por

incapacidad permanente”

K) Conclusiones: (breve resumen de los principales aspectos que debe tener en cuenta el

beneficiario de la Fundacion Fernando Pombo, en relacion con la consulta formulada).

Las conclusiones del presente documento se encuentran en el Anexo I. No obstante, expresamos

los titulos a continuacion:

1.- Obligacion de los tres poderes publicos de promover la igualdad real y efectiva en la

insercion laboral de las personas con discapacidad.
2.- Cumplimiento de la cuota de reserva.
3.- Insuficiente creacion de empleo para las personas con discapacidad.

4.- Baja actividad entre los discapacitados.
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5.- Exito de los centros especiales de empleo.
6.- La insuficiente calidad del empleo de las personas con discapacidad.
7.- Barreras legales.

L) Bibliografia y webgrafia empleada:

Para la realizacion del presente dictamen se ha utilizado la siguiente bibliografia, asi como

informacién recogida de las siguientes paginas web;

Bibliografia

v Alvarez Vélez, M.I. (2010) “Lecciones de Derecho Constitucional”.
Editorial Tirant Lo Blanch. Valencia

v" Ministerio de Trabajo e Inmigracién (Subdireccién General de Informacién
Administrativa y Publicaciones) y Ministerio de Sanidad y Politica Social (Subdireccién
General de Recursos y Publicaciones). “Estrategia global de accion para el empleo de
personas con discapacidad, 2008-2012”. Madrid (2008).

v" Instituto Nacional de Estadistica. “El empleo de las personas con Discapacidad.
Explotacion de la Encuesta de Poblacion Activa y de la Base Estatal de Personas con

discapacidad” (2012)

Webgrafia

v" Aranzadi (2014). Principal. Recuperado el 22 de julio de 2014 de www.aranzadi.es

v" Congreso de los diputados (2014). Principal. Recuperado el 22 de julio de 2014 de

WWW.CONgreso.es

v" Consejo General del Poder Judicial (2014). Principal. Recuperado el 22 de julio de 2014 de

www.poderjudicial.es

v" Fundacién Fernando Pombo (2014). Recuperado el 22 de julio de 2014 de

www.fundacionpombo.org

v" Federacidn Espafiola de Enfermedades Raras, FEDER. (2014). Recuperado el 22 de julio

de 2014 de www.enfermedades-raras.org

v" Google, Inc. (2014). Principal. Recuperado el 22 de julio de 2014 de www.google.es
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Instituto Nacional de Estadistica (2014). Recuperado el 22 de julio de 2014 de
www.ine.es
Ministerio de Justicia (2014). Principal. Recuperado el 22 de julio de 2014 de

WWWw.mjusticia.gob.es

Tesoreria General de la Seguridad Social. (2014). Recuperado el 22 de julio de 2014 de

wWww.seg-social.es

Universidad Internacional de La Rioja (2014). Principal. Recuperado el 22 de julio de 2014

de www.unir.net
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ANEXO I

DICTAMEN JURIDICO

“INCLUSION LABORAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD”

Analisis de la inclusidn laboral de las personas con discapacidad en la legislacién nacional y
autondmica asi como a nivel europeo. Vinculacién de la legislacion europea con el Reino

de Espaiia.

Legislacion Nacional

A la hora de abordar la inclusidn laboral de las personas con discapacidad en la legislacion espafiola,
resulta imprescindible hacer una primera referencia a la cuspide de la pirdmide de nuestra
legislacién. Asi, la Constitucion Espaiiola (CE, en adelante), establece en su articulo 1.1 que la
igualdad es uno de los valores supremos de nuestro ordenamiento juridico y, por tanto, del Estado
Social y Democrdtico de Derecho que los espafioles hemos ido construyendo. De modo mas
concreto, es el articulo 49 de la Carta Magna el que impone a los poderes publicos la obligacién de
realizar una politica de integracidn social que permita a las personas discapacitadas disfrutar de
modo pleno de los derechos fundamentales y, de modo concreto, los derechos laborales del articulo
35.1 del citado texto, y que son: el deber de trabajar, el derecho al trabajo, la libre eleccién de
profesidn, la promocién en el trabajo y la remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y

las de su familia.

Para finalizar el andlisis que realiza el texto constitucional, haremos referencia al contenido de dos
articulos fundamentales: el primero, el articulo 9.2, que obliga a los poderes publicos a promover las
condiciones “para que la libertad y la igualdad del individuo, y de los grupos en que se integra, sean
reales y efectivas, asi como remover los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social”; y el segundo,
el articulo 14, que reconoce la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley, “sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier

otra condicion o circunstancia personal o social”.
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Analizado el contenido de la CE que afecta de modo directo al tema que estamos abordando, llega el
momento de analizar los diferentes textos legales que dan o pretender dar cuerpo a los preceptos

contenidos en la Carta Magna.

Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién a la Convencién Internacional sobre los Derechos de

las personas con Discapacidad.

Sin duda, esta Convencidon supuso un cambio definitivo en el enfoque de las politicas sobre
discapacidad que superd la perspectiva asistencial de la discapacidad para pasar a abordar una
fundamentada en los derechos humanos. El mayor logro de esta Convencién es que se pasa a
considerar a las personas con discapacidad como sujetos titulares de derechos, no como objetos de

tratamiento y proteccion social.

La ley establece como principios generales: el respeto a la dignidad inherente a la persona, el
respecto a la autonomia individual, el principio de independencia de cada ser humano, principio de
no discriminacion, de participacidn e inclusion plenas y efectivas en la sociedad, principio de igualdad

de oportunidades y respeto por la diferencia y aceptacion de las personas con discapacidad.

La proclamacién de estos principios, supuso la reforma de un buen nimero de textos legales en
Espafia, concretamente 19, entre los que destacan en materia de inclusidn laboral de personas con
discapacidad los siguientes: la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Béasico del Empleado Publico, y
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.

Resulta necesario, antes de continuar, observar quienes considera la ley que son personas con
discapacidad. Asi, el articulo 1.2 de la Ley 51/2003, de 2 diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad establece que: “Son
personas con discapacidad aquellas que presenten deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion

plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demds”.

La modificacion mas relevante realizada por la Ley 26/2011, es la modificacidon que lleva a cabo del
articulo 59.1 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico. Con la
mencionada modificacidén, se impone que en las ofertas de empleo publico debera reservarse un
cupo no inferior al 7% de las vacantes para que puedan ser cubiertas por personas con discapacidad,

estableciendo como condiciones las siguientes: que superen los procesos selectivos y que acrediten
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su discapacidad y compatibilidad con el desempeiio de las tareas, de modo que pueda llegar a

alcanzarse el 2% de los efectivos totales en cada Administracion Publica.

Respecto al modo en que debera realizarse esta reserva del minimo del 7%, la Ley de modo literal
establece que: “La reserva del minimo del siete por ciento se realizard de manera que, al menos, el
dos por ciento de las plazas ofertadas lo sea para ser cubiertas por personas que acrediten
discapacidad intelectual y el resto de las plazas ofertadas lo sea para personas que acrediten

cualquier otro tipo de discapacidad”.

Otra de las Leyes que se modifican, y a la cual se afiade un nuevo articulo 70 bis, es la 30/2007, de 30
de octubre, de Contratos del Sector Publico. En ella se establece que los érganos de contratacion
deberan ponderar, que los licitadores cumplan lo dispuesto en la Ley 13/1982, de 7 de abril, de
integracion social de los minusvalidos, fundamentalmente en lo referido a la obligacién de contar con
un 2% de trabajadores con discapacidad o adoptar las medidas alternativas que correspondan. Esta
exigencia trae como consecuencia que los pliegos de cldusulas administrativas particulares pueden
incorporar, en la clausula relativa a la documentacion, la obligacion de los licitadores “certificado de
empresa en que conste tanto el numero global de trabajadores de plantilla como el nimero particular
de trabajadores con discapacidad en la misma o, en el caso de haberse optado por el cumplimiento
de las medidas alternativas legalmente previstas, una copia de declaracion de excepcionalidad y una

declaracion del licitador con las concretas medidas a tal efecto aplicadas”.

Observamos como la Ley 26/2011 impone obligaciones claras a los poderes publicos para la inclusion
laboral de las personas con discapacidad, tanto en la reserva de puestos de trabajo, siempre que se
superen los procesos selectivos, como en la adjudicacién de diferentes contratos a empresas que
vayan a trabajar para la Administracion Publica, estableciendo criterios preferenciales para aquellas
gue cuenten en su plantilla al menos con un 2% de empleados con discapacidad. Baste decir que, con
esta Ley, se reformaron 17 leyes mas con el objetivo Unico de favorecer la igualdad de condiciones de

las personas con discapacidad.

Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de

la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusidn social.

Esta importante Ley parte, en su predmbulo, del reconocimiento de que existen variados
impedimentos que privan a las personas con discapacidad del pleno ejercicio de sus derechos y, a la

vez, reconoce que esos obstaculos se materializan en una exclusién social de las personas
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discapacitadas, que resulta intolerable por parte de los poderes publicos y que debe ser abordada de

modo inexcusable por ellos.

Empezabamos este punto del dictamen haciendo referencia a la CE, a los articulos de la misma
referidos a la inclusidn social, laboral y al derecho a la no discriminacién de las personas con
discapacidad. Bien, esta ley pretende dar respuesta a esas exigencias constitucionales, pretendiendo,
por un lado, garantizar el derecho a la igualdad de oportunidades y de trato, asi como el ejercicio real
y efectivo de derechos por parte de personas con discapacidad en igualdad de condiciones respecto
del resto de ciudadanos y ciudadanas; y, por otro, pretende el establecimiento de un régimen de
sanciones e infracciones que garanticen las condiciones basicas en materia de igualdad de

oportunidades, no discriminacidn y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

Asi se refunden, regularizan y armonizan tres leyes por mandato de la Ley 26/2011. Estas son: la Ley
13/1992, de 7 de abril, de integracion social de las personas con discapacidad, que fue la primera ley
aprobada en Espafia para regular la atencidn y los apoyos a las personas con discapacidad y sus
familias; la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad, que supuso un impulso a las politicas de
equiparacion de las personas con discapacidad centrandose en la lucha contra la discriminacion y la
accesibilidad universal; y la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, por la que se establecia el régimen de
infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacidn y accesibilidad

de las personas con discapacidad.

Por otro lado, aunque no es objeto de refundicidn, resulta necesario destacar la Ley 27/2007, de 23
de octubre, por la que se reconocen las lenguas de signos espafiolas y se regulan los medios de
apoyo a la comunicacion oral de las personas sordas, con discapacidad auditiva, y sordo-ciegas, que
reconoce el derecho de libre opcion de estas personas al aprendizaje, conocimiento y uso de las
lenguas de signos, asi como a los diferentes medios de apoyo a la comunicacion oral, lo que sin duda

constituye un factor esencial para su inclusién social.

Al abordar el estudio del Texto Refundido de la Ley General de Personas con Discapacidad, en lo que
se refiere a la inclusién laboral de personas con discapacidad, resulta fundamental hacer referencia a
una serie de definiciones que establece esta Ley y que consideramos importantes. Concretamente,

nos referimos a lo que la ley entiende por discriminacién en su articulo 2, diferenciando entre:
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v Discriminacidn directa, que en funcidn de lo establecido en el articulo 2.c) “es la situacién en

que se encuentra una persona con discapacidad cuando es tratada de manera menos
favorable que otra en situacion andloga por motivo de o por razdn de su discapacidad”.

v Discriminacién indirecta, sobre la cual el articulo 2.d) establece que, “existe cuando una

disposicion legal o reglamentaria, una cldusula convencional o contractual, un pacto
individual, una decision unilateral o un criterio o prdctica, o bien un entorno, producto o
servicio, aparentemente neutros puedan ocasionar una desventaja particular a una persona
respecto de otras por motivo de o por razdn de discapacidad, siempre que objetivamente no
respondan a una finalidad legitima y que los medios para la consecucion de esta finalidad no
sean adecuados y necesarios”.

v' Y, finalmente, qué debemos entender por discriminacién por asociacién, definida en el

articulo 2.d), el cual asevera que ésta “existe cuando una persona o grupo en que se integra
es objeto de un trato discriminatorio debido a su relacion con otra por motivo o por razon de

discapacidad”.

Este Texto Refundido, en su articulo 4.1 y 2, contempla quiénes son los titulares de derechos,
estableciendo en su punto primero, qué personas con discapacidad son aquellas que “presentan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, previsiblemente permanentes que, al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con los demds”. En su punto segundo, el articulo cuatro, entiende que, a
todos los efectos tendrdn consideracion de personas con discapacidad: “... aquellas a las que se les
haya reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento. Se considerard que
presentan una discapacidad en grado igual o superior al 33 por ciento los pensionistas de la
Sequridad Social que tengan reconocida una pension de incapacidad permanente en el grado de total,
absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension

de jubilacion o de retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad” .

Hechas estas definiciones, las cuales consideramos importantes para identificar los destinatarios de
la ley, asi como qué tipos de discriminacion pueden llevarse a cabo, pasamos a realizar un analisis del
contenido del Capitulo VI, del Titulo | del Texto Refundido, relativo al derecho del trabajo. Asi el
articulo 35, que es el que recoge todas las definiciones anteriormente vistas, en su punto 12 se
recoge con rotundidad que: “Las personas con discapacidad tienen derecho al trabajo, en condiciones

que garanticen la aplicacion de los principios de igualdad de trato y no discriminacion”. Por su parte,
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los puntos 32 y 42 recogen cuando estaremos ante una discriminacion directa o indirecta.
Estableciendo también que en todo caso se entenderda como un acto discriminatorio el acoso o la

discriminacién de personas por razén de su discapacidad.

Exige este Texto Refundido igualdad de trato en su articulo 36, entendiendo que: “Se entiende por
igualdad de trato la ausencia de toda discriminacion directa o indirecta por motivo o por razén de
discapacidad, en el empleo, en la formacion y la promocion profesionales y en las condiciones de

trabajo”.

En el dmbito del empleo, las personas con discapacidad, segin establece el articulo 37 del Texto
Refundido, pueden ejercer su derecho al trabajo a través de diferentes tipos de empleo, recogidos en

el punto segundo del articulo y que son los siguientes:

v' Empleo ordinario, en las empresas y en administraciones publicas, incluidos los servicios de

empleo con apoyo.

Tal y como deciamos anteriormente, las empresas publicas y privadas que empleen a un
nimero de 50 o mas trabajadores estaran obligados a que, de entre ellos, al menos el 2%
sean trabajadores con discapacidad. De modo excepcional, las empresas referidas podran
quedar exentas de esta obligacion de contratacion del 2% de trabajadores con discapacidad,
de forma parcial o total, bien a través de acuerdos recogidos en la negociacién colectiva
sectorial de ambito estatal y, en su defecto, de dmbito inferior, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 83.2 y 3 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, bien por
opcion voluntaria del empresario, debidamente comunicada a la autoridad laboral, y siempre

gue en ambos supuestos se apliquen medidas alternativas establecidas reglamentariamente.

Reiteramos que en las ofertas de empleo publico se reservara un cupo para ser cubierto por
personas con discapacidad, en los términos establecidos en la normativa reguladora de la

materia.

v' Empleo protegido, en centros especiales de empleo y en enclaves laborales.
Asi, el articulo 43.1 establece que: “Los centros especiales de empleo son aquellos cuyo
objetivo principal es el de realizar una actividad productiva de bienes o de servicios,
participando regularmente en las operaciones del mercado, y tienen como finalidad el
asegurar un empleo remunerado para las personas con discapacidad; a la vez que son un

medio de inclusion del mayor numero de estas en el régimen de empleo ordinario.
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Igualmente, los centros especiales de empleo deberdn prestar, a través de las unidades de
apoyo, los servicios de ajuste personal y social que requieran las personas trabajadores con
discapacidad, segun sus circunstancias y conforme a lo que se determine

reglamentariamente”.

Estos centros, deberdn prestar, a través de las unidades de apoyo, los servicios de ajuste
personal y social que requieran las personas trabajadoras con discapacidad, seglin sus
circunstancias. Destacar que el articulo 43.2, establece lo que debe entenderse por servicios
de ajuste personal y social, que son aquellos que permiten ayudar a superar barreras,
obstaculos o dificultades que las personas trabajadoras con discapacidad en centros
especiales de empleo tengan en el proceso de incorporacién a un puesto de trabajo, asi
como en la permanencia y progresion en el mismo. La plantilla de los centros especiales de
empleo se constituird por el mayor nimero de personas trabajadoras con discapacidad que
permita la naturaleza del proceso productivo y, en todo caso, por el 70% de aquélla. La
relacidn laboral de los trabajadores con discapacidad en los centros especiales de empleo es
de caracter especial, tal y como se recoge en el articulo 2.1.g) del Estatuto de los

Trabajadores, y se rige por su normativa especifica.

Regula el articulo 44, que las administraciones publicas podran establecer compensaciones

econdmicas destinadas a los centros para ayudar a la viabilidad de los mismos.

Finalmente, el articulo 46 recoge que para facilitar la transicién al empleo considerado
ordinario de las personas con discapacidad, se podran constituir enclaves, cuyas

caracteristicas y condiciones se estableceran reglamentariamente.

Empleo auténomo: Regulado en el articulo 47, se entiende como aquel que nace de las

politicas de fomento del trabajo auténomo de personas con discapacidad que lleven a cabo
los poderes publicos. Dirigidas las mencionadas politicas al establecimiento y desarrollo de
iniciativas econdmicas y profesionales por cuenta propia o a través de entidades de la

economia social.

En el articulo 38.2 se establece que, a efectos de aplicacidn de los beneficios que la ley y sus normas

de desarrollo reconozcan tanto a los trabajadores con discapacidad como a las empresas que los

empleen, se confeccionara, por parte de los servicios publicos de empleo y con el consentimiento

previo de dichos trabajadores, un registro de trabajadores con discapacidad mediante el

establecimiento de ayudas que facilite su inclusién laboral.

-128-



FUNDACION INTERNAGIONAL uni R

FERNANDO POMBO DE LA RIOJA

Este Real Decreto fue modificado por el Real Decreto 1856/2009, de 4 de diciembre, de
procedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de discapacidad, y por el
qgue se modifico a su vez, el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre. El objeto de esta
modificacion estribd en que la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocidn de la Autonomia
Personal y Atencién a las Personas en situacidon de dependencia, en su disposicién adicional octava,
establecié que “las referencias que en los textos normativos se efectien a minusvdlidos y a las

personas con minusvalia, se entenderdn realizadas a personas con discapacidad”.

La ultima actualizacién llevada a cabo en este Real Decreto se produjo en fecha 4 de diciembre de

2013 realizdndose nuevas actualizaciones terminoldgicas.

En lo que se refiere al procedimiento que ha de seguirse para el reconocimiento, declaracién y
calificacion del grado de minusvalia, del estudio del Real Decreto anunciado podemos concluir que es

el siguiente:

1. Que, segun lo dispuesto en el articulo 3 del Real Decreto objeto de estudio, las situaciones de
discapacidad se califican en grados segun el alcance de las mismas.

2. Que esa calificacion de grado responde siempre a criterios técnicos unificados que se fijan
por los baremos descritos en este Real Decreto. Estos baremos tendrdn en cuenta, tanto las
discapacidades que presenta la propia persona, como los factores sociales complementarios,
entendiendo por tales, el entorno familiar, la situacién laboral, la educativa y la cultural, en
definitiva, todos aquellos que dificulten la integracidn social, segin lo establecido en el
articulo 4. Asimismo, el grado de discapacidad se expresa siempre en porcentaje.

3. Lavaloracién de las limitaciones de actividad y de factores sociales se encuentra regulada en
el articulo 5.

Por lo que se refiere a la valoracion de las limitaciones en la actividad, asi como la valoracién
de los factores sociales, se lleva a cabo aplicando los citados baremos recogidos en el Real
Decreto. Para determinar el grado de discapacidad, el porcentaje obtenido de la valoracién
de las limitaciones en la actividad, se modificard, si resulta pertinente, con la adicion de la
puntuacion que se obtenga en el baremo de factores sociales complementarios, sin que esta
pueda sobrepasar los 15 puntos. El porcentaje minimo de la valoracién de las limitaciones de

actividad no puede ser inferior al 25%.

% http://www.seg-social.es/Internet_1/Normativa/097360
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Se regula también en este articulo 5, como deberan evaluarse situaciones especificas de
discapacidad. Fundamentalmente aquellas relativas a la necesidad de concurso de otra
persona para realizar los actos esenciales de la vida y el sistema de prestaciones sociales y
econdmicas para personas con discapacidad que deban ser beneficiarias del subsidio de
compensacion por gastos de transporte. Estas dos situaciones especiales se evaluaran del

siguiente modo:

a) La determinacién del concurso de tercera persona por el drgano técnico competente
estard sujeta a la aplicacion del baremo recogido en el articulo 27.2 de la Ley 39/2006,
de 14 de diciembre, de Promocidn de la Autonomia Personal y Atencidn a las personas
en situacidon de dependencia. Se entiende necesaria la concurrencia de tercera persona
si de la aplicacién del baremo se obtiene una puntacion que dé lugar a cualquiera de los
grados de dependencia establecidos en la mencionada ley.

b) Para determinar si existen dificultades de movilidad para utilizar transportes colectivos,
debera existir una relacién entre el grado de discapacidad y las mencionadas dificultades,
que también se fijara por la aplicacién de un baremo contenido en el Real Decreto. Se
considerara que tal dificultad existe siempre que el beneficiario se encuentre en las
situaciones descritas en el anexo que figura en el Real Decreto o, no estandolo, cuando
obtenga como minimo 7 puntos por encontrarse en las situaciones recogidas en el citado

baremo

Se crea una Comisidén Estatal compuesta por representantes del Ministerio de Sanidad y
Politica Social y de las Comunidades Autdnomas para garantizar la uniformidad en los
criterios de aplicacion de los baremos en todo el territorio Espafiol. También formara parte
de esta Comisidon, un representante de la asociacion de utilidad publica mas representativa

en el ambito estatal de los diferentes tipos de discapacidad.

Segun el articulo 6, los érganos correspondientes de las Comunidades Autdénomas tendran
las siguientes competencias en materia de calificacién de grado de las limitaciones en la

actividad y discapacidad:

a) Reconocimiento de grado de discapacidad.
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b) Reconocimiento de la necesidad de concurso de tercera persona para realizacidon de
actos esenciales de la vida diaria asi como la dificultad de utilizar transportes
colectivos.

c) Otras funciones relativas al diagnostico, valoracidn y orientacién de situaciones de

discapacidad atribuidas por la legislacion estatal o autondémica.

El articulo 8 del Real Decreto hace referencia a los dictdmenes técnico-facultativos para el
reconocimiento de grado, que seran emitidos por los érganos competentes de cada
Comunidad Auténoma y por los equipos de valoracidon y orientacién del Instituto de
Migraciones y Servicios Sociales, en su dmbito competencial. De estos drganos y equipos de
valoracion deberan formar parte como minimo: un médico, un psicélogo y un trabajador

social. Sus funciones:

a) Efectuar la valoracién de situaciones de discapacidad y determinar su grado, asi
como la revisidn de éste por agravacion, mejora o error, y determinar la necesidad
de concurso de otra persona y las dificultades de utilizacidn de transporte publico.

b) Determinar el plazo a partir del que se puede instar la revision del grado de
discapacidad.

c) Otras funciones atribuidas legal o reglamentariamente para establecer prestaciones

y servicios determinados.

Finalmente, el articulo 9 se refiere a la valoracién de situaciones de discapacidad y a la
calificacion de su grado. En el que se establece que los drganos técnicos también podran
recabar informes de otros organismos médicos, psicoldgicos o sociales para formular sus
dictdmenes. El érgano técnico emite propuesta de dictamen que deberad incluir: diagndstico,
tipo y grado de discapacidad, asi como las puntaciones de los baremos para determinar
concurso de tercera persona y existencia de dificultades de movilidad para utilizar

transportes publicos colectivos.

El 6érgano correspondiente de la Comunidad Auténoma a quien se le hubiera transferido la
competencia dictara resolucién expresa sobre el reconocimiento de grado, asi como de la
puntacion obtenida en los baremos, para las dos situaciones especiales que venimos

mencionando. El grado de reconocimiento de discapacidad se entiende producido desde la
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fecha de solicitud. Si hubiese lugar a una revision, en esta resolucidon debera reflejarse la

fecha en que ésta habra de producirse, segun dispone el articulo 10 del Real Decreto.

Finalmente, tal y como dispone el articulo 11, el grado de discapacidad podra ser objeto de
revisidn siempre que se prevea una mejoria razonable de las circunstancias que dieron lugar
a su reconocimiento, fijandose el plazo en que debe efectuarse esa revision. Este articulo
establece que no puede instarse la revision de grado por agravamiento o mejoria hasta que
no transcurra un plazo minimo de 2 afios desde que se dictd la resolucién, salvo que se
acredite error de diagnostico o se hayan producido cambios sustanciales en las
circunstancias que dieron lugar al reconocimiento, en cuyo caso, no sera necesario agotar el

plazo minimo.
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Legislacion Autondmica

El marco legal que impulsa el desarrollo del empleo para personas con discapacidad en el

ambito de las Comunidades Auténomas espafiolas utiliza similares instrumentos que la

Administracién General del Estado: leyes especificas, planes de empleabilidad, resoluciones

ad hoc, decretos, programas operativos y planes estratégicos. En las siguientes paginas,

hemos intentado aportar al presente dictamen una relacién exhaustiva y minimamente

comentada de todos estos instrumentos legales.

ANDALUCIA:

Ley 1/1999, de 31 de marzo, de atencion a las personas con discapacidad en Andalucia.

El Titulo IV “De la integracidn laboral” (articulos de 19 al 27). En el presente Titulo se trata la

necesidad de adecuar la Formacion Profesional Ocupacional a las necesidades de las
personas discapacitadas. Asimismo, se pretende incentivar las medidas de fomento de
empleo en el mercado ordinario de trabajo, sobre todo las que significan una primera
insercion laboral. En lo referido a la al acceso a la Funcién Publica, se reserva un cupo no
inferior al 3% del conjunto de las plazas vacantes de las ofertas de empleo publico para las
personas con discapacidad, con objeto de que progresivamente se alcance el 2% de los
efectivos reales de la Administracion de la Junta de Andalucia y de las entidades locales.

Titulo V “De los servicios sociales a las personas con discapacidad” (articulos 28 al 43). El

presente Titulo, referente a los servicios sociales, hace alusion a los diferentes niveles de
atencién que este sistema presta a las personas con discapacidad, los servicios sociales
comunitarios y los servicios sociales especializados, integrando en éstos la red de centros
extendida por toda Andalucia y regulando expresamente los derechos y deberes de sus
usuarios. La Administracidon de la Junta de Andalucia queda comprometida, entre otras, a
impulsar la creacién de entidades tutelares, asi como a promover programas sociales hacia
personas con minusvalia psiquica. En materia de proteccién econdmica se configuran las
prestaciones de derecho no periddicas del caracter individual que cubren necesidades

especificas a las personas con discapacidad.

-133-



[
- UNIVERSIDAD
FUNDACION v WIMIR

FERNANDO POMBO

Plan de Empleabilidad para las personas con discapacidad en Andalucia 2007-2013 («B.0.J.A.» 10
enero 2008).

El plan se cred con una vocacion integradora e integral y con el objetivo de regular las acciones
dirigidas a corregir la desigualdad de oportunidades de las personas con discapacidad y de posibilitar
su integracién laboral. Para dar cumplimiento a ese objetivo, el Plan contempla una estructura
programdtica compuesta por 6 areas de actuacion (Area 1: Coordinacién, movilizacién y participacién
de los agentes.; Area 2: Acceso y permanencia en el empleo; Area 3: Apoyo a la iniciativa
empresarial; Area 4: Adecuacién del entorno laboral; Area 5: Educacién; Area 6: Apoyo especifico),

35 objetivos operativos y 131 medidas.
El presupuesto total para cada una de las areas y para los 7 afios es de 414.413.913 euros
La legislacion aplicable al Plan:

- Decreto 322/2009, de 1 de septiembre, por el que se crea la Comisidon Permanente de Seguimiento

del Plan de Empleabilidad para las personas con discapacidad en Andalucia 2007-2013.

- DECRETO 30/2006, de 7 de febrero, por el que se acuerda la elaboracién del Plan de Empleabilidad

para las personas con discapacidad en Andalucia;

- ACUERDO de 20 de noviembre de 2007, del Consejo de Gobierno, por el que se aprueba el Plan de

Empleabilidad para las personas con discapacidad en Andalucia 2007-2013.
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ARAGON:

Resoluciéon de 12 de mayo de 2010, de la Direccion Gerencia del Instituto Aragonés de Empleo, por

la que, con caracter transitorio, se amplia el importe de la ayudas para subvencionar el coste

salarial correspondiente a puestos de trabajo ocupados por personas con discapacidad, de

conformidad con lo dispuesto en la Ley 27/2009, de 30 de diciembre, de medidas urgentes para el

mantenimiento y el fomento del empleo y la proteccion de las personas desempleadas.

El objeto de esta resolucién es conceder a los Centros especiales de empleo Las correspondientes
subvenciones, dentro del programa de integracion laboral de personas con discapacidad en centros
especiales de empleo, regulado por Orden del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de 16 de
octubre de 1998, y modificado transitoriamente a través del articulo 8 de la Ley 27/2009, de 30 de
diciembre de 2009, de medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento del empleo y la

proteccion de las personas desempleadas.

Decreto 85/2014, de 27 de mayo, del Gobierno de Aragdn, por el que se aprueban medidas

destinadas a fomentar la contratacion de las personas con discapacidad en el mercado ordinario de

trabajo (BOA de 5 de junio de 2014).

El presente decreto se estructura en cuatro Capitulos; cinco disposiciones adicionales, una

disposicion derogatoria y dos disposiciones finales.

El Capitulo | determina el objeto de la norma, la financiacién de las subvenciones recogidas en la

misma.

El Capitulo Il regula un conjunto de medidas para el fomento de la contratacién y de la estabilidad en

el empleo de las personas con discapacidad.

El Capitulo Il aborda la regulacién del procedimiento de concesién de las subvenciones,

estructurandose a su vez en dos secciones.

Por ultimo, el Capitulo IV contiene un conjunto de disposiciones relativas a las obligaciones de los
beneficiarios, a las acciones de seguimiento y control de las subvenciones otorgadas y al régimen de

las posibles incompatibilidades de las mismas.
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ASTURIAS:

La Confederacion Espafiola de Personas con Discapacidad Fisica y Organica (COCEMFE) de Asturias
reclama a los ministerios de Empleo, Sanidad y de Servicios Sociales e Igualdad el disefio de un Plan

Integral de Empleabilidad para las personas con Discapacidad.

Actualmente, cuentan con determinadas resoluciones que regulan las subvenciones destinadas a la

insercidn laboral de los discapacitados, tales como:

Resolucién de 19 de octubre de 2006 (BOPA 9/11/2006) del Servicio Publico de Empleo, de

aprobacion de bases reguladoras de concesion de subvenciones a la contratacidon indefinida y

adaptacion del puesto de trabajo de trabajadores discapacitados. (BASES).

Las presentes bases tienen por objeto regular la concesidn de las siguientes subvenciones:

Subvenciones a la contratacion

Tienen por objeto subvencionar la contratacién indefinida de personas desempleadas con
discapacidad o la transformacién en indefinidos de contratos temporales de fomento de empleo para

personas con discapacidad.

Subvenciones a la adaptacion de puestos de trabajo

Tienen por objeto subvencionar la adaptacidon de puestos de trabajo, eliminacién de barreras o
dotacion de medios de proteccidon personal de los trabajadores discapacitados que hubieran sido

contratados.

La cuantia de ambas subvenciones se determinara cada afio en la Convocatoria de concesion de
dichas subvenciones. En todo caso, cuando el contrato se concierte a tiempo parcial, la subvencién

se reducird en proporcidn a la jornada.

Resolucién de 25 de septiembre de 2007 (BOPA 16/10/2007) del Servicio Publico de Empleo, por la

gue se aprueban las bases reguladoras de la concesion de subvenciones a los promotores de

empleo con apoyo. (BASES)

Se entiende por empleo con apoyo el conjunto de acciones de orientacidon y acompanamiento

individualizado en el puesto de trabajo, prestadas por preparadores laborales especializados, que

-136-



FUNDACION s UMIR

FERNANDO POMBO

tienen por objeto facilitar la adaptacion social y laboral de trabajadores con discapacidad con
especiales dificultades de insercion laboral, en empresas del mercado ordinario de trabajo y en

condiciones similares al resto de los trabajadores que desempefian puestos equivalentes.

Resolucién del Servicio Publico de Empleo, de 26 de Agosto de 2013, donde se aprueban las bases

reguladoras de la concesién de subvenciones a la insercion laboral de las personas con

discapacidad en los centros especiales de empleo del Principado de Asturias.

El objeto de las presentes Bases es regular la concesidn de subvenciones a la insercién laboral de las

personas con discapacidad en los Centros Especiales de Empleo del Principado de Asturias.

Podran ser beneficiarios de estas subvenciones los empleadores calificados y registrados como
Centros Especiales de Empleo para su plantilla de personas con discapacidad de los centros de

trabajo radicados en Asturias.

Con respecto a la cuantia de las subvenciones, por cada contrato laboral, con independencia del tipo
del mismo (indefinido o temporal, a tiempo completo o parcial), se devenga mensualmente una
subvencidn de hasta el 50% del salario minimo interprofesional vigente en cada momento, tomado
éste en computo mensual. Con el mismo limite del 50% del salario minimo interprofesional, seran
subvencionables igualmente dos extras anuales, coincidiendo con los meses de junio y diciembre
para cuyo calculo se tomara como referencia los dias que previamente se hayan subvencionado a
cada trabajador con discapacidad de Centros Especiales de Empleo durante el periodo de tiempo en

que genere dicha extra.

En caso de incapacidad temporal por contingencias comunes, seran subvencionables hasta los 15
primeros dias de baja, siempre y cuando dichos dias sean abonados por el Centro Especial de

Empleo, y en una cantidad igual o superior a la establecida como salario base.
BALEARES

Orden de 22 agosto 2002, modifica la Orden del Consejero de Trabajo y Formacion de 20-3-2002

(LIB 2002\124), por las que se establecen y regulan ayudas y subvenciones publicas destinadas al

fomento de la integracion laboral de minusvalidos en centros especiales de empleo y trabajo

auténomo.

Con el objetivo de que los Centros Especiales de Empleo creen puestos de trabajo estables para

discapacitados, la Orden del Consejero de Trabajo y Formacion de 20 de marzo de 2002 que regula
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dicho tipo de subvenciones tiene prevista la concesion de ayudas que oscilan entre los 9.015,18 y los

12.020,24 euros.

Esta orden de modificaciéon va dirigida a reforzar la estabilidad en el empleo de los trabajadores
discapacitados contratados, y establece expresamente que los Centros Especiales de Empleo
beneficiarios de las ayudas, tienen la obligacidn de “mantener durante un periodo minimo de tres

afios a los trabajadores discapacitados que contraten indefinidamente”.

CANARIAS:

Orden de 2 de junio de 2004 (BOC n® 113, de 14.06.2004)

Por la que se revoca la delegacion de la resolucién del procedimiento de concesion de subvenciones
institucionales en materia de inmigracion, efectuada a favor del titular de la Direccion General de
Servicios Sociales, y se delega dicha competencia en el titular de la Viceconsejeria de Asuntos

Sociales e Inmigracion.

Orden de 10 de febrero de 2005

Por la que se efectua la convocatoria de la concesién de ayudas y subvenciones, en el area de
servicios sociales, para el afno 2005, se fija el plazo de presentacion de solicitudes, aplicacién

presupuestaria e importe de la misma.

Orden de 16 de abril de 2003 ( BOC n® 87, de 8.5.2003)

Por la que se establecen las bases generales y especificas para la concesion de ayudas y subvenciones

en el area de servicios sociales, de vigencia indefinida y se efectta su convocatoria para el afio 2003

Decreto 227/1997, de 18 de septiembre

Por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 8/1995, de 6 de abril, de accesibilidad y supresion de

barreras fisicas y de la comunicacién (B.O.C. 150, de 21.11.97)

Orden de 5 de octubre de 1998

De la Consejeria de Empleo y Asuntos Sociales, por la que se regula el otorgamiento vy utilizacién del

Simbolo Internacional de Accesibilidad (B.O.C. 140, de 6.11.98)
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Decreto 148/2001, de 9 de julio

Por el que se modifica el Decreto 227/1997, de 18 de septiembre, que aprueba el Reglamento de la
Ley 8/1995, de 6 de abril, de accesibilidad y supresion de barreras fisicas y de la comunicacion.

(B.O.C. 88, de 18.07.2001)

Decreto 159/1997, de 11 de julio

Transferencias de competencias de la Administracion Publica de la Comunidad Auténoma de
Canarias a los Cabildos Insulares en materia de prestacion de servicios especializados en cuestiones

de prevenciéon (B.O C 110, de 22.8.1997)

Decreto 287/1997, de 10 de diciembre

Por el que se establecen los criterios de distribucion de las dotaciones presupuestarias destinadas a
cofinanciar las Prestaciones Basicas de Servicios Sociales a gestionar por los Ayuntamientos de

Canarias.

Decreto 113/1988, de 8 de julio

Se regulan los Centros Ocupacionales para Discapacitados (B.0.C. 93, de 22.7.1988)

Decreto 160/1997, de 11 de julio

Por el que se delegan competencias de la Administracion de la Comunidad Autéonoma de Canarias a
los Cabildos Insulares en materia de gestion de Centros de Atencidn a Discapacitados y Tercera Edad
de titularidad de la Comunidad Auténoma de Canarias y de administracién de fondos publicos para la
subvencidon de Servicios Sociales Especializados de cualquier otra titularidad ( B.O C 110, de

22.8.1997)

Ley 9/1987, de 28 de abril

Servicios Sociales (B.O.C. 56, de 4.5.1987)

Decreto 5/1995, de 27 de enero

Sobre composicidn, organizacion y funcionamiento del Consejo General de Servicios Sociales de

Canarias (B O C .23, de 22.2.95)
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Ley 1/1993, de 26 de marzo

De creacion y regulacién de la Escuela de Servicios Sanitarios y Sociales de Canarias (B.O.C. 41, de

2.4.93)

Decreto 5/1994, de 14 de enero

Por el que se aprueba el Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de la Escuela de Servicios

Sanitarios y Sociales de Canarias (B.0.C. 15, de 4.2.94)

Orden de 16 de enero de 1997

Por la que se regula el reconocimiento de oficialidad de los cursos que en materia de sanidad y

asuntos sociales se celebren en la Comunidad Autonoma de Canarias.

Orden de 5 de marzo de 2003

Por la que se aprueban las bases y se efectia convocatoria para la concesién de subvenciones, para
el afo 2003, destinadas a programas de accesibilidad y supresion de barreras fisicas y de la

comunicacion

Orden de 3 de abril de 2003

Por la que se modifica la Orden de 5 de marzo de 2003, que aprueba las bases y efectia convocatoria
para la concesién de subvenciones destinadas a programas de accesibilidad y supresion de barreras

fisicas y de la comunicacidn, para el afio 2003.

Orden de 14 de febrero de 2005

Por la que se aprueban las bases que han de regir en la concesion de subvenciones, destinadas a
programas de accesibilidad y supresion de barreras fisicas y de la comunicacién y se efectla

convocatoria, para el 2005.

Programa Socio Sanitario de Atencién a la Discapacidad de Canarias

Acuerdo de Gobierno de 29 de julio de 2004.

Ley 3/1996, de 11 de julio

De participacién de las personas mayores y de la solidaridad entre generaciones.
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Decreto 63/1986 de 4 de abril

Por el que se constituye y regula el Registro Regional de Entidades Colaboradoras en la prestacién de

Servicios Sociales

Decreto 164/1994, de 29 de julio

Por el que se adaptan los procedimientos administrativos de la Comunidad Auténoma a la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del

Procedimiento Administrativo Comun (B.0.C. 102, 19.8.94; c.e. B.O.C. 125, de 12.10.94)

Orden de 9 de abril de 2007 (BOC N2 80, de 23.04.2007)

Por la que se efectla la convocatoria para la concesién de subvenciones en las areas de personas

mayores, con discapacidad, voluntariado y promocion de la inclusion social, para el afio 2007.

Decreto 337/1997, de 19 de diciembre (BOC N2 170, de 31.12.1997)

Por el que se establece el régimen general de ayudas y subvenciones de la Administracidon Publica de

la Comunidad Autdnoma de Canarias.

Decreto 174/1998, de 8 de octubre (BOC N2 132, de 19.10.1998)

Por el que se modifica el Decreto 337/1997, de 19 de diciembre, por el que se establece el régimen
general de ayudas y subvenciones de la Administracién Publica de la Comunidad Auténoma de

Canarias

Decreto 103/2000, de 12 de junio (BOC N2 77, de 23.6.2000)

Por el que se modifica parcialmente el Decreto 337/1997, de 19 de diciembre, por el que se
establece el régimen general de ayudas y subvenciones de la Administracién Publica de la

Comunidad Autdnoma de Canarias.

Decreto 12/2000, de 31 de enero, por el que se adaptan los procedimientos de concesién de

subvenciones por el Instituto Canario de Formacidon y Empleo, para el desarrollo de programas de

economia social, de integracion laboral de minusvalidos en centros especiales de empleo y trabajo

autéonomo, y de promocion del empleo auténomo.
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Este Decreto del Gobierno Canario es posiblemente la legislacion mas importante en relacién a la
integracién laboral de las personas discapacitadas en el territorio de la Comunidad Auténoma de
Canarias. Mediante el Real Decreto 250/1985, de 23 de enero, se traspasaron a esta Comunidad
Autdénoma las funciones y servicios del Estado en materia de la extinta Unidad Administradora del
Fondo Nacional de Proteccién al Trabajo y, entre ellas, la gestiéon de cualesquiera de los distintos
tipos de ayudas, subvenciones y préstamos que venia realizando la Unidad Administradora del Fondo
Nacional de Proteccién al Trabajo, respecto a aquellas materias que hubieran sido objeto del
correspondiente Real Decreto de transferencias, en lo que concierne al ambito territorial de la propia
Comunidad vy, especificamente, las referidas al apoyo al empleo en cooperativas, sociedades

laborales y trabajo auténomo e integracion laboral del discapacitado.

Con este decreto se produce la adaptacion definitiva de la legislacion nacional en esta materia a la de
la Comunidad Auténoma Canaria y a sus instituciones especificas. Sobre todo debemos destacar la
adaptacion de los desarrollos de los programas de economia social, de integracidn laboral de

personas discapacitadas en os Centros Especiales de Empleo y de promocién del empleo auténomo.

Resolucion de 18 de junio de 2014, de la Presidenta, por la que se aprueba la convocatoria de

concesion de subvenciones para la puesta en practica de Programas Experimentales en materia de

empleo.

Esta Resolucidn tiene por objeto aprobar la convocatoria de subvenciones en régimen de
concurrencia competitiva para la puesta en prdctica de Programas Experimentales en materia de

empleo, en el ambito exclusivo de gestidn del Servicio Canario de Empleo.

CANTABRIA:

Orden HAC/32/2011, de 22 de diciembre, por la que se establecen las bases reguladoras y se

aprueba la convocatoria para el afo 2012 de subvenciones del programa de empleo con apoyo

como medida de fomento de empleo de personas con discapacidad en el mercado ordinario de

trabajo.

En esta norma se establecen las normas base para la concesidon de ayudas y subvenciones directas a
programas de empleo con apoyo para la integracion laboral en mercado ordinario de personas

discapacitadas.
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Decreto 27/2008, de 13 de marzo, por el que se regula el procedimiento de concesion directa de

subvenciones destinadas a facilitar la integracidon laboral de discapacitados en Centros Especiales

de Empleo.

Este Decreto tiene por objeto regular el procedimiento de concesién directa de subvenciones
destinadas a fomentar la integracién laboral de discapacitados en Centros Especiales de Empleo de

Cantabria.

Las actuaciones subvencionables consistirdn en proyectos generadores de empleo para trabajadores
discapacitados, bien mediante la contratacién indefinida de desempleados por los Centros Especiales
de Empleo de nueva creacién, bien mediante la contrataciéon indefinida o transformacién de

contratos temporales en indefinidos en el caso de Centros ya en funcionamiento.
Las modalidades de subvencién son:

e Asistencia técnica, que podra ser solicitada a instancia de parte. Estudios de viabilidad,
organizacidén, comercializacion, diagnosis y otros de naturaleza andloga; auditorias e
informes econdmicos; asesoramiento en las diversas areas de gestién empresarial.

e Inversion fija en proyectos de interés social. La aportacion del beneficiario a la financiacion
de la inversiéon debe ser como minimo del 25 por ciento, de forma que Unicamente se
subvencionara hasta el 75 por ciento de la inversidn, debiendo justificarse, no obstante, la
inversion en su totalidad.

e Subvencién parcial de intereses de los préstamos que obtengan de entidades de crédito,
publicas o privadas.

Decreto 33/2008, de 3 de abril, por el que se regula el procedimiento de concesién directa de

subvenciones destinada al fomento del empleo de las personas con discapacidad.

Este Decreto tiene por objeto regular el procedimiento de concesidon directa de subvenciones
destinadas al fomento del empleo de las personas con discapacidad, destinadas a incentivar, en la
Comunidad Auténoma de Cantabria, la integraciéon laboral de las personas con discapacidad
mediante la contratacidn indefinida por cuenta ajena de desempleados, fomentar la estabilidad en el
empleo, estimulando la transformacién de contratos temporales en indefinidos, asi como facilitar el
transito desde el empleo protegido al empleo ordinario mediante los enclaves laborales, a través de

los siguientes programas de ayudas:
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e Programa l|.- Ayudas para la contratacion indefinida y transformacién de contratos de
trabajadores con discapacidad.

e Programa Il.- Ayudas para la adaptacién a puestos de trabajo de trabajadores con
discapacidad.

e Programa lll.- Ayudas para el transito del empleo protegido al mercado de trabajo ordinario
(Enclaves Laborales)

Orden HAC/33/2011, de 22 de diciembre, por la que se establecen las bases reguladoras y se

aprueba la convocatoria para el aino 2012 de subvenciones destinadas a financiar los costes

laborales y de Seguridad Social derivados de la contrataciéon indefinida de trabajadoras vy

trabajadores de las unidades de apoyo a la actividad profesional en los centros especiales de

empleo.

Esta orden tiene por objeto establecer las bases reguladoras y aprobar la convocatoria para el ano
2012 de subvenciones destinadas a financiar costes laborales y de Seguridad Social derivados de la
contratacion indefinida de personas trabajadoras de las unidades de apoyo a la actividad profesional

en los centros especiales de empleo, reguladas en el Real Decreto 469/2006, de 21 de abril.

Las unidades de apoyo a la actividad profesional en los centros especiales de empleo deberan estar
ubicadas en la Comunidad Auténoma de Cantabria y desarrollar las funciones descritas para las

mismas en esta orden.

Las ayudas contempladas en la presente orden se extenderan a todas las acciones subvencionables

realizadas desde el 1 de septiembre de 2011 hasta el 31 de agosto de 2012.

Decreto 149/2007, de 15 de noviembre, por el que se regula el otorgamiento de una subvencién a

Centros Especiales de Empleo a través del procedimiento de concesion directa.

Es objeto de este Decreto regular la concesion de una subvencidn a los Centros Especiales de Empleo
relacionados en su articulo tres, que permita la subvencidon parcial de los costes salariales
correspondientes a los puestos de trabajo ocupados por personas con discapacidad, por un importe
del 50 por 100 del salario minimo interprofesional, correspondiente a las mensualidades de octubre y
noviembre de 2007, mensualidades no comprendidas en el ambito de aplicacion de la convocatoria
regulada en la Orden IND/34/2007, de 6 de junio, por la que establecen las bases reguladoras y se
aprueba la convocatoria de subvencién destinadas a facilitar la integracidn laboral de discapacitados

en Centros Especiales de Empleo.
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Orden HAC/10/2014, de 6 de febrero, por la que se establecen las bases reguladoras y se aprueba

la convocatoria para el afio 2014 de subvenciones destinadas a incentivar la estabilidad en el

empleo y la contratacidon indefinida de personas en situacion de desempleo en la Comunidad

Autonoma de Cantabria.

Esta Orden tiene por objeto establecer las bases reguladoras y aprobar la convocatoria de

subvenciones destinadas a fomentar la contratacion indefinida, a través de los siguientes programas:

e Programa I: Fomento de la contratacién indefinida por pequefias y medianas empresas y
entidades privadas sin dnimo de lucro.
e Programa Il: Fomento de la contratacién indefinida a través de la conversién de contratos

de duracién determinada o temporales en indefinidos.

Orden HAC/13/2014, de 20 de marzo de 2014, por la que se establecen las bases reguladoras y se

aprueba la convocatoria para el afio 2014 de subvenciones del programa de empleo con apoyo

como medida de fomento de empleo de personas con discapacidad en el mercado ordinario de

trabajo.

Esta Orden tiene por objeto establecer las bases reguladoras y aprobar la convocatoria para el afio
2014 de subvenciones destinadas a la financiacién de programas de empleo con apoyo de personas
con discapacidad en el mercado ordinario de trabajo, definidos en el Real Decreto 870/2007, de 2 de
julio, por el que se regula el programa de empleo con apoyo como medida de fomento de empleo de

personas con discapacidad en el mercado ordinario de trabajo.

Bases reguladoras y convocatoria de subvenciones del afio 2014 de un programa especifico para

promover el mantenimiento del empleo auténomo.

Esta Orden tiene por objeto establecer las bases reguladoras y aprobar la convocatoria de
subvenciones de un programa especifico para promover el mantenimiento del empleo auténomo,
subvencionando cuotas de la Seguridad Social de personas trabajadoras por cuenta propia o

auténomas.

Orden HAC/23/2014, de 22 de abril de 2014, por la que se establecen las bases reguladoras y se

aprueba la convocatoria para la concesion de las subvenciones para la puesta en marcha de

proyectos integrados de empleo con intermediacién laboral para los ejercicios econémicos 2014 y

2015.
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Esta Orden tiene por objeto establecer las bases reguladoras de las subvenciones destinadas a la
puesta en marcha de proyectos integrados de empleo con intermediacién laboral, asi como aprobar,
para los afos 2014 y 2015, en régimen de concurrencia competitiva, la convocatoria de subvenciones
a entidades que deseen colaborar con el Servicio Cantabro de Empleo en la realizacion de las

acciones indicadas.

Estos proyectos tienen por objeto el desarrollo de planes integrales de empleo que combinen
acciones de diferente naturaleza encaminadas a dotar a las personas en situacién de desempleo de
recursos y herramientas que mejoren su empleabilidad, les active laboralmente y les proporcione

competencias trasversales que aumenten sus posibilidades de insercidn laboral.

Orden EYE/1096/2012, de 18 de diciembre, por la que se convocan subvenciones destinadas a la

financiacion de los costes salariales de los trabajadores con discapacidad en Centros Especiales de

Empleo para el afio 2013.

Las subvenciones que se convocan a través de esta orden tienen por objeto financiar parcialmente
los costes salariales correspondientes al puesto de trabajo ocupado por personas con discapacidad

en los Centros Especiales de Empleo.

La cuantia de la subvencion consistird en el 50 por cien del Salario Minimo Interprofesional
correspondiente al puesto de trabajo por cuenta ajena ocupado por trabajadores con discapacidad
que realice una jornada laboral completa y que esté en alta en la Seguridad Social. En el supuesto de
contrato de trabajo a tiempo parcial, la subvencidon experimentara una reduccién proporcional a la

jornada laboral realizada.

Orden EYE /1371/2010, de 30 de septiembre, por la que se establecen la bases reguladoras de las

subvenciones destinadas a la financiacion de la contratacidon de personas con discapacidad o en

situacion o riesgo de exclusion social, asi como desempleados en general, en Centros Especiales de

Empleo y Empresas de Insercion.

En la presente Orden se establecen las bases del Programa de subvenciones a Centros Especiales de
Empleo y Empresas de Insercion para la contratacion de personas con discapacidad o en situacién o
riesgo de exclusidn social, asi como de desempleados en general, durante un minimo de 6 meses, por

importe de 1.000.000.

Programa Operativo Fondo Social Europe de Castillay Leén 2007 - 2013.
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La ayuda prevista para el programa asciende a la cuantia de125.276.907. El programa esta integrado
por 5 ejes, siendo el eje 2, el destinado fomentar la integracion socio — laboral para personas con

discapacidad.

Decreto 83/2008, de 23 de diciembre, por el que se regula el acceso de las personas con

discapacidad al empleo publico, a la provision de puestos de trabajo y a la formaciéon en la

Administracion de Castilla y Ledn.

Este decreto tiene como objeto promover las medidas necesarias para que las personas con
discapacidad fisica, psiquica o sensorial puedan acceder a los puestos de trabajo y a la formacion de
la Administracion de la Comunidad de Castilla y Ledn en igualdad de condiciones con el resto de los

aspirantes.

CASTILLA LA MANCHA:

LEY 2/2013, de 15 de mayo, de Igualdad de Oportunidades de las Personas con Discapacidad.

(BOCyL 24/05/2013).

La ley consta de 75 articulos, agrupados en seis Titulos. Asimismo, consta de 5 disposiciones
adicionales, una disposicion derogatoria y 4 disposiciones finales. En su articulo 1, se establece que el
objeto de la presente ley es garantizar la igualdad de oportunidades y la efectividad de los derechos
y libertades fundamentales y deberes de las personas con discapacidad, orientando la actuacién de
los poderes publicos de Castilla La Mancha en la atencién y promocion de su bienestar, calidad de

vida, autonomia personal y pleno desarrollo.

Ley 4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Publico de Castilla-La Mancha.

En los articulo 41 al 45 se recogen las medidas especificas de promocion de acceso al empleo publico
de las personas con discapacidad. Destacar el incremento del 5% al 7% en la cuota de reserva de

empleo publico para personas con discapacidad.

Plan por el Crecimiento, la Consolidacién y la Calidad del Empleo en Castilla-La Mancha (2008-

2013)

Los dos objetivos generales del Plan son: aumentar las tasas de actividad y de ocupacion, asi como la

insercidn laboral de las personas con discapacidad y mejorar la calidad del empleo y dignificar las
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condiciones de trabajo de las personas con discapacidad, combatiendo activamente su

discriminacion.”
CATALUNA:

Ley 12/2007, de 11 de octubre, de servicios sociales.

La presente ley regula y ordena el sistema de servicios sociales con el fin de garantizar el acceso
universal al mismo para hacer efectiva la justicia social y promover el bienestar del conjunto de la

poblacion.

También es objeto de esta ley conseguir que los servicios sociales se presten con los requisitos y
estandares de calidad éptimos necesarios para garantizar la dignidad y la calidad de vida de las

personas.

El articulo 17, cita entre las funciones de los servicios sociales basicos, en apartado |, la de “Promover

medidas de insercion social, laboral y educativa”

Estrategia para la insercidon laboral de las personas con discapacidad o enfermedad mental en

Cataluiia 2008-2010

El Gobierno de la Generalitat considera la igualdad de oportunidades un eje fundamental de su
politica para asegurar la cohesién y la justicia social. Para dar un nuevo impulso a las estrategias y
dispositivos que facilitan la insercidn sociolaboral de las personas con discapacidad, el Departamento
de Empresa y Empleo ha promovido con la participacion de las principales federaciones y entidades
del sector la Estrategia para la insercion laboral de las personas con discapacidad en Catalufia 2008-
2010, donde se establecen las lineas de trabajo y los objetivos que el Departamento se ha marcado
en este ambito.
La Estrategia, aprobada en marzo de 2008 en el marco del Consejo de Relaciones Laborales, se
disefid a partir de un diagndstico de la situacidén de las personas con discapacidad en Cataluiia y se
estructura entorno a tres ejes fundamentales:

v' Fomento y mantenimiento de la actividad laboral de calidad.

v' Compromiso y corresponsabilidad social del tejido empresarial.

v' Concertacidon entre administraciones, entidades prestadoras de servicios y agentes sociales

en cada territorio.
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Por otra parte, es importante resefiar que en Catalufia afio a afio se prevén subvenciones para
financiar los costes laborales y de Seguridad Social derivados de la contratacion de técnicos de
acompafiamiento y apoyo a la insercidon que pueden alcanzar hasta un maximo de 25.000 €. La ultima
orden e la EMO 95/2013, de 7 de Mayo por la que se modifica la Orden EMO/357/2012, de 5 de
noviembre, por la que se establecen las bases reguladoras para la concesion de subvenciones para la
realizacion del Programa de orientacién y acompafamiento a la insercidon de las personas con

discapacidad y/o enfermedad mental de la Red de orientacién para el empleo.

EXTREMADURA

En esta Comunidad Autdnoma, todavia se encuentra en vigor la Ley 5/1987 de Servicios Sociales de
Extremadura, aunque el actual Gobierno Regional entiende que ha quedado “desfasada” tras 26
afios de vigencia y ha anunciado la inminente aprobacién de una nueva ley de servicios sociales de

Extremadura

La idea es que los servicios sociales pasen a ser coordinados con el resto de herramientas de

proteccion social, como por ejemplo la Ley de Renta Bdsica de Insercion o la Ley de la Dependencia.

El articulo 12 de la citada ley, estipula que el Servicio Social especializado de atencién a
Minusvalidos, tendrd como funciones “la prevencién, rehabilitacién e integracién social de los
minusvalidos fisicos, psiquicos y sensoriales desarrollando sus capacidades en los ambitos
educativos, sociales y laborales”. Asimismo “Este Servicio promoverd toda serie de medidas

encaminadas a eliminar obstaculos en la vida del minusvalido”.

GALICIA

ORDEN de 19 de agosto de 2013, de la Conselleria de Trabajo y Bienestar, por la que se establecen

las bases reguladoras del Programa de promocién de la integracién laboral de las personas con

discapacidad en la empresa ordinaria y del Programa de empleo con apoyo, como medida de

fomento del empleo de personas con discapacidad en el mercado ordinario de trabajo,

cofinanciado por el Fondo Social Europeo, y se procede a su convocatoria para el ailo 2013.

En esta orden se agrupan los programas que tienen por objeto establecer los diferentes incentivos

para la creacion de empleo de las personas con discapacidad en la empresa.

-149-



FUNDACION INTERNAGIONAL uni R

FERNANDO POMBO DE LA RIOJA

Este Programa incrementa los importes de las ayudas por la contratacidn indefinida, previstas en el
Real decreto 1451/1983, de 11 de mayo, con la finalidad de favorecer especialmente el empleo de
las mujeres con discapacidad, de las personas con discapacidad con mayores dificultades de insercidn
laboral, y el empleo de las personas con discapacidad en las pequeiias empresas y en aquellas con
centros de trabajo en el rural gallego.

Ademas mejora en Galicia mediante la subvencién por la contratacidn temporal de personas con
discapacidad, siempre que la duracién del contrato sea de al menos doce meses, y con la subvencién
para la contratacion de personas con discapacidad en el marco del Programa de empleo con apoyo
como medida de fomento del empleo de las personas con discapacidad en el mercado ordinario de
trabajo, siempre que sean proyectos subvencionados por la Conselleria de Trabajo y Bienestar.

Una de las medidas que puede favorecer de modo mas importante a la insercidn de las personas con
discapacidad grave en el mercado de trabajo ordinario es el empleo con apoyo. Este consiste en un
conjunto de actividades de orientacidn y acompanamiento individualizado que prestan, en el propio
puesto de trabajo, preparadores laborales especializados a las personas trabajadoras con
discapacidad con especiales dificultades de insercion laboral que realizan su actividad en empresas
normalizadas, del mercado ordinario de trabajo, en condiciones similares al resto de los trabajadores
gue desempeiian puestos similares. En los resultados del programa resulta fundamental el papel de
las entidades promotoras que ponen en marcha estos proyectos de empleo con apoyo y de las
empresas del mercado ordinario que realizan la contratacion de las personas con discapacidad grave

gracias a esta nueva férmula de apoyo a través de los preparadores laborales.

COMUNIDAD DE MADRID

Orden 345/2009, de 13 de febrero, de la Consejeria de Empleo y Mujer, por la que se regula el

procedimiento de concesion de subvenciones para el fomento del empleo de las personas con

discapacidad en el sistema ordinario de trabajo.

La presente Orden tiene por objeto regular el procedimiento para la concesidon de subvenciones a
otorgar por la Consejeria de Empleo y Mujer destinadas a fomentar la integracién laboral de las

personas con discapacidad en las empresas ordinarias.
Este programa contiene las siguientes lineas de ayudas:

1. Subvenciones para el fomento de la contratacidon de personas con discapacidad en la

empresa ordinaria:
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1.1. Ayudas por la contratacion indefinida y la transformacion en indefinido de un

contrato temporal de trabajadores con discapacidad.

1.2. Ayudas para la adaptacion de los puestos de trabajo, dotacidn de equipos de
proteccion personal necesarios para evitar accidentes laborales al trabajador con
discapacidad contratado, o para eliminar barreras u obstaculos que impidan o

dificulten el trabajo de los trabajadores con discapacidad.

2. Subvenciones para la contratacién de trabajadores con discapacidad procedentes de

enclaves laborales.

111 Plan de Accidn para personas con Discapacidad 2012-2015

Este plan establece un amplio nimero de objetivos y actuaciones en seis areas de accién general:
Atencidn Social a la Dependencia y Promocién de la Autonomia Personal; Salud; Educacién; Empleo;
Participacion Social y Atencién Temprana; y un area especifica para personas con Trastorno del

Espectro Autista.

En el drea laboral, la Comunidad de Madrid afronta varios retos, entre los que se encuentran el
facilitar la insercién de personas con discapacidad en las pymes comerciales y fomentar el
emprendimiento dentro de este colectivo a través del trabajo auténomo. También otro de los
objetivos consiste en ayudar a la transicidon hacia el empleo ordinario de aquellos trabajadores que se

encuentran en los Centros Especiales de Empleo.

LA RIOJA

11l Plan Integral de Promocion de la Autonomia Personal y Personas con Discapacidad 2007-2010

de La Rioja

Este plan se distribuye en siete grandes areas de actuacidn: salud, educacién, empleo, vivienda,
servicios sociales y juventud y deporte. El Il Plan Integral de Personascon Discapacidad plantea

cumplir 52 objetivos a través de 215 medidas concretas.

Los objetivos previstos en el area de empleo son la prevencidn de riesgos laborales; el desarrollo de
la insercidon y promocion laboral, mediante la creacion de itinerarios de insercién, ampliacion de
puestos de trabajo en empleo protegido o el apoyo a los centros especiales de empleo, asi como la

formacidn para la insercién o reinsercion laboral.
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PAIS VASCO

Plan de Apoyo para el mantenimiento y creacion de empleo en los Centros Especiales de Empleo

en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

Este Plan se centra en aunar esfuerzos principalmente en la gestién de recursos humanos, formacion
del personal con discapacidad, creacion de empleo protegido y ordinario, investigacién y desarrollo
comercial y, en definitiva, todo lo que suponga colaborar en la tarea de integrar tanto laboral como

socialmente a las personas con discapacidad. Como ejemplo del desarrollo de este plan, citamos la:

ORDEN de 22 de septiembre de 2010, de la Consejera de Empleo y Asuntos Sociales, por la que se

convocan ayudas al mantenimiento del empleo en los centros especiales de empleo de la

Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

El objeto de la Orden es la regulacién de la convocatoria de ayudas de apoyo al mantenimiento del

empleo, de las personas con discapacidad en los centros especiales de empleo radicados en la CAPV.

Se subvencionara el mantenimiento de los puestos de trabajo de los centros especiales de empleo
ocupados por personas con paralisis cerebral, enfermedad mental, discapacidad intelectual o fisica o

sensorial, con un grado de discapacidad reconocido igual o superior al 33%.

Cada puesto de trabajo ocupado por persona contratada a tiempo completo podra ser

subvencionado con un importe maximo de 425 euros.

-152-



FUNDACION INTERNAGIONAL uni R

FERNANDO POMBO DE LA RIOJA

Legislacion europea y vinculacién con el Reino de Espaiia

Es diversa la legislacidn europea relativa a la insercién laboral de los discapacitados la que vamos a
tratar en el presente dictamen. No obstante, no toda la normativa europea tiene vinculacion
automatica con el Reino de Espafia. Por lo tanto, en primer lugar, comenzaremos por explicar cudles
de las normas europeas tienen vinculacién con el Estado espafiol, asi como su proceso desde la

publicacidon de la citada norma hasta que tiene plenos efectos en Espaia.

En la web del Congreso de los Diputados (www.congreso.es) encontramos una sinopsis del articulo

94 de la Constitucion Espafiola que ilustra de una muy buena manera la vinculacién de la normativa

europea con el Reino de Espaiia.

Convencion Internacional sobre los Derechos de las personas con Discapacidad de 13 de diciembre

de 2006 de la Organizacion de Naciones Unidas

La Convencidn se concibié como un instrumento de derechos humanos con una dimensidn explicita
de desarrollo social. En ella se adopta una amplia clasificacidon de las personas con discapacidad y se
reafirma que todas las personas con todos los tipos de discapacidad deben poder gozar de todos los
derechos humanos vy libertades fundamentales. Se aclara y precisa cémo se aplican a las personas
con discapacidad todas las categorias de derechos y se indican las esferas en las que es necesario
introducir adaptaciones para que las personas con discapacidad puedan ejercer en forma efectiva sus
derechos y las esferas en las que se han vulnerado esos derechos y en las que debe reforzarse tal

proteccion.

Con posterioridad a la firma del convenio, el 21 de abril de 2008, se publica en el Boletin Oficial del
Estado el instrumento de ratificacidn de la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006. La entrada en vigor de la citada

norma se produjo el 3 de mayo de 2008.

Cabe destacar del Convenio su articulo 27, relativo al Trabajo y empleo de las personas con

discapacidad, que tiene la siguiente redaccion:

“1.- Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a trabajar, en igualdad
de condiciones con las demds; ello incluye el derecho a tener la oportunidad de ganarse la vida
mediante un trabajo libremente elegido o aceptado en un mercado y un entorno laborales que sean

abiertos, inclusivos y accesibles a las personas con discapacidad. Los Estados Partes salvaguardardn y
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promoverdn el ejercicio del derecho al trabajo, incluso para las personas que adquieran una

discapacidad durante el empleo, adoptando medidas pertinentes, incluida la promulgacion de

legislacion, entre ellas:

a)

b)

c)

d)

f)

g)
h)

J)

k)

Prohibir la discriminacion por motivos de discapacidad con respecto a todas las cuestiones
relativas a cualquier forma de empleo, incluidas las condiciones de seleccion, contratacion y
empleo, la continuidad en el empleo, la promocidon profesional y unas condiciones de trabajo
seguras y saludables;

Proteger los derechos de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las
demds, a condiciones de trabajo justas y favorables, y en particular a igualdad de
oportunidades y de remuneracion por trabajo de igual valor, a condiciones de trabajo seguras
y saludables, incluida la proteccion contra el acoso, y a la reparacion por agravios sufridos;
Asegurar que las personas con discapacidad puedan ejercer sus derechos laborales y
sindicales, en igualdad de condiciones con las demds;

Permitir que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a programas generales de
orientacion técnica y vocacional, servicios de colocacion y formacion profesional y continua;
Alentar las oportunidades de empleo y la promocion profesional de las personas con
discapacidad en el mercado laboral, y apoyarlas para la busqueda, obtencion, mantenimiento
del empleo y retorno al mismo;

Promover oportunidades empresariales, de empleo por cuenta propia, de constitucion de
cooperativas y de inicio de empresas propias;

Emplear a personas con discapacidad en el sector publico;

Promover el empleo de personas con discapacidad en el sector privado mediante politicas y
medidas pertinentes, que pueden incluir programas de accion afirmativa, incentivos y otras
medidas;

Velar por que se realicen ajustes razonables para las personas con discapacidad en el lugar de
trabajo;

Promover la adquisicion por las personas con discapacidad de experiencia laboral en el
mercado de trabajo abierto;

Promover programas de rehabilitacion vocacional y profesional, mantenimiento del empleo y

reincorporacion al trabajo dirigidos a personas con discapacidad.
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2.- Los Estados Partes asegurardn que las personas con discapacidad no sean sometidas a
esclavitud ni servidumbre y que estén protegidas, en igualdad de condiciones con las demds,

contra el trabajo forzoso u obligatorio.”

Articulo 10 del Tratado de la Unidn Europea

El Tratado de la Unién Europea (TUE), firmado en la ciudad neerlandesa de Maastricht el 1 de enero
de 1992, entrd en vigor el 10 de octubre de 1993, fue concebido como la culminacién politica de un
conjunto normativo formado por los tratados preexistentes (los entonces vigentes eran tres, con los
nombres de las respectivas Comunidades Europeas a que daban lugar: el Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea del Carbén y del Acero, el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de la
Energia Atdmica, y el Tratado constitutivo de la Comunidad Econdmica Europea), denominados pilar
comunitario, al que el TUE venia a anadir otros dos pilares politico-juridicos de nuevo cufio, que él
mismo regulaba: la politica exterior y de seguridad comun (o segundo pilar, PESC) y los asuntos de
justicia e interior (JAI) o tercer pilar. Se concebia asi el conjunto como un templo griego, conformado
sobre tres grandes pilares de integracion y funcionamiento que levantaban un friso superior, la
nueva Unidn Europea, que presidia todo el paisaje comunitario y lo integraba en una supraestructura

armonica.

Descendiendo en el analisis en relacién con la insercidn laboral de los discapacitados, debemos hacer

referencia al articulo 10 que tiene la siguiente redaccion:

“1. El funcionamiento de la Unidon se basa en la democracia representativa.

2. Los ciudadanos estardn directamente representados en la Unidn a través del Parlamento Europeo.

Los Estados miembros estardn representados en el Consejo Europeo por su Jefe de Estado o de
Gobierno y en el Consejo por sus Gobiernos, que serdn democrdticamente responsables, bien ante sus

Parlamentos nacionales, bien ante sus ciudadanos.

3. Todo ciudadano tiene derecho a participar en la vida democrdtica de la Unidn. Las decisiones serdn

tomadas de la forma mds abierta y proxima posible a los ciudadanos.

4. Los partidos politicos a escala europea contribuirdn a formar la conciencia politica europea y a

expresar la voluntad de los ciudadanos de la Union.”
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Instrumento de Ratificacion del Convenio sobre la readaptaciéon profesional y el empleo de

personas invalidas (himero 159 de la OIT), adoptado en Ginebra el 20 de junio de 1983

Realizamos un pequeno analisis de la norma distinguiendo los datos generales y unos pequefios

comentarios:

Datos generales:

Instrumento de Ratificacidn de fecha 14 de julio de 1990, publicado en el Boletin Oficial del Estado el
23 de noviembre de ese mismo afio, cuya entrada en vigor data, de forma general del 20 de junio de

1985 y para Espafia el 2 de agosto de 1991.

Comentarios:

El instrumento de ratificacion se divide en cuatro partes:

En la primera parte se define el concepto de persona invalida asi como el campo de aplicacion. En
esta parte se recoge que “todo Miembro deberd considerar que la finalidad de la readaptacion
profesional es la de permitir que la persona invdlida obtenga y conserve un empleo adecuado y
progrese en el mismo, y que se promueva asi la integracion o la reintegracion de esta persona en la

sociedad.”

En la segunda parte del mismo se establecen los Principios de Politica de Readaptacién Profesional y
de Empleo para Personas Invalidas. El principio basico sobre el que pivota el instrumento es el

principio de igualdad.

En la tercera parte del mismo se establecen las Medidas a nivel nacional para el desarrollo de
servicios de readaptaciéon profesional y empleo para personas invalidas que se pueden resumir en la

adaptacion de la legislacidn nacional para la aplicacién del articulado del convenio.

Finalmente, en las disposiciones finales, que constituyen la cuarta parta de la norma cabria destacar

la ratificacion del convenio por los Estados Miembros.

-156-



FUNDACION INTERNACIONAL uni R

FERNANDO POMBO

Conclusiones
Tras el andlisis de la legislacién relativa a la insercion laboral de los discapacitados, finalizamos el
presente dictamen con las conclusiones a las que han llegado los redactores del mismo y que se

exponen a continuacion:

1.- Obligacidon de los tres poderes publicos de promover la igualdad real y efectiva en la insercion

laboral de las personas con discapacidad.

A nivel internacional el articulo 10 del TUE y la Convencidn Internacional sobre los derechos de las
personas con discapacidad de 13 de diciembre de 2006 de la Organizacién de Naciones Unidas,
ambos ratificados por el estado espafiol, reafirman que todas las personas con cualquiera de los tipos
de discapacidad deben poder gozar de la totalidad de los derechos humanos vy libertades. Por otro
lado, el articulo 49 CE impone a los poderes publicos la obligacién de llevar a cabo una politica de
integracién social una politica que permita a las personas con discapacidad disfrutar de modo pleno
de los derechos fundamentales. Ambas normativas, la internacional y la Carta Magna, obligan a los
tres poderes del Estado (ejecutivo, legislativo y judicial) a garantizar la igualdad y la integracién de
aquellas personas que encuentran mayores trabas para su incorporacion sociolaboral. Si bien es
cierto que se han dado pasos en esta integracidn, falta mucho camino por recorrer para conseguir la
integraciéon que pregona el mencionado articulo 49 CE. Por tanto, serda necesario remover las
conciencias de los integrantes de los tres poderes. Asi como desarrollar una politica real de
concienciacion dirigida a toda la Sociedad, con especial hincapié en los Agentes Econdmicos vy
Sociales ya que las cifras de actividad y de empleo que contiene este capitulo de conclusiones nos
hacen pensar que la integracién laboral de este colectivo sufre una persistente discriminacion

laboral.
2.- Cumplimiento de la cuota de reserva.

El articulo 42 de la Ley General de Derechos de Personas con Discapacidad (recogida en texto
refundido por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre) obliga a las entidades
empleadoras, tanto publicas como privadas, con mas de 50 trabajadores asalariados, a que al menos
un 2% de su plantilla esté ocupado por personas discapacitadas. Esta obligacion ya se recogia en
similares términos en el articulo 38 la Ley 13/1985, de 7 de abril, de integracion social de los
minusvalidos (LISMI), aunque en este caso para computar el limite de 50 trabajadores sélo contaban

los fijos en la plantilla.
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Sin embargo, casi treinta afios de la puesta en marcha de esta cuota de reserva para el empleo de
discapacitados, su mandato legal no se cumple plenamente por la totalidad de las empresas
obligadas y sélo nos asiste un dato positivo como es el incremento en los Ultimos afios del nimero de
actuaciones sancionadoras de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. Menos mal, porque en las
décadas de los 80 y 90 éste era un asunto que apenas contemplaba la Inspeccion de Trabajo en sus

planes estratégicos de actuacién.

No obstante, a pesar del incumplimiento histérico de esta cuota de reserva por parte de las
empresas privadas, el porcentaje de asalariados del sector privado sobre el total nacional en 2012,
fue, precisamente, del 2%, es decir, un total de 80 mil personas discapacitadas estaban empleadas en
empresas de mas de 50 trabajadores en plantilla, frente a un total de 4 millones. Muy lejos del 1,4%
del afio 2008. No cabe duda que la crisis y la aceleracion en el crecimiento de las cifras de desempleo
ha afectado positivamente a este ratio, pues ha bajado mds rapidamente la cifra de asalariados
totales en el sector privado que la de la parte asalariada aquejada con una determinada

discapacidad.

También han propiciado esta mejoria los desarrollos legislativos de proteccidon de la discapacidad
promulgados en esta ultima década y la cada vez menor dificultad para las empresas que quieren

cumplir la legalidad a la hora de hallar trabajadores con discapacidad empleables.

Otra importante cuestion que ha jugado a favor de la mejora de estas cifras es la aparicion del Real
Decreto 364/2005, de 8 de abril, por el que se regula el cumplimiento alternativo con caracter
excepcional de la cuota de reserva a favor de los trabajadores con discapacidad. Este precepto viene
a establecer, en su articulo 2, las medidas alternativas que las empresas podran aplicar para cumplir
con la obligacién de reserva de empleo a favor de las personas con discapacidad y que se basan
principalmente en orientar, desde las empresas excepcionadas, ayudas a los centros especiales de

empleo de discapacitados.

Para finalizar este andlisis de la cuota de reserva que establece la Ley General de Derechos de
Personas con Discapacidad, debemos dejar constancia de que la estructura de las empresas
espanolas por tamafos concentra una proporcidon muy baja de éstas en las de mds de 50
trabajadores con relacidon al empleo total. Asi, los datos del Directorio central de empresas (DIRCE)
del INE nos dicen que el total de empresas en Espafia en 2013 era de 3.146.570 y, sin embargo, las
que empleaban mas de 50 trabajadores sélo eran 22.954, es decir, el 0,7 % del total. Ese mismo dato

era del 0,8% en enero de 2007.
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Ademas, también sabemos que el nivel de trabajadores asalariados en esas empresas de mas de 50

trabajadores no llega a ser siquiera el 50% de los asalariados totales.

Por todo ello, nos atrevemos a afirmar que para conseguir una insercién, realmente eficiente, desde
un punto de vista social, de las personas discapacitadas en el mundo laboral, seria necesario, entre
otras muchas medidas, el incremento de ese 2% o la ampliacién de la base de empresas obligadas

hasta niveles mas representativos del tamafio de la empresa espafiola, o la combinacidn de ambas.
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El Empleo de las Personas con Discapacidad. Serie 2008-2012
MEDIDAS DE FOMENTO DEL EMPLEO

Porcentaje de asalariados con discapacidad respecto del total de asalariados, en empresas de mas de
50 trabajadores, exceptuando Centros Especiales de Empleo. Unidades: miles de personas vy
porcentajes

. Asalariados con .
Total asalariados . . Porcentaje
discapacidad

Asalariados del sector publico que cotizan a la

Seguridad Social 1.850,40 25,2 3
Asalariados del sectf.)r prlvatfo que cotizan a la 4.027,90 79,5 )
Seguridad Social
Total 2012 5.878,30 134,7 2,3
Asalariados del sectf.)r publlc‘o que cotizan a la 1.942,20 55,3 28
Seguridad Social
Asalariados del sect?r prlva(!o que cotizan a la 4.209,10 82,7 2
Seguridad Social
Total 2011 6.151,30 138 2,2
Asalariados del sect.or publufo que cotizan a la 1.895,30 521 27
Seguridad Social
Asalariados del sectf.)r prlvatfo que cotizan a la 452270 80,2 18
Seguridad Social
Total 2010 6.418,00 132,3 2,1
Asalariados del sectf.)r publlc‘o que cotizan a la 1.830,60 39,7 22
Seguridad Social
Asalariados del sect?r prlva(!o que cotizan a la 4.359,20 75,8 17
Seguridad Social
Total 2009 6.189,80 115,5 1,9
Asalariados del sect.or publufo que cotizan a la 1.735,50 291 17
Seguridad Social
Asalariados del sectf.)r prlvatfo que cotizan a la 4.220,10 572 14
Seguridad Social
Total 2008 5.955,60 86,3 1,4

Notas:

1) Se consideran personas con discapacidad reconocida, es decir, aquellas con grado de discapacidad superior o
igual al 33 %, segun el procedimiento de valoracidn establecido por RD 1971/1999 modificado por RD 1856/2009.

2) Los datos se refieren Unicamente a asalariados que cotizan a la Seguridad Social y lo hacen en centros ordinarios.
Se excluyen los Centros especiales de empleo y a los funcionarios que cotizan a las mutualidades del Estado.

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica

3.- Insuficiente creacion de empleo para las personas con discapacidad.
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Como hemos observado la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion a la convencidn internacional
sobre los derechos de las personas con discapacidad introdujo dos modificaciones importantes: una
en la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico reservando un cupo no inferior al 7% de las
vacantes para que puedan ser cubiertas por personas con discapacidad siempre que las mismas
superen los procesos selectivos; y la segunda modificacion se introdujo en la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico imponiendo a los drganos de contratacién la ponderacién
en los criterios de seleccién de que los licitadores cumplieran la obligacidn de contar con un 2% de
trabajadores con discapacidad o adoptar las medidas alternativas que correspondiesen. El paso para
la insercidn laboral de personas con discapacidad en el Sector Publico ha sido grande, pero resulta en
numerosas ocasiones complicado que, en funcién de los grados de discapacidad fisica o psiquica, las
personas que los padecen puedan superar los procesos selectivos. Haremos una breve referencia al
ambito privado estableciendo que la legislacidn vigente exonera a las empresas de este sector de
contar con el mencionado porcentaje de trabajadores discapacitados adoptando medidas
alternativas o comunicando este hecho a la Autoridad Laboral. De poco sirve esta puerta abierta para

la insercion laboral de personas discapacitadas si se puede evitar el efectivo cumplimiento de la ley.

El articulo 37 de la LGDPD determina que sera finalidad primordial de la politica de empleo “[...]
aumentar las tasas de actividad y de ocupacion e insercion laboral de las personas con discapacidad,
asi como mejorar la calidad de empleo y dignificar sus condiciones de trabajo, combatiendo
activamente su discriminacion. Para ello, las administraciones publicas competentes fomentardn sus
oportunidades de empleo y promocion profesional en el mercado laboral, y promoverdn los apoyos

necesarios para la busqueda, obtencion, mantenimiento del empleo y retorno al mismo |[...]”
Y ello a través del empleo ordinario o bien a través del empleo protegido en:

v' Centros especiales de empleo.

v Enclaves laborales.
Sin embargo, si observamos los datos del Registro de Contratos del Servicio Publico de Empleo
Estatal comprobamos como, afio tras afio, el conjunto de las empresas ordinarias hace casi el mismo
numero de contratos a personas con discapacidad que los casi dos mil centros especiales de empleo.
Mas alla de la rotacidn, esta situacidon no es sostenible, siendo imprescindible tomar medidas para

aumentar la creaciéon de empleo ordinario para las personas con discapacidad.

Segun las cifras facilitadas por el Servicio Publico de Empleo a finales de 2010 habia mas de 59 mil

trabajadores con discapacidad en 1871 Centros Especiales de Empleo. En el afio 2007 el numero de
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centros especiales de empleo era de 1150, es decir, en sélo tres afios, se incrementd su nimero en

mas del 60%.

Mientras que en el afio 2002 las personas discapacitadas que disfrutaban de ocupacion laboral eran
670 mil, diez afios después, en 2012, sélo eran 355 mil, casi la mitad. Pasando de un 4,2% en 2002
sobre el total de personas ocupadas a un 2,1% en 2012. Es légico que, con la crisis, también las
personas discapacitadas pierdan puestos de trabajo, pero no es aceptable que la tasa sobre el total

de empleo disminuya a la mitad.

Y, en una crisis global, algo que ya se venia observando en tiempos de bonanza econémica, como
eran los posibles costes adicionales que conlleva la contratacién de personas con discapacidad,
especialmente de aquellas con discapacidades mds limitantes, ahora se ha convertido en una barrera
mas insalvable aun para el empresario que, por tanto, necesita de una ayuda mayor por parte de los

poderes publicos.

Es claro que también existe un desconocimiento del verdadero potencial productivo de estas

personas cuando se llevan a cabo las correspondientes adaptaciones al puesto de trabajo.

Por ultimo, es significativo a la hora de explicar estos, cada dia mas bajos, indices de colocacién de
personas discapacitadas, la falta de especializacidn de los servicios publicos de empleo en materia de
discapacidad, para poder lograr de manera mds eficiente el encaje entre demanda y oferta de este

tipo de empleos.
4.- Baja actividad entre los discapacitados.

Una de las caracteristicas negativas mas destacables del empleo entre discapacitados en Espafia, es
su bajo indice de actividad en relacidn con la poblacién no discapacitada. Asi, segin datos del INE de
2012, sobre una poblacidn total de 1.450.800 personas con certificado de discapacidad en edad de
trabajar (de 16 a 64 afos) sdlo 531.600 de ellas podian ser clasificadas como activas, es decir, sélo
una tasa de actividad del 36,6%. La tasa de actividad ese ejercicio para personas no discapacitadas se

situd en el 77%, o sea unos 40 puntos por encima.

Lo mismo o parecido ocurre con las cifras de ocupacion, pues el niumero de personas con
discapacidad ocupadas en 2012 era de 355.500 personas que, sobre un total de 1.450.800 personas

discapacitadas en edad de trabajar proporciona una tasa de empleo del 24,5%. Esa tasa de empleo
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estd 30 puntos por debajo de la medida para las personas sin discapacidad. Mientras que la tasa de

paro sélo superd en 6,2 puntos a la de la poblacién sin discapacidad.

Es sintomatico que la tasa de paro de este colectivo haya aumentado en el periodo 2009-2012 desde
21,8% al 33,1% (mas de 11 puntos). Un crecimiento bastante superior al experimentado por las

personas sin discapacidad que paso del 18,1% al 25% (sdlo 7 puntos).

Es claro pues que, la situacion del empleo y la actividad entre las personas discapacitadas ya era mala
antes de que se iniciara la actual crisis econdmica, pero las cifras nos indican claramente que con

ésta el panorama ha empeorado sensiblemente.
5.- Exito de los centros especiales de empleo.-

En los articulos 43 y ss. de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusidn social se contempla y regula la figura de los centros especiales de empleo estableciéndose
éstos como mecanismo de transito hacia el empleo ordinario. También es cierto que estos centros
pueden prestar unos puestos de trabajo estables para ciertas discapacidades con alto nivel limitante,

dificiles de encajar en el empleo ordinario.

En los ultimos afos, se ha apreciado un considerable incremento tanto en el nimero de centros
especiales de empleo como el nimero de trabajadores en sus plantillas. En el 2002 el nimero total
de estos centros en Espaia era de 1.150, en el afio 2006 su nimero triplicé el censado en 1996 y en

2010 llegaron a una cifra de 1.871 centros.

Por otra parte es preciso sefialar que de la simple comparacidon del numero de contrataciones
indefinidas en el aflo 2006 de personas con discapacidad en empresas ordinarias, mds de 17.000, y el
numero actual de trabajadores con discapacidad contratados en centros especiales de empleo, casi
60 mil, se desprende que, salvo excepciones, los trabajadores con discapacidad no utilizan los
centros especiales de empleo como canal de transicion al mercado ordinario, como se habia previsto

inicialmente en la LISMI.

Desde 1997 hay que considerar, por tanto, un desarrollo exitoso de los centros especiales de empleo
que, lejos de ser un paso transitorio del discapacitado hacia un empleo ordinario estable y definitivo,
se han convertido en el eje principal de la politica integradora de la discapacidad en el mundo

laboral.

-163-



e
FUNDACION SELUMIR

FERNANDO POMBO

Sirvan como respaldo de esta afirmacion las cifras de ocupados en empleo ordinario y centros

especiales de empleo en 2012, segun la EPA.

Miles de personas

Personas discapacitadas ocupadas en centros ordinarios 199,40
Personas discapacitadas ocupadas en centros especiales 156,10
TOTAL PERSONAS OCUPADAS 355,50

6.- La insuficiente calidad del empleo de las personas con discapacidad.-

Lo primero es analizar, a nuestro modo de ver, las dos principales causas que comprometen la

calidad del empleo de las personas con discapacidad. A saber:

v La discriminacién en la contratacién y en las condiciones de trabajo, especialmente en la
discriminacidn salarial.

v La elevada temporalidad.

La Directiva 2000/78/CE contempla, entre otros muchos aspectos, la necesidad de que los
empresarios adopten medidas adecuadas, ajustes razonables, para garantizar la igualdad de las
personas con discapacidad en el ambito laboral. Y esta directiva ha sido transpuesta a la legislacién
espafola. Sin embargo, no se han conseguido todavia unos objetivos aceptables en esta materia, es
decir, no se ha desarrollado suficientemente el dmbito de aplicacién de las medidas legales

adoptadas.
Estan pendientes de solucionar aspectos tan importantes como:

v la adaptacion de horarios,
v la posibilidad de alternar trabajo presencial y teletrabajo o

v la opcidn por un contrato a jornada parcial.

Aspectos, todos ellos, considerados ya como normales en el mundo laboral de la discapacidad,
ajustes razonables cuya aplicacion mejoraria y aumentaria el acceso y la calidad en el empleo de las

personas discapacitadas.
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7.- Barreras legales

Se proponen algunas medidas de regulacidn legal que pensamos ayudarian a mejorar la participacion
laboral de las personas discapacitadas que, como ya hemos visto anteriormente, es muy baja.

Veamos algunas:

v' Redisefiar el modelo de ayudas y prestaciones pues pensamos que el actual puede estar
desincentivando la participacién laboral del colectivo. En esta linea de actuacidn se deberia
establecer algun mecanismo por el que la pension por incapacidad, que se ve reducida al
incorporarse el beneficiario al trabajo, sufriera un reajuste al alza en el caso de que esa

reincorporacion no resultare exitosa.

v" Modificaciones en el sistema fiscal que favorezcan siempre el paso de la inactividad a la
participacién activa en el mercado de trabajo de las personas con discapacidad. En esta linea,
por ejemplo, seria deseable una mejora de los actuales incentivos fiscales para favorecer la
constitucién de los discapacitados con dificultades en la busqueda de trabajo en trabajadores

0 empresarios por cuenta propia (auténomos).

v Establecer medidas que erradiquen la discriminacién dentro de la discriminacidn. Es decir, la
discriminacién dentro del colectivo de discapacitados de mujeres, inmigrantes, residentes en

zonas rurales, etc.

Valencia, veinticuatro de julio de dos mil catorce
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ANEXO Il

VALORACION DE LAS SITUACIONES DE MINUSVALIA E INCAPACIDAD

Desde el punto de vista legal, en Espafia existen tres procedindentaoracion y
reconocimiento oficial de situaciones que pueden considerarse dpadistad. Se trata

de los procedimientos de obtencion del Certificado de Persona con Grado de
Discapacidad, de Incapacidad Permanente y de declaracién de i08itude
Dependencia.

Certificado de Persona con Grado de Discapacidad

Esta regulado por el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de prectalim
para el reconocimiento, declaracién y calificacion del grado deapacidad, que
establece el reconocimiento de grado de discapacidad y concesiorertdétado
declarativo de Grado de Discapacidad. Esta norma considera lpadisizal como “la
desventaja social en un individuo afectado por una deficiencia coadiomes en la
actividad, que surge en la relacion de la persona con el medio, ebd@Eculos
culturales, materiales o sociales que le impiden una intégraamilecuada en la
sociedad”.

En este procedimiento la calificacion del grado de discapacidadtittye una
actuacion facultativa Unica por lo que se refiere a los equipos temtgee para llevarla
a cabo y a los baremos que determinan la valoracion. Y responder@a<ti€cnicos
unificados, fijjados mediante dos baremos reglamentados: valoracionasde |
“Limitaciones en la actividad” asociadas a la deficienciatgnga la persona vy, en su
caso, de los “Factores sociales complementarios” relativos, @nt® a su entorno
familiar y situacion laboral, educativa y cultural, que difioulg integracion social,
que se adicionan al porcentaje de discapacidad que resulta daldac®n de las
“Limitaciones en la actividad” solo cuando este es igual o supali@6% y en un

maximo de 15 puntos.
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El certificado de discapacidad es el que da derecho a losdienheiie establecen otras
normas (prestaciones, subsidios, ayudas) en las que se incluye emngita, entre
otros, el grado minimo de discapacidad para poder beneficiarse geetdaciones y

servicios que establecen, siempre a partir de un minimo igual o superior al 33%.

Incapacidad Permanente

La Ley General de la Seguridad Social la define comoitliasén del trabajador que,
después de haber estado sometido al tratamiento prescrito y desidabéado de alta
médicamente, presenta reducciones anatomicas o funcionales grascEptibles de
determinacion objetiva y previsiblemente definitivas, que dismmuyaanulen su
capacidad laboral”.

Se consideran diversos grados segun la incapacidad inhabilite fdatialmente, la
profesion habitual o cualquier otra. Cada uno de estos grados en qusifem dia
incapacidad permanente da derecho, en su caso, a la correspondiet@eopres

econdmica por incapacidad permanente.

Situacion de Dependencia

Se define como el estado de caracter permanente en que Sgramcias personas que,
por razones derivadas de la edad, la enfermedad o la discapacidadayg b la falta o

a la pérdida de autonomia fisica, mental, intelectual o sensweaisan de la atencion
de otra u otras personas 0 ayudas importantes para realizar actividacks dé& vida
diaria o0, en el caso de las personas con discapacidad intelectual o enfermedhdienent
otros apoyos para su autonomia personal.

A raiz de la aprobacion de la Ley 39/2006 de 14 de diciembre, deo€itm de la
Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de deparsdeestablece
un procedimiento de valoracién de la situacion de dependencia pa@rdasas que,

voluntariamente, lo requieran.
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MODALIDADES DE EMPLEO PARA PERSONAS DISCAPACITADAS

1.- Contrato indefinido de personas con discapacidad

Requisitos de los trabajadores para acceder a esta modalidad de contsat&cio

Ser trabajador con discapacidad con un grado igual o superior al 33%
reconocido como tal por el Organismo competente, 0 pensionistas de la
Seguridad Social que tengan reconocida una pension de incapacidadgréen

en el grado de total, absoluta o gran invalidez, o pensionistas de pksvas

gue tengan re conocida una pension de jubilacion o de retiro por éidapa
permanente para el servicio o inutilidad.

Estar inscrito en el Servicio Publico de Empleo.

El trabajador no debe haber estado vinculado a la empresa, grupo deasmpre
entidad en los veinticuatro meses anteriores a la contratacdimame un
contrato por tiempo indefinido.

Quedan excluidos los trabajadores que hayan finalizado su relaciéon @édora
caracter indefinido en un plazo de tres meses previos a laliaonan del
contrato, excepto en el supuesto previsto en el articulo 8.2 de la R&pa@3de

29 de diciembre (B.O.E .de 30 de diciembre).

Por otra parte, los requisitos que deben reunir las empresas son:

» Las empresas que contraten trabajadores con discapacidadnpoo tie
indefinido a jornada completa o parcial, asi como las cooperativas de
trabajo asociado que incorporen trabajadores con discapacidad como
SOCios.

» Las empresas que hayan extinguido o extingan por despido reconocido o
declarado improcedente o por despido colectivo contratos bonificados
guedaran excluidas por un periodo de doce meses de las bonificaciones
establecidas en este programa.

* Las empresas deberan solicitar los trabajadores con discapacitkad de
correspondiente Oficina de Empleo.
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Incentivos:

1. Subvencion de 3.907 euros por cada contrato celebrado a tiempo completo.
2. Cuando el contrato por tiempo indefinido se concierte a tiempo pawial, |
subvencion de 3.907 euros se reducira proporcionalmente a la jornada pactada.
3. Bonificacion de las cuotas empresariales de la Seguridad Social:
a. Si el contrato se celebra a tiempo completo, la empresa teadrého a
las siguientes bonificaciones:
I. Trabajadores discapacitados sin discapacidad severa:

Hombres Mujeres
Menores de 45 afnos... 4.500 euros/afno 5.350 euros/ano
Mayores de 45 afios... 5.700 euros/afio 5.700 euros/afo

ii. Trabajadores discapacitados con discapacidad severa:

Hombres Mujeres
Menores de 45 afos... 5.100 euros/afno 5.950 euros/ano
Mayores de 45 afios... 6.300 euros/afo 6.300 euros/ano

b. Si la contratacion se realiza a tiempo parcial, la cuaeatia donificacion
correspondera a lo establecido en el articulo 2.7 de la Ley 43/2006dde 29
diciembre, segun redaccion dada por el articulo 6.Dos de la Ley 27/2009, de
30 de diciembre (B.O.E. de 31 de diciembre).

4. La empresa, para poder bonificarse en la cuota empresarial, teredcaimplir
los requisitos establecidos en la Ley 43/2006, de 29 de diciembred®G&de
diciembre).

5. Subvencion para la adaptacion de puestos de trabajo, eliminacion eladarr
dotacion de medios de proteccion personal hasta 901,52 euros.

6. Deducciéon de la cuota integra del Impuesto de Sociedades en tiadaméi
6.000 euros por cada persona/aio de incremento del promedio de la mantilla
trabajadores con discapacidad, contratados por tiempo indefinido, respecto a
plantilla media de trabajadores con discapacidad del ejerciciediatamente

anterior con dicho tipo de contrato.
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Obligaciones de la empresa beneficiaria:

Las empresas beneficiarias estaran obligadas a mantezstaldlidad de estos
trabajadores por un tiempo minimo de tres afios y, en caso de aas@aN®|
despido procedente o extincion de la relacion laboral por causas abjetiva
deberan sustituirlos por otros trabajadores con discapacidad. Bndeas
incumplir esta obligacion la empresa debera reintegrar lasidades
correspondientes al periodo de incumplimiento; este reintegro delachadi
debe limitarse a la subvencién recibida, no estando obligada a devoltidada
alguna por las bonificaciones disfrutadas hasta el momento. La dévotiecia
cantidad correspondiente por la subvencién sera la parte proporcitieat@d
durante el cual el trabajador no esta en la plantilla de laesapes decir, el
tiempo que resta desde la fecha del cese voluntario, despido precedent
extincion de la relacion laboral por causas objetivas. En el supueskesdido
improcedente la devolucion sera por la totalidad de la cantidadbsersion
recibida.

Hallarse al corriente en el cumplimiento de sus obligacionegtdrias y de
Seguridad Social.

Cuando se formalice el contrato con un trabajador discapacitambmteato se
formalizara por escrito, en cuadruplicado y en ejemplar de modelal ofid
contrato se acompafiara solicitud de alta en el régimen correggende la
Seguridad Social, asi como el certificado de discapacidad.

Normativa:

= R. D. 1451/83, de 11 de mayo, que regula el empleo selectivo y
las medidas de fomento de empleo de trabajadores con
discapacidad (articulo 57 del capitulo Il de la Ley 46/2002, de 18
de diciembre).

= R. D. 170/2004, de 30 de enero, por el que se modifica el R. D.
1451/83, de 11 de mayo Ley 43/2006, de 29 de diciembre.
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2.- Contrato indefinido. Clausulas especificas de personas caoliscapacidad en

Centros especiales de Empleo

Los requisitos de los trabajadores son:

» Las personas que, teniendo reconocida una minusvalia en grado igualia super
al 33 por 100 y, como consecuencia de ello, una disminucién de su capacidad de
trabajo al menos igual o superior a dicho porcentaje, presten susioser
laborales por cuenta y dentro de la organizacion de los Cerdpesigles de
Empleo definidos en el articulo 42 de la Ley de Integracion Sdeialos
Minusvalidos.

e La disminucion de la capacidad de trabajo se apreciara poniéndasenés
relacion con la capacidad normal de trabajo de una persona der simila
cualificacion profesional.

* La determinacion del grado de minusvalia se llevara a cabo porlopo
multiprofesionales en resolucion motivada, aplicandose los baremos

establecidos en la correspondiente norma reglamentaria.

Caracteristicas del contrato:

Los contratos que concierten los Centros Especiales de Empleo paditansa)
a cualquiera de las modalidades del contrato de trabajo previst&dsEstatuto de los
Trabajadores y en sus normas de desarrollo, con excepcion detcaraabajo a
distancia. Veamos las peculiaridades de cada uno de ellos:

El contrato de formacién se ajustara a lo previsto en ellartid del Estatuto

de los Trabajadores y en sus normas de desarrollo, con las peculiaridadegesiguie

a) La duracién maxima del contrato podra ampliarse previo inforaueafale
del Equipo multiprofesional cuando, debido al grado de minusvalia y demas
circunstancias personales y profesionales del trabajador, éste egehalianzado el
nivel minimo de conocimientos requeridos para desempefar el puestabaje,tsin

gue, en ningun caso, pudiera exceder de seis afios.

b) El Plan de formacion debera ser informado favorablemente geguibo

multiprofesional.
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c) El tiempo global correspondiente a la ensefianza podra alcastaehlimite
maximo de dos tercios. No se requerira la fijacion de tiempo diedada ensefianza
cuando el contrato se concierte con un minusvalido psiquico cuyo grado deali@énus
no le permita desarrollar aquélla. Cuando las circunstanciasjioeran, la Empresa
podra designar a un trabajador al objeto de que se realice la sifmeywseguimiento
del minusvalido a lo largo del proceso formativo.

d) Respecto de las cotizaciones a la Seguridad Social,iseram@l régimen de
bonificaciones o exenciones de cuotas que, con cardcter general ificespesulte

mas beneficiosa.

Requisitos de la empresa:

» Son empresas promovidas principalmente por asociaciones de personas
con discapacidad y/o sus familiares, sin perjuicio de que cualquier
persona fisica o juridica pueda constituir uno. El objetivo principal de
estos centros es la integracion laboral y por tanto social denpsrson
discapacidad.

» Para obtener la calificacion de Centro Especial de Emple@ni@resas
deben contar en su plantilla con un minimo del 70% de trabajadores con
discapacidad y solicitar la correspondiente calificacion a la
administracion competente.

* Los Centros Especiales de Empleo son empresas cuyo objetivo principa
es el de proporcionar a los trabajadores con discapacidad lacializ
de un trabajo productivo y remunerado, adecuado a sus caracteristicas
personales y que facilite la integracion laboral de éstos emerlado
ordinario de trabajo.

* Pueden ser creados por las Administraciones Publicas, directamamte
colaboracion con otros organismos. Por Entidades, por personas fisicas,
juridicas o comunidades de bienes, que tengan capacidad juridica y de
obrar para ser empresarios.

* Pueden tener caracter publico o privado, con o sin animo de lucro.

* Es indispensable la calificacion e inscripcion en el RegistrGeatdros
del Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE), o, en su casd, en e

correspondiente de las Administraciones Autonémicas.
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* La gestidn esta sujeta a las mismas normas que afectanqaieual
empresa.

Incentivos:
Las ayudas que pueden recibir consisten en:

1) Para financiar parcialmente proyectos generadores plee@ifcreacion de centros o
ampliacion de los mismos. Orden Ministerial de 16 de octubre de 1988)®iones
de:

* 12.020,24 euros por puesto de trabajo creado con caracter estable, si el
CEE supera el 90 por 100 de trabajadores con discapacidad respecto de
total de su plantilla.

e 9.015,18 euros por puesto de trabajo creado de caracter estable si el
numero de trabajadores con discapacidad del CEE esta comprendido
entre el 70 por 100 y el 90 por 100 del total de la plantilla.

Se podran conceder las subvenciones anteriores siempre que el spetial ede
empleo justifique adecuadamente la inversion que implica el gmyara alguna o

alguna de las siguientes acciones:

* Subvencion para asistencia técnica (estudios de viabilidad, auditorias...).
* Subvencion parcial de intereses de préstamos de hasta 3 puntos de
interés.
* Subvencion para inversion fija en proyectos de reconocido interés social.
2) Apoyo al mantenimiento de puestos de trabajo en CEE (Orden Maliske 16 de
octubre de 1998). Las ayudas para el mantenimiento de puestos de eralizgntros

Especiales de Empleo, consisten en:

» Bonificacion del 100% de la cuota empresarial a la Seguridad Saciaida la
de accidentes de trabajo, la de enfermedad profesional y las almtas
recaudacion conjunta.

» Subvenciones del coste salarial por un importe del 50% del salamnimani
interprofesional.

* En el caso de contrato de trabajo a tiempo parcial, la subvencidinexpra

una reduccion proporcional a la jornada laboral realizada.

-173-



* Subvenciones para adaptacion de puestos de trabajo y eliminacién dasbarre
arquitectonicas en una cuantia no superior a 1.803,04 euros por puesto de
trabajo.

* Subvencidn, por una sola vez, destinada a equilibrar y sanear finareriezaan
los centros especiales de empleo.

» Subvencion dirigida a equilibrar el presupuesto de aquellos centrasaéspee
empleo que carezcan de &nimo de lucro y sean de utilidad publica
imprescindibilidad.

* Los Centros Especiales de Empleo podran recibir asisteooiadélestinada al
mantenimiento de puestos de trabajo, pudiendo ser concedida a instancia de
parte o de oficio cuando el estudio del expediente asi lo demande.

3) Ayudas para las Unidades de Apoyo a la Actividad ProfesiénBl 469/2006, de
21 de abril). Se entiende por Unidades de Apoyo a la Actividad Profelisremuipos
multiprofesionales, enmarcados dentro de los Servicios de AjustnReysSocial de
los Centros Especiales de Empleo, que mediante el desarrdalisti¢as funciones y
cometidos, permiten ayudar a superar las barreras, obstaculosultatiBs que los
trabajadores con discapacidad de dichos centros tienen en el progeswrEracion a

un puesto de trabajo, asi como la permanencia en el mismo.
Duracion

» El contrato de trabajo se presume concertado por tiempo indefinido. Motebst
podran celebrarse contratos de trabajo de duracién determinadaemia a lo
dispuesto en el articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores.

* Con el fin de facilitar la adaptacion profesional del trabajatiausvalido para
el desempeiio de las tareas que constituyen el contenido de sudaugrabajo
0, en su caso, completar la formacion necesaria para el nesnhas contratos
podrd pactarse un periodo de adaptacion al trabajo que, a su vea, éendr
caracter de periodo de prueba y cuya duracion no podra exceder de seis meses.

 La necesidad de que el trabajador minusvalido pase por un periodo de
adaptacion al trabajo y las condiciones de éste seran deternyaadddEquipo

multiprofesional.
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Jornada:

En materia de jornada de trabajo, descansos, fiestas, vacacipaa®nigos se
estara a lo dispuesto en la seccién quinta del capitulo segundo del titulo htie¢bE

los Trabajadores, sin perjuicio de las peculiaridades siguientes:

1. En ningun caso se podran realizar mas de ocho horas diarias de trabajo
efectivo.

2. Se prohibe la realizacion de horas extraordinarias salvo lasaniese
para prevenir o reparar siniestros y otros dafos extraordinarios.

3. El trabajador, previo aviso y justificacion, podra ausentarse dsdjdra
para asistir a tratamientos de rehabilitacion médico-funcionalesra
participar en acciones de orientacion, formacion y readaptacion
profesional, con derecho a remuneracion siempre que tales ausencias
excedan de diez dias en un semestre.

Otras caracteristicas

El trabajo que realice el trabajador minusvélido en los Centrpscides de
Empleo deberéa ser productivo y remunerado, adecuado a las careaseirisividuales
del trabajador, en orden a favorecer su adaptacion personal iy gdaialitar, en su

caso, su posterior integracion laboral en el mercado ordinario de trabajo.

Con el fin de garantizar que el trabajo se adecue en todo momeat a |
caracteristicas personales y profesionales del trabajadasvaiido y valorar el grado
de adaptacion profesional alcanzado, los Equipos Multiprofesionalesnegtesan a
revision, al menos con una periodicidad de dos afios. Si como consecuetaia de
revision los Equipos Multiprofesionales observaran que el trabajo quearesl
trabajador supone un grave riesgo para su salud, deberan declaeatetzuacion del
mismo, debiendo pasar en ese caso el trabajador a ocupar otro pleestda a sus
caracteristicas dentro del propio Centro y de no ser ello postdedn en la prestacion

de servicios, en las condiciones previstas en el articulo 16.

En el supuesto de que el riesgo quedase constatado con anteedadaslision
periddica del Equipo Multiprofesional, se procedera de la misma fatamalo cuenta
de ello inmediatamente al Equipo Multiprofesional
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Normativa:

* Real Decreto 1368/1985

* Ley 13/1982 de Integracién Social de Minusvalidos -LISMI-
* Real Decreto 2.273/85

* Orden Ministerial 16/10/1998

3.- Contrato indefinido. Clausulas especificas para personas catiscapacidad

procedentes de Enclaves Laborales

Los requisitos de los trabajadores seran:

1. Ser trabajador con discapacidad con un grado igual o superior al 33%
reconocido como tal por el Organismo Competente, o pensionistas de la
Seguridad Social que tengan reconocida una pension de incapacidadgréen
en el grado de total, absoluta o gran invalidez, o pensionistas de pksvas
gue tengan reconocida una pension de jubilacion o de retiro por incapacidad
permanente para el servicio o inutilidad.

2. Proceder de un enclave laboral y estar en situacion de excedelucigaria en
el Centro Especial de Empleo.

3. Pertenecer a alguno de los siguientes colectivos (segun se establezdieni@l
6 del R. D. 290/2004, de 20 de febrero):

* Las personas con pardlisis cerebral, las personas con etdgrme
mental o las personas con discapacidad intelectual con un grado de
minusvalia reconocido igual o superior al 33%.

» Las personas con discapacidad fisica o sensorial con un grado de
minusvalia reconocido igual o superior al 65%.

* Las mujeres con discapacidad no incluidas en los parrafos aggerio
con un grado de minusvalia reconocido igual o superior al 33%.

4. El trabajador no debe haber estado vinculado a la empresa, grupo deasnopre
entidad en los veinticuatro meses anteriores a la contratacdiame un
contrato por tiempo indefinido o en los Ultimos seis meses mediactntrato
de duracion determinada o temporal o mediante un contrato formatiaede r

o de sustitucién por jubilacién.
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Requisitos de la empresa

 Ser empresa colaboradora y reunir los requisitos establecidos Rn [2
290/2004, de 20 de febrero (B.O.E. de 21 de febrero).

 Las empresas que hayan extinguido o extingan por despido reconocido o

declarado improcedente o por despido colectivo contratos bonificados quedaran

excluidas por un periodo de doce meses de las bonificaciones@sblen

este programa.

Incentivos:

La empresa colaboradora que contrate a un trabajador del enclave que
pertenezca al colectivo del grupo a) o b) tendra las siguientes ayudas:
Subvencion de 7.814 euros por cada contrato de trabajo celebrado a
jornada completa. Si el contrato fuera a tiempo parcial, la subvencién
se reducird proporcionalmente segun la jornada de trabajo pactada
Subvencion por adaptacion de puesto de trabajo y eliminacién de
barreras de conformidad con lo establecido en el Real Decreto
1451/83, de 11 de mayo, modificado por el Real Decreto 170/2004,
de 30 de enero.
Si la empresa colaboradora contrata a un trabajador del englave
pertenezca al colectivo del grupo c), tendra derecho a las siguiente
ayudas:
Subvencion de 3.907 euros por cada contrato de trabajo celebrado a
jornada completa. Si el contrato fuera a tiempo parcial, la subvencion
se reducird proporcionalmente segun la jornada de trabajo pactada
Subvencion por adaptacion de puesto de trabajo y eliminacion de
barreras de conformidad con lo establecido en el Real Decreto
1451/83, de 11 de mayo, modificado por el Real Decreto 170/2004,
de 30 de enero.
Bonificacion de las cuotas empresariales de la Seguridad Social:
= Si el contrato se celebra a tiempo completo, la empresa tendra
derecho a las siguientes bonificaciones:

-Trabajadores discapacitados sin discapacidad severa:
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Hombres Mujeres
Menores de 45 afios... 4.500 €/afio 5.350 €/afio
Mayores de 45 afios...  5.700 €/afo 5.700 €/afo

-Trabajadores discapacitados con discapacidad severa:

Hombres Mujeres
Menores de 45 afios... 5.100 €/afio 5.950 €/afio
Mayores de 45 afos... 6.300 €/afio 6.300 €/afo

» Si la contratacién se realiza a tiempo parcial, la cuantika de
bonificacion correspondera a lo establecido en el articulo 2.7 la
Ley 43/2006, de 29 de diciembre (B.O.E .de 30 de diciembre),
segun redaccion dada por el articulo 6.2 de la Ley 27/2009, de 30
de diciembre (B.O.E. de 31 de diciembre).

Obligaciones de la empresa:

» Las empresas beneficiarias estaran obligadas a mantestabididad de
estos trabajadores por un tiempo minimo de tres afios y, en caso de
despido procedente, deberan sustituirlos por otros trabajadores con
discapacidad.

» Hallarse al corriente en el cumplimiento de sus obligacitimgarias y
de Seguridad Social.

Otras caracteristicas:

* Enlo no previsto en el R. D. 290/2004, de 20 de febrero, sera decipliadas
empresas colaboradoras y a estos contratos el régimen sobreitosqui
exclusiones, asi como de obligaciones, incluida la de mantenimienta de |
estabilidad en el empleo de los trabajadores, aplicable sudasareguladas en
el R. D. 1451/83, de 11 de mayo, modificado por el R. D. 170/2004, de 30 de
enero.

Normativa:
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R. D. 1451/83, de 11 de mayo, que regula el empleo selectivo y las smddida
fomento de empleo de trabajadores con discapacidad.

R. D. 170/2004, de 30 de enero, por el que se modifica el R. D. 1451/83, de 11
de mayo.

R. D. 290/2004, de 20 de febrero, que regula los enclaves laborales como
medida de fomento del empleo de las personas con discapacidad.

Ley 43/2006, de 29 de diciembre.

4 .- Contrato a tiempo parcial a personas con discapacidad

Requisitos de los trabajadores

Ser trabajador con discapacidad con un grado igual o superior al 33%
reconocido como tal por el Organismo competente, o0 pensionistas de la
Seguridad Social que tengan reconocida una pension de incapacidadgréen

en el grado de total, absoluta o gran invalidez, o pensionistas de pksvas

gue tengan reconocida una pension de jubilacion o de retiro por incapacidad
permanente para el servicio o inutilidad.

Desempleados inscritos en la oficina de empleo.

El trabajador no debe haber estado vinculado a la empresa, grupo deasmpre
entidad en los veinticuatro meses anteriores a la contratacedimme un
contrato por tiempo indefinido.

Quedan excluidos los trabajadores que hayan finalizado su relacion @éora
caracter indefinido en un plazo de tres meses previos a laliaonan del
contrato, excepto en el supuesto previsto en el articulo 8.2 de la R&pa@3de

29 de diciembre (B.O.E .de 30 de diciembre).

Requisitos de la empresa

No podran contratar temporalmente a personas con discapacidad lasasmpre
que, en los doce meses anteriores a la contratacién, hayan extinguicdtos
indefinidos por despido reconocido o declarado improcedente o por despido
colectivo.

El periodo de exclusion se contaréa a partir del reconocimiento catsétade

improcedencia del despido o de la extincion derivada del despido colectivo.
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« Las empresas deberan solicitar los trabajadores con distaghade la
correspondiente Oficina de Empleo.

Formalizacion: El contrato se realizard por escrito, en modelo oficial.
Duracion: entre doce meses y tres afios. Prérrogas no inferiores a doce meses.
Jornada: El contrato se podra celebrar a jornada completa o parcial.

Incentivos:

» Si el contrato se celebra a tiempo completo, la empresa ternéchaea las
siguientes bonificaciones:
o Trabajadores discapacitados sin discapacidad severa:

Hombres Mujeres
Menores de 45 afios... 3.500 euros/afio 4.100 euros/afio
Mayores de 45 afos... 4.100 euros/afio 4.700 euros/afio

o Trabajadores discapacitados con discapacidad severa:

Hombres Mujeres
Menores de 45 afios... 4.100 euros/afio 4.700 euros/afio
Mayores de 45 afos... 4.700 euros/afio 5.300 euros/afo

* En el caso de que la contratacion se realice a jornada par@alcentaje de la
bonificacion sera el establecido en el articulo 2.7 de la Ley 43/2008) de
diciembre (B.O.E. de 30 de diciembre), segun redaccion dada poticllio
6.Dos de la Ley 27/2009, de 30 de diciembre (B.O.E. de 31 de diciembre).

Otras caracteristicas:

* A la terminacién del contrato, el trabajador tendra derecho a unanizdandn
de doce dias de salario por afio de servicio.

» Posibilidad de obtener los beneficios establecidos en el R. D. 1451/19BB, de
de mayo, modificado por el R. D. 170/2004, de 30 de enero, y en la Ley
43/2006, de 29 de septiembre (B.O.E. del 20 de diciembre), por la

transformacion del contrato temporal en indefinido.
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Normativa

 R. D. 170/2004, de 30 de enero, por el que se modifica el R. D. 1451/83, de 11

de mayo.

* Ley 43/2006, de 29 de diciembre, articulo 2.2 y disposicion adicional 1.2.

5.- Conversion del contrato en practicas y temporal para el fomeniel empleo de

personas con discapacidad en indefinido

Requisitos de los trabajadores:

Ser un trabajador con discapacidad con un grado igual o superior al 33%
reconocido como tal por el Organismo competente, o pensionistas de la
Seguridad Social que tengan reconocida una pensién de incapacidad
permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez, o pe@asionist
de clases pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacion o de
retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad.

El trabajador debera tener suscrito y en vigor un contrato tainpara
fomento del empleo o un contrato de practicas. Dichos contratos se
pueden transformar en indefinidos con bonificacion en cualquier
momento de la vigencia de los mismos.

Quedan excluidos los trabajadores que hayan finalizado su relacién
laboral de caracter indefinido en un plazo de tres meses en qrasam
previos a la formalizacion del contrato, excepto en el supuesto previst
en el articulo 8.2 de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre (B.O.E. de 30 de
diciembre).

El trabajador no debe haber estado vinculado a la empresa en los
veinticuatro meses anteriores a la contratacion mediante contrato

indefinido.

Requisitos de la empresa

» Hallarse al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones tribuydiraste a

la Seguridad Social.

* No haber sido excluida del acceso a los beneficios derivados plcicia@n de

los programas de empleo segun lo previsto en el articulo 46 del &yifativo
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5/2000, de 4 de agosto (B.O.E. de 8 de agosto), por el que se apriliektoel
refundido de la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social.

Incentivos

e Subvencidén de 3.907 euros por cada contrato transformado en indefinido a
tiempo completo.
* Cuando el contrato por tiempo indefinido se concierte a tiempo pamial, |
subvencion de 3.907 euros se reducira proporcionalmente a la jornada pactada.
» Si el contrato se celebra a tiempo completo, la empresa terméchaea las
siguientes bonificaciones:
» Trabajadores discapacitados sin discapacidad severa:

Hombres Mujeres
Menores de 45 afios... 4.500 euros/afio 5.350 euros/aio
Mayores de 45 afos... 5.700 euros/afio 5.700 euros/afo

» Trabajadores discapacitados con discapacidad severa:

Hombres Mujeres
Menores de 45 afios... 5.100 euros/afio 5.950 euros/aio
Mayores de 45 afos... 6.300 euros/afio 6.300 euros/afo

» Si la contratacion se realiza a tiempo parcial, la cuantita deonificacion
correspondera a lo establecido en el articulo 2.7 de la Ley 43/20@8, die
diciembre, segun redaccién dada por el articulo 6.2 del Real Ddagto
2/2009, de 6 de marzo (B.O.E. de 7 de marzo).

» La empresa, para poder bonificarse en la cuota empresarial, teredcaimplir
los requisitos establecidos en la Ley 43/2006, de 29 de diciembre (B.GR&. de
de diciembre).

* Subvencién para la adaptacion de puestos de trabajo, eliminacion elaarr
dotacion de medios de proteccion personal hasta 901,52 euros.

* Deduccion de la cuota integra del impuesto de sociedades en iiadahe
6.000 euros por cada persona/aio de incremento del promedio de la mantilla

trabajadores con discapacidad, contratados por tiempo indefinido, respecto a
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plantilla media de trabajadores con discapacidad del ejerciciedialamente
anterior con dicho tipo de contrato.

Otras caracteristicas

* Los beneficios establecidos no podran, en concurrencia con otras ayudas
publicas para la misma finalidad, superar el 60% del coste atatarual
correspondiente al contrato que se bonifica.

* En los supuestos de obtencién de ayudas sin reunir los requisitos epajidos
Su concesion, procedera la devolucion de las cantidades dejadasedaripgr
bonificacion de cuotas a la Seguridad Social, con el recargo igtezeses de
mora correspondientes segun lo establecido en las normas recasdah
materia de Seguridad Social.

* No se concederan los incentivos descritos cuando se tratacienet laborales
de carécter especial.

Normativa

e R.D. 1451/83, de 11 de mayo, que regula el empleo selectivo y las sddida
fomento de empleo de trabajadores con discapacidad.

e R. D. 170/2004, de 30 de enero, por el que se modifica el R. D. 1451/83, de 11
de mayo.

* Ley 43/2006, de 29 de diciembre.

6.- Contrato temporal. Clausulas especificas de personas corsaipacidad en

Centros Especiales de Empleo.

Requisitos de los trabajadores:

» Las personas que, teniendo reconocida una minusvalia en grado igualiar super
al 33 por 100 y, como consecuencia de ello, una disminucién de su capacidad de
trabajo al menos igual o superior a dicho porcentaje, presten susioser
laborales por cuenta y dentro de la organizacion de los Cergpaexigles de
Empleo definidos en el articulo 42 de la Ley de Integracion Sdeialos
Minusvalidos.

e La disminucion de la capacidad de trabajo se apreciara poniéndasenés
relacion con la capacidad normal de trabajo de una persona der simila

cualificacion profesional.
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La determinacion del grado de minusvalia se llevara a cabo porlopos
multiprofesionales en resolucion motivada, aplichAndose los baremos

establecidos en la correspondiente norma reglamentaria.

Caracteristicas del contrato:

Los contratos que concierten los Centros Especiales de Emplém @paistarse

a cualquiera de las modalidades del contrato de trabajo presstsEstatuto

de los Trabajadores y en sus normas de desarrollo, con excepcion del contrato de
trabajo a distancia.

El contrato de formacion se ajustara a lo previsto en el artidudel Estatuto

de los Trabajadores y en sus normas de desarrollo, con las pealdiarida
siguientes:

1. La duracibn maxima del contrato podra ampliarse previo informe

favorable del Equipo multiprofesional cuando, debido al grado de
minusvalia y demas circunstancias personales y profesionales de
trabajador, éste no hubiese alcanzado el nivel minimo de conocimientos
requeridos para desempefiar el puesto de trabajo, sin que, en ningln caso,
pudiera exceder de seis afios.

El Plan de formacion debera ser informado favorablemente por el Equipo
multiprofesional.

El tiempo global correspondiente a la ensefianza podra alcantzehas
limite maximo de dos tercios. No se requerira la fijacion iempo
dedicado a la ensefianza cuando el contrato se concierte con un
minusvalido psiquico cuyo grado de minusvalia no le permita desarrolla
aquélla. Cuando las circunstancias lo requieran, la Empresa podra
designar a un trabajador al objeto de que se realice la superyision
seguimiento del minusvalido a lo largo del proceso formativo.

Respecto de las cotizaciones a la Seguridad Social, se aplicagamen

de bonificaciones o exenciones de cuotas que, con caracter general o

especifico, resulte mas beneficiosa.
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Requisitos de la empresa:

Incentivos

Son empresas promovidas principalmente por asociaciones de
personas con discapacidad y/o sus familiares, sin perjuicio de que
cualquier persona fisica o juridica pueda constituir uno.

El objetivo principal de estos centros es la integracion laboral y
por tanto social de personas con discapacidad.

Para obtener la calificacion de Centro Especial de Empleo, las
empresas deben contar en su plantilla con un minimo del 70% de
trabajadores con discapacidad y solicitar la correspondiente
calificacion a la administracion competente.

Los Centros Especiales de Empleo son empresas cuyo objetivo
principal es el de proporcionar a los trabajadores con
discapacidad la realizacion de un trabajo productivo y
remunerado, adecuado a sus caracteristicas personales y que
facilite la integracion laboral de éstos en el mercado ordirmki
trabajo.

Pueden ser creados por las Administraciones Publicas,
directamente o en colaboracion con otros organismos. Por
Entidades, por personas fisicas, juridicas o comunidades de
bienes, que tengan capacidad juridica y de obrar para ser
empresarios.

Pueden tener caracter publico o privado, con o sin animo de
lucro.

Es indispensable la calificacion e inscripcion en el Registro de
Centros del Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE), o, en su
caso, en el correspondiente de las Administraciones
Autondmicas.

La gestion estd sujeta a las mismas normas que afectan a

cualquier empresa.

Las ayudas que pueden recibir consisten en:
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1. Para financiar parcialmente proyectos generadores de empieacién de
centros o ampliacién de los mismos. Orden Ministerial de 16 de ectér
1998).

2. Subvenciones de:

e 12.020,24 euros por puesto de trabajo creado con caracter estable, si el
CEE supera el 90% de trabajadores con discapacidad respectaldel tot
de su plantilla o,

* 9.015,18 euros por puesto de trabajo creado de caracter estable si el
namero de trabajadores con discapacidad del CEE est4d comprendido
entre el 70% y el 90% del total de la plantilla.

Se podran conceder las subvenciones anteriores siempre que el centro
especial de empleo justifiqgue adecuadamente la inversion que imaplica

proyecto para alguna o alguna de las siguientes acciones:

a. Subvencion para asistencia técnica (estudios de
viabilidad, auditorias...).
b. Subvencion parcial de intereses de préstamos de
hasta 3 puntos de interés.
c. Subvencion para inversion fija en proyectos de
reconocido interés social.
3. Apoyo al mantenimiento de puestos de trabajo en CEE (Orden Maliste 16
de octubre de 1998). Las ayudas para el mantenimiento de puestisajie ¢n
Centros Especiales de Empleo, consisten en:

* Bonificacion del 100% de la cuota empresarial a la SeguridadlSoci
incluidas las de accidentes de trabajo y enfermedad profesitasl y
cuotas de recaudacion conjunta.

* Subvenciones del coste salarial por un importe del 50% del salario
minimo interprofesional.

 En el caso de contrato de trabajo a tiempo parcial, la subvencion
experimentara una reduccion proporcional a la jornada laboral
realizada.

* Subvenciones para adaptacion de puestos de trabajo y eliminacién de
barreras arquitectonicas en una cuantia no superior a 1.803,04 euros

por puesto de trabajo.
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Duracion:

Subvencion, por una sola vez, destinada a equilibrar y sanear
financieramente a los centros especiales de empleo.

Subvencion dirigida a equilibrar el presupuesto de aquellos centros
especiales de empleo que carezcan de animo de lucro y sean de
utilidad publica e imprescindibilidad.

Los Centros Especiales de Empleo podran recibir asistenciaaéc
destinada al mantenimiento de puestos de trabajo, pudiendo ser
concedida a instancia de parte o de oficio cuando el estudio del
expediente asi lo demande.

Ayudas para las Unidades de Apoyo a la Actividad Profesional (R.D
469/2006, de 21 de abril). Se entiende por Unidades de Apoyo a la
Actividad Profesional los equipos multiprofesionales, enmarcados
dentro de los Servicios de Ajuste Personal y Social de losdSentr
Especiales de Empleo, que mediante el desarrollo de distintas
funciones y cometidos, permiten ayudar a superar las barreras,
obstaculos o dificultades que los trabajadores con discapacidad de
dichos centros tienen en el proceso de incorporacién a un puesto de

trabajo, asi como la permanencia en el mismo.

* El contrato de trabajo se presume concertado por tiempo indefinido. Matebst

podran celebrarse contratos de trabajo de duracion determinadaemio a lo

dispuesto en el articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores.

* Con el fin de facilitar la adaptacion profesional del trabajatiousvalido para

el desempeiio de las tareas que constituyen el contenido de sudaugrabajo

0, en su caso, completar la formacion necesaria para el mésnhms contratos

podrd pactarse un periodo de adaptacion al trabajo que, a su vea, éendr

caracter de periodo de prueba y cuya duracion no podra exceder de seis meses.

 La necesidad de que el trabajador minusvalido pase por un periodo de

adaptacion al trabajo y las condiciones de éste seran deternpaacdsEEquipo

multiprofesional.
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Jornada:

En materia de jornada de trabajo, descansos, fiestas, vacacipaa®nigos se

estara a lo dispuesto en la seccién quinta del capitulo segundo del titulo htie¢bEis

los Trabajadores, sin perjuicio de las peculiaridades siguientes:

a. En ningln caso se podran realizar mas de ocho horas diarias de trabajo

efectivo.

b. Se prohibe la realizacion de horas extraordinarias salvo lasaniese

para prevenir o reparar siniestros y otros dafos extraordinarios.

c. El trabajador, previo aviso y justificacion, podra ausentarse dsdjdra

para asistir a tratamientos de rehabilitacion médico-funcionalesra

participar en acciones de orientacion, formacion y readaptacion

profesional, con derecho a remuneracion siempre que tales ausencias

excedan de diez dias en un semestre.

Otras caracteristicas

El trabajo que realice el trabajador minusvalido en los Centros
Especiales de Empleo debera ser productivo y remunerado,
adecuado a las caracteristicas individuales del trabajador, en
orden a favorecer su adaptacion personal y social, y facilitar, en
Su caso, su posterior integracion laboral en el mercado ordinario
de trabajo.

Con el fin de garantizar que el trabajo se adecue en todo
momento a las caracteristicas personales y profesionales del
trabajador minusvalido y valorar el grado de adaptacion
profesional alcanzado, los Equipos Multiprofesionales les
someteran a revision, al menos con una periodicidad de dos afios.
Si  como consecuencia de la revision los Equipos
Multiprofesionales observaran que el trabajo que realiza el
trabajador supone un grave riesgo para su salud, deberan declarar
la inadecuacion del mismo, debiendo pasar en ese caso el
trabajador a ocupar otro puesto adecuado a sus caracteristicas

dentro del propio Centro y de no ser ello posible cesaran en la
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prestacion de servicios, en las condiciones previstas en el articulo
16.

* En el supuesto de que el riesgo quedase constatado con
anterioridad a la revision periédica del Equipo Multiprofesional,
se procederda de la misma forma, dando cuenta de ello
inmediatamente al Equipo Multiprofesional

Normativa

* Real Decreto 1368/1985

* Ley 13/1982 de Integracién Social de Minusvalidos -LISMI-
* Real Decreto 2.273/85

* Orden Ministerial 16/10/1998

7.- Contrato para la formacion y el aprendizaje de personas con discapacidad

Caracteristicas del contrato:

El contrato para la formacién y el aprendizaje tendra por objetgaliicacion
profesional de los trabajadores en un régimen de alternancia idiglagactlaboral
retribuida en una empresa con actividad formativa recibida enrebrdal sistema de

formacion profesional para el empleo o del sistema educativo.

Requisitos de los trabajadores:

e Ser trabajador con discapacidad y estar reconocido como tal por el
Organismo competente.

» Se podréa celebrar con mayores de 16 afios y sin limite de edad.

» Carecer de la cualificacion profesional reconocida por elnsistde
formacion profesional para el empleo o del sistema educativo reégueri
para concertar un contrato en practicas.

Formalizacion:

El contrato se formalizara por escrito, en cuadruplicado ejengriamodelo
oficial. Al contrato se acompafara solicitud de alta en el &mgicorrespondiente de la

Seguridad Social, asi como el certificado de discapacidad.
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Deber& constar expresamente el contenido del contrato, asi comfcdetdo
para la actividad formativa en contrato para la formacion y el aprendizaje».

Duracién vy jornada:

e La duracién minima del contrato sera de un afio y la maxima de tres afios, si bien
mediante convenio colectivo podra establecerse distintas duraciones del
contrato, sin que la duracién minima pueda ser inferior a seis mesg&xima
de tres afios. El limite de duracién del contrato no sera de citicen los
supuestos de contratos celebrados con alumnos participando en proyectos de
empleo formacion.

* El tiempo de trabajo efectivo, que podra hacerse compatible conmgiotie
dedicado a las actividades formativas, no podra ser superior al 78%edat
primer afio, o al 85%, durante el segundo y tercer afio de la jorréadanam
prevista en el convenio colectivo o, en su defecto, de la jornada mkegaia
Los trabajadores no podran realizar horas extraordinarias, salNcsepuesto
previsto en el articulo 35.3, del Estatuto de los Trabajadores.

» Expirada la duracion maxima del contrato para la formacion grehdizaje, el
trabajador no podra ser contratado bajo esta modalidad por la misstintadi
empresa para la misma actividad laboral u ocupacién objeto de ifécaniin
profesional asociada al contrato, pero si para una distinta.

* No se podran celebrar contratos para la formacién y el apremdizapdo el
puesto de trabajo correspondiente al contrato haya sido desempefiado con
anterioridad por el trabajador en la misma empresa por gldisaperior a doce
meses.

Actividad formativa:

» El trabajador debera recibir la formacion inherente al canpata la formacion
y el aprendizaje directamente en un centro formativo de laged ae refiere la
disposicion adicional quinta de la Ley Organica 5/2002, de 19 de junio, de las
Cualificaciones y de la Formacion Profesional, previamente rectimpara ello
por el Sistema Nacional de Empleo. No obstante, también podr& riciia
formacion en la propia empresa cuando la misma dispusiera idstkdaciones
y el personal adecuados a los efectos de la acreditacion de peteasia o

cualificacion profesional, sin perjuicio de la necesidad, en su ahsda
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realizacion de periodos de formacion complementarios en los centtagate
mencionada.

» La actividad laboral desempefada por el trabajador en la engmlesea estar
relacionada con las actividades formativas.

» Las actividades formativas podran incluir formacion complememariaferida
al Catalogo Nacional de Cualificaciones Profesionales para esapaato a las
necesidades de los trabajadores como de las empresas.

» La cualificacion o competencia profesional adquirida a travésaigtato para
la formacion y el aprendizaje sera objeto de acreditacion enétasnbs
previstos en la Ley Organica 5/2002, de 19 de junio, de las Cuabfiescy de
la Formacién Profesional, y en su normativa de desarrollo. Conforioe a
establecido en dicha regulacion, el trabajador podra solicitar de la
Administracion publica competente la expedicion del correspondiente
certificado de profesionalidad, titulo de formacion profesional o, emaso, ¢
acreditacion parcial acumulable.

* Reglamentariamente se desarrollara el sistema de inipartig las
caracteristicas de la formacion de los trabajadores eemd®s formativos y en
las empresas, asi como su reconocimiento, en un régimen de alteotanel
trabajo efectivo para favorecer una mayor relacion entreyéatermacion y el
aprendizaje del trabajador.

Contratos para la formacion y el aprendizaje suscritos desdedel fERrero de 2012,

en los gue el trabajo efectivo a realizar esta relacionado cditul;m de formacién

profesional o certificado de profesionalidad y existen centros dedadmdisponibles

para su imparticion.

- Previamente a la formalizacion del contrato para la formaciéhaprendizaje, la

empresa debera verificar que, para el trabajo efectivo a realizargeystma trabajador

a, existe una actividad formativa relacionada con el mismo qoerseEsponde con un

titulo de formacion profesional o con un certificado de profesionalidad.

— Corresponde a los Servicios Publicos de Empleo, en colaboracién con las
Administraciones educativas, informar y orientar a las empreparsonas trabajadoras

de las posibilidades de contratacién, de formacion y del ajustelamtcaracteristicas
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del puesto de trabajo ofertado por la empresa y los centros dacférmdisponibles

para impartir la formacion inherente al contrato.

- La actividad formativa sera autorizada previamente a su iniciel g@rvicio Publico
de Empleo competente. Si en el plazo de un mes no hay resoluciéntiesde

estimada la solicitud por silencio administrativo.

—La autorizacion se comunica por los Servicios Publicos de Empleo sde la
Comunidades Autonomas al Servicio Publico de Empleo Estatal a efectostrol de
la aplicacién de las bonificaciones correspondientes.

- Quién imparte la formacion:

» La formacién se imparte en los centros de formacion autorizadodapor
Administraciones educativas y/o acreditados por los Servicios Bsibte
Empleo.

* En las propias empresas cuando dispongan de las instalaciones yoehlpers
adecuados y estén debidamente autorizadas y/o acreditadas.

» Centros que imparten formacion en Certificados de Profesionalidad

» Centros que imparten formacion en Titulos de Formacion Profesional

- La actividad formativa se inicia:

* Previa solicitud de la empresa en la Oficina de Empleo.

» Una vez autorizada por los Servicios Publicos de Empleo de
las Comunidades Autbnomas.

» La autorizacibn se comunica por los Servicios Publicos de
Empleo de las Comunidades Auténomas a la Direccion
Provincial del Servicio Publico de Empleo Estatal a efectos de
control de aplicacion de las bonificaciones.

- Contenidos: Los del certificado de profesionalidad o titulo de formacion profesional
- Duracién: La que se especifique en el certificado o titulo de formacion pradesi

— Acreditacion: se solicitara a la Administracion Publica competi&a expedicion del
certificado de profesionalidad, el titulo de formacion profesionah @dreditacion

parcial acumulable.
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Réqgimen transitorio de la actividad formativa

Contratos para la formacion v el aprendizaje en los gue el trafemjiivo a realizar no

esta relacionado con un titulo de formacién profesional o certificagooéksionalidad

Yy no existen centros de formacién disponibles para su imparticionitesi$asta el 31
de diciembre de 2014.

- Quien imparte la formacion:-

* La empresa directamente.
* Los centros autorizados por el Servicio Publico de Empleo
Estatal.
- Los contenidos minimos seran los del fichero de especialidades wdefesto, los
que determinen las empresas o se comuniquen por éstas al Jaibico de Empleo

Estatal a efectos de su validacién en el marco del Sistema Nacional de Empleo.

- Duracion de la actividad formativa. Se debe respetar el nimédroras fijado por el
Servicio Publico de Empleo Estatal para las especialidadesaaldsca la actividad
laboral.

- Acreditacion de la cualificacion o competencia profesionaltifideido de asistencia
o diploma acreditativo de evaluacion positiva, en los términos previstek aticulo
11.2 del Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo.

- Financiacion. Mediante bonificaciones en las cuotas empresati@lis Seguridad
Social. Seran de aplicaciéon los articulos 9, 10 y 11 de la Orden idatévio de
Trabajo y Asuntos Sociales, de 14 de julio de 1998.

- Incentivos:

Cuando la contratacion se celebre con un trabajador desempleadty om0

demandante de empleo:

» Las empresas tendran derecho, durante toda la vigencia del
contrato, incluida la prorroga, a una reduccion del 100% de las
cuotas empresariales a la Seguridad Social por contingencias
comunes, asi como las correspondientes a accidentes de trabajo y

enfermedades profesionales, desempleo, fondo de garantia
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salarial y formacién profesional, correspondientes a dichos
contratos, si el contrato se realiza por empresas cuya [alaadl
inferior a 250 personas, o del 75%, en el supuesto de que la
empresa tenga una plantilla igual o superior a esa cifra.

= Asimismo, en los contratos para la formacién celebrados o
prorrogados segun lo dispuesto en el parrafo anterior, se reducira
el 100% de las cuotas de los trabajadores a la Seguridad Social

durante toda la vigencia del contrato, incluidas sus prorrogas.

Conversion:

Los contratos para la formacion y el aprendizaje, si se tramaforen
indefinidos, cualquiera que se la fecha de celebracién, tendran @exeehmisma
bonificacion que el contrato indefinido inicial para personas con disdapa de
acuerdo con el Art. 2.2, de la Ley 43/2006 de 29 de diciembre.

Para poder acogerse a estos incentivos se habran de cumpguastos y no
encontrarse en las causas de exclusion contemplados en la sedeboapitulo | de la
Ley 43/2006.

Otras caracteristicas

La retribucion del trabajador se fijara en proporcion al tiempatraeajo
efectivo, de acuerdo con lo establecido en Convenio Colectivo sin queggm ©aso,

pueda ser inferior al salario minimo interprofesional en proporcion al tiempattabaj

La accion protectora de la Seguridad Social del trabajador caolutrptaa la
formacion y el aprendizaje comprendera todas las contingendiesigites protegibles
y prestaciones, incluido el desempleo. Asimismo, se tendra dereahcobdrtura del

Fondo de Garantia Salarial.

Las situaciones de incapacidad temporal, riesgo durante el embara
maternidad, adopcion o acogimiento, riesgo durante la lactancia grnigdad
interrumpiran el computo de duracion del contrato se concedera contiaslgrddades

que se indican en el articulo 15 del R.D. 488/98, de 27 de marzo.
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Si el trabajador continuase en la empresa al término del agntratpodra
concertarse un nuevo periodo de prueba, computandose la duracion ddb aontra

efectos de antigliedad en la empresa.
Normativa:

= Articulo 11 del Estatuto de los Trabajadores, segun la redaccion dada_pgr
3/2012, de 6 de julio.

= R.D. 1529/2012, de 8 de noviembre, por el que se desarrolla el contrak® para
formacion y el aprendizaje.

= Orden de 14 de julio de 1998.

= Resolucion de 26 de octubre de 1998.

» Real Decreto-Ley 20/2013, de 20 de diciembre.

8.- Contrato en practicas para personas con discapacidad

Requisitos de los trabajadores:

= Ser trabajador con discapacidad con un grado igual o superior al 33%
reconocido como tal por el organismo competente, o pensionistas de la
Seguridad Social que tengan reconocida una pension de incapacidadgréen
en el grado de total, absoluta o gran invalidez, o pensionistas ds pksivas
gue tengan reconocida una pension de jubilacion o de retiro por incapacidad
permanente para el servicio o inutilidad.

»= El contrato de trabajo en practicas podra concertarse con gemnggeren en
posesion de titulo universitario o de formacion profesional de grado raedio
superior o titulos oficialmente reconocidos como equivalentes, dedaccen
las leyes reguladoras del sistema educativo vigente, o deicado de
profesionalidad de acuerdo con lo previsto en la Ley Organica 5/2002, de 19 de
junio, de las Cualificaciones y de la Formacion Profesional, queataatpara el
ejercicio profesional.

= Que no hayan transcurrido mas de siete afios desde la terminaciés de

estudios.

Formalizacion:
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El contrato se formalizara por escrito, en cuadruplicado ejengriamodelo
oficial. Al contrato se acompafara solicitud de alta en el &mgicorrespondiente de la

Seguridad Social, asi como el certificado de discapacidad.

Deberd constar expresamente la titulacion del trabajador, laidurdel

contrato y el puesto de trabajo a desempefiar durante las practicas.

Debera comunicarse al Servicio Publico de Empleo en el plazo deefodias

siguientes a su concertacion, al igual que las prorrogas del mismo.
Duracion:

No podra ser inferior a seis meses ni exceder de dos afos; denastos
limites, los Convenios Colectivos de ambito sectorial podran deterlaidaracion del
contrato. Si el contrato en practicas se hubiera concertado por tiefapor a dos

afos, se podran acordar hasta dos prérrogas, con una duracion minima de seis meses.

El periodo de prueba no podra ser superior a un mes para los coetratos
practicas celebrados con trabajadores que estén en posesion de tjnadodmedio o
de certificado de profesionalidad de nivel 1 6 2, ni a dos mesadqgsacontratos en
practicas celebrados con trabajadores que estén en posesion de titulo de grado supe

de certificado de profesionalidad de nivel 3, salvo lo dispuesto en convenio colectivo.

A la finalizacion del contrato no podra concertarse un nuevo periodo de,prueba
computandose la duracién de las practicas a efectos de antigiiedad en la empresa.

Incentivos:

Las empresas tendran derecho a una reduccion, durante la duradontigb,
a tiempo completo o parcial, del 50% de la cuota empresarial Seglaridad Social

correspondiente a las contingencias comunes.

Subvencion para la adaptacion de puestos de trabajo, eliminacion dasbarrer
dotacion de medios de proteccion personal, siempre que su duracioén sea igual o superior

a doce meses.

Las conversiones en contratos indefinidos a tiempo completo, o a tien,p
podran acogerse a las bonificaciones reguladas en la Ley 3/208 2iedlio (B.O.E.
de 7 de julio).
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Otras caracteristicas:

La retribucion del trabajador sera la fijada en convenio colectiva |us
trabajadores en practicas, sin que, en su defecto, pueda sear iaf80% o al 75%
durante el primero o el segundo afio de vigencia del contrato, respexttea del
salario fijado en convenio para un trabajador que desempefienab migquivalente

puesto de trabajo.

En ningun caso el salario sera inferior al salario minimogrdaésional. En el
caso de trabajadores contratados a tiempo parcial, el salagdus@ra en funcion de la
jornada pactada.

A la terminacion del contrato, el empresario deberd expedialjador un
certificado en el que conste la duracion de las practicasiesto o puestos de trabajo

ocupados y las principales tareas realizadas en cada uno de ellos.

Ningun trabajador podra estar contratado en practicas en laanaistinstinta

empresa por tiempo superior a dos afios en virtud de la misma titulacion.

Si al término del contrato el trabajador continuase en la empresppdra
concertarse un nuevo periodo de prueba, computandose la duracion de laaspmactic
efectos de antigliedad en la empresa.

Posibilidad de obtener los beneficios establecidos en el R. D. 1451/1983, de 11
de mayo, modificado por el R. D. 170/2004, de 30 de enero, y en la 1280830e 29
de septiembre (B.O.E. del 20 de diciembre), por la transformaci@omnteato temporal

en indefinido.
Normativa:

= Articulo 11 del R. D. legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, sagun |
redaccion dada por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre.

= R. D. 488/98, de 27 de marzo, por el que se desarrolla el articulo 1tatatds
de los Trabajadores en materia de contratos formativos.

= R. D. 170/2004, de 30 de enero, por el que se modifica el R. D. 1451/83, de 11
de mayo.

= Ley 43/2006, de 29 de diciembre.
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ANEXO IV

PROTECCION ECONOMICA DE LA DISCAPACIDAD POR INCAPACIDAD TEMPORAL Y
POR LA INCAPACIDAD PERMANENTE

Conceptos

Se confunde frecuentemente la discapacidad o minusvalia con el codeept
incapacidad. Esta ultima supone una alteracién continuada de la saluthbqadbilita a

quien la padece para la realizacion de una actividad profesional.

Sin embargo, la discapacidad es aquella condicion bajo la quesgiersonas
gue presentan alguna deficiencia fisica, mental, intelectualsorsal a largo plazo, al
interactuar con diversas barreras, éstas puedan impedir su peiditipiena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas (definicion @éhaunpiaulo
1 de la Convencién de Naciones Unidas sobre los derechos de las pamonas

discapacidad).

La propia Real Academia de la Lengua Espafiola incorporatianie laboral
como una de las definiciones del término “incapacidad”: “Estado itens o
permanente de una persona que, por accidente o enfermedad, queda mermada e

capacidad laboral”.

Cuando ese estado de incapacidad transitorio se transforma ean@etenes

cuando puede derivar en una discapacidad.

En Espafia son competentes para el reconocimiento de la inlcapkatioral las
Direcciones Provinciales del INSS a través de los Equipos ddéudeian de

Incapacidades (EVI).

Una incapacidad temporal puede derivar, después de haber estatidoseie
trabajador al tratamiento prescrito y de haber sido dado denattecamente o haber
transcurrido el plazo maximo, en una invalidez permanente, siemgreeqoresenten
reducciones anatémicas o funcionales graves, susceptibles deintt@rmobjetiva y
previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su capacidadl)atsordo lugar
a los siguientes grados de incapacidad:
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= |ncapacidad permanente parcial para la profesién habitual: Ocasiona

trabajador una disminucién no inferior al 33% en el rendimiento para dicha

profesion.

» Incapacidad permanente total para la profesion habitual: Inhadiitabajador
para su profesion habitual pero puede dedicarse a otra.
» Incapacidad absoluta para todo trabajo: Inhabilita al trabajadar toaa

profesion u oficio.

= Gran invalidez: Cuando el trabajador incapacitado permanente nelzesita

asistencia de otra persona para los actos mas esenciales de la vida.
Prestaciones

Veamos las prestaciones previstas en la legislacion espaftal@aada grado de
incapacidad:

1. Incapacidad temporal.- En el Régimen General de la SegSozmal,

la incapacidad temporal tiene un derecho a subsidio del 60% de la base
de cotizacion del trabajador a partir del cuarto dia desdeha e la

baja y del 75% a partir del 21 dia, siempre que se trate de unpobaja
enfermedad comun. Si el motivo de la baja hubiere sido el accidemte o |
enfermedad profesional ese derecho seria del 75% de la baseeyetie
primer dia.

El derecho al subsidio se extinguira:

» Por el transcurso del plazo maximo de 545 dias naturales desde la
baja médica (365 dias iniciales mas una prorroga de 180 dias mas
cuando se presuma que, durante ellos, el trabajador pueda ser
dado de alta médica por curacion).

» Por alta médica por curacion o mejoria que permita al trabajador
realizar su trabajo habitual.

= Por ser dado de alta el trabajador, con o sin declaracién de
incapacidad permanente.

» Por el reconocimiento de la pension de jubilacion.

= Por la incomparecencia injustificada del beneficiario a cualquiera
de las convocatorias para los examenes y reconocimientos

establecidos por los médicos adscritos al Instituto Nacionk de
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2.

Seguridad Social o a la Mutua de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social.

=  Por fallecimiento.

Incapacidad permanente parcial para la profesién habitual.-ektapion

consiste en una indemnizacion a tanto alzado en la cuantia de 24
mensualidades de la base reguladora que sirvi6 para el calculo del
subsidio de incapacidad temporal del que se deriva la incapacidad
permanente. Se abona en un pago unico.

La prestacion esta sujeta a tributacion en los términos estiaislen las
normas reguladoras del Impuesto sobre la renta de las persocas fisi
(IRPF) y sometida, en su caso, al sistema general de metes@ cuenta

del impuesto.

Incapacidad permanente total para la profesion habitual.- La poestac

por incapacidad permanente total es una pension vitalicia en lansgguie
cuantia:
* Norma general:55% de la Base Reguladora (BR).
Dicho porcentaje puede incrementarse en un 20% mas
para los mayores de 55 afios cuando, por su falta de
preparacion general o especializada y circunstancias
sociales y laborales del lugar de residencia, se presuma
la dificultad de obtener empleo en actividad distinta de
la habitual.
 En los casos en que el trabajador, alcanzada la edad
ordinaria de jubilacion o mas afios, acceda a la pension
de IPT derivada de contingencias comunes, por no
reunir los requisitos para acceder a la pension de
jubilacion: El porcentaje aplicable sera el que
corresponda al periodo minimo de cotizacion que esté
establecido, en cada momento, para el acceso a la
pension de jubilacion. Actualmente, dicho porcentaje es

del 50%, que se aplicara a la BR correspondiente.
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4.

* En los casos de accidente de trabajo o enfermedad
profesional, la prestacion se aumentara, segun la
gravedad de la falta, de un 30% a un 5@4ando la
lesion se produzca por maquinas, artefactos o en
instalaciones, centros o lugares de trabajo que carezcan
de los dispositivos de precaucion reglamentarios, los
tengan inutilizados o en malas condiciones, o cuando no
se hayan observado las medidas de seguridad e higiene
en el trabajo, o las elementales de salubridad o las de
adecuacion personal a cada trabajo, habida cuenta de sus
caracteristicas y de la edad, sexo y demas condiciones
del trabajador. Dicho recargo recae directamente sobre
el empresario infractor.

Esta pension vitalicia, cuando el beneficiario sea menor de 60 afos,
puede ser sustituida por una indemnizacién de cuantia variable entre el
valor de 84 mensualidades cuando el beneficiario es menor de 54 afios
12 mensualidades cuando su edad se encuentra comprendida entre 59 y
60. Cuando cumpla esa edad tendra derecho a la pension de jubilacion
gue le hubiera sido reconocida inicialmente aumentada con las
revalorizaciones que se hayan producido desde la percepcién de la

indemnizacion.

Incapacidad absoluta para todo trabajo.- El 100% de la base reguladora.

= En los casos de accidente de trabajo o enfermedad profesional:
Las pensiones se aumentaran, segun la gravedad de la falta, de un
30% a un 50% cuando la lesion se produzca por maquinas,
artefactos o en instalaciones, centros o lugares de trabajo que
carezcan de los dispositivos de precaucion reglamentarios, los
tengan inutilizados o en malas condiciones, o cuando no se hayan
observado las medidas de seguridad e higiene en el trabajo, o las
elementales de salubridad o las de adecuacidén personal a cada
trabajo, habida cuenta de sus caracteristicas y de |lassady
demas condiciones del trabajador. Dicho recargo recae

directamente sobre el empresario infractor. No sera de @plica
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a los empleados de hogar el recargo de las prestaciones
econdmicas en caso de AT y EP por falta de medidas de
prevencion de riesgos laborales.

* En los casos en que el trabajador, alcanzada la edad ordinaria
de jubilacion o mas afios, acceda a la pensiéon de incapacidad
permanente absoluta, derivada de contingencias comunes, por no
reunir los requisitos para causar derechoa la pension de
jubilacion: El porcentaje aplicable sera el que corresponda al
periodo minimo de cotizacion que esté establecido, en cada
momento, para el acceso a la pension de jubilacion. Actualmente,
dicho porcentaje es del 50%, que se aplicara a la base reguladora

correspondiente.

Gran invalidez.- La cuantia de la pension por gramlidez estara formada por el
importe de la pensién que corresponda por incapdgirmanente (total o absoluta),
incrementada con un complemento destinado a remuu@ela persona que atienda al
beneficiario.

» Importe del complementdSera el resultado de sumar el 45% de la base
minima de cotizacién vigente en el Régimen Gereral momento del hecho
causante, cualquiera que sea el régimen en eleqrecsnozca la pension, y el
30% de la dltima base de cotizacion del trabajactmrespondiente a la
contingencia de la que derive la situacién de iacaEfad permanente. En
ningln caso, este complemento podra tener un impoferior al 45% de la
pensidn percibida -sin el complemento- por el tadbar.

= En los casos de accidente de trabajo o enfermedafégional:Las pensiones
se aumentaran, segun la gravedad de la falta, @®%na un 50% cuando la
lesion se produzca por maquinas, artefactos o stalationes, centros o
lugares de trabajo que carezcan de los dispositides precaucion
reglamentarios, los tengan inutilizados o en meteliciones, o cuando no se
hayan observado las medidas de seguridad e higianel trabajo, o las
elementales de salubridad o las de adecuacionnadraccada trabajo, habida
cuenta de sus caracteristicas y de la edad, sedemés condiciones del
trabajador. A efectos del calculo del recargo, xduge el complemento de
gran invalidez destinado a remunerar a la persaratienda al gran invalido.
Dicho recargo recae directamente sobre el empoeisdiractor.

= En los casos en que el trabajador, con 65 afios e afins, acceda a la
pensién de gran invalidez, derivada de contingenci@munes, por no reunir
los requisitos para acceder a la pensién de julidacEl porcentaje aplicable

sera el que corresponda al periodo minimo de odlizajue esté establecido,
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en cada momento, para el acceso a la pension dacjah. Actualmente,
dicho porcentaje es del 50%, que se aplicard a dae breguladora

correspondiente de la pension, pero no al complamen
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