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PROLOGO

Quienes formamos parte de la comunidad académica y trabajamos en
la Universidad, tenemos una serie de deberes que hemos de atender siem-
pre. Ademds de formar profesionales que sirvan a la sociedad, asumimos
la mision imprescindible de generar conocimiento, porque docencia e in-
vestigacién se realimentan. Si no contribuyéramos a la produccién cienti-
fica, no mereceriamos los derechos propios de la autonomia universitaria.

La razén de ser de tal institucién es la libertad de la ciencia, que
sirve al progreso. El ciclo del saber debe ser movido por el afin de me-
jorar la vida de la gente. Cuando asi ocurre, tal propésito engrandece las
aportaciones de las casas de estudio. El pensamiento indiferente a las
demandas de las personas no estd en la raiz universitaria, aunque haya
quien prefiera una investigacion neutra.

Los valores humanistas siempre han caracterizado a la Universidad
de Salamanca, identificada histéricamente con la defensa de la dignidad
humana. Hoy, sin embargo, es preciso poner al dia este compromiso
mediante propuestas de actualizacién del discurso de los derechos, en la
linea senalada por la Profesora Nieves Sanz respecto de los nuevos de-
safios: inmigracién, lucha contra el terrorismo y proteccién de colectivos
vulnerables o discriminados.

Por supuesto es pertinente recordar el siglo XV, cuando Francisco de
Vitoria y otros frailes dominicos dedicaron sus lecciones a reivindicar la
condicién humana y el respeto a los derechos de los pobladores de Amé-
rica, generando el discurso que fundamentaria el sermoén de adviento y Ia
lucha por la justicia, contra los excesos de los encomenderos. La vigencia
de tales postulados se pone de manifiesto en la obra, cuyo primer capitulo
recuerda reivindicaciones presentes de los pueblos indigenas.

Hasta hoy, los otros siguen clamando por su consideracién ante so-
ciedades reacias a aceptar comunidades diferentes. La circulacién de
personas a lo largo de todo el mundo, tantas veces resultado de dra-
miticas circunstancias, suscita nuevos desafios de derechos humanos,
incluyendo la cuestién de las discriminaciones miltiples, que aconseja
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politicas de género decididas. El caso de las mujeres extranjeras en pri-
sién es en este sentido paradigmatico.

En el contexto de la globalizacién, no resulta ficil definir el orden
moral. Los debates sobre la inmigracién pueden ser mis complejos de
cémo se plantean a la opinién publica. Michael Ignatieff ha resaltado las
conexiones necesarias entre virtudes cotidianas, derechos e instituciones
garantizadoras de la Justicia y la seguridad, proponiendo politicas mis alli
de Ia mera concesién formal de derechos, para favorecer una integracion
basada en la compasién entre personas. Tal vez podria modularse la reac-
cién de los estados, a menudo traducida en una politica criminal represora.

La lectura de los capitulos de este libro demuestra que son precisas
otras estrategias: educativas, laborales, participativas, multiculturales o
de género. Todas ellas son expuestas de forma sistemdtica en el presente
volumen, primero de los que aborda desde tantos puntos de vistas diver-
sos una realidad plural y necesariamente transdisciplinar como la reali-
zacion de los derechos humanos. Asi, se suman entre otros el enfoque
de las politicas de seguridad, la auditoria, las normativas laboral o fiscal,
la educacién o la participacién politica mediante las nuevas tecnologias.

Los buenos deseos no son realidades, el hambre no es el pan, afirma-
ba Bentham en su critica a la Declaracién de Derechos del Hombre y el
Ciudadano. Frente a esta visién utilitarista y pragmitica, se alzan figuras
emblemiticas, que glorifican los ideales, como Eleanor Roosevelt. De
los dos enfoques podemos aprender, combinando escepticismo e ilusion
para cambiar aquello que contraria nuestros principios.

Gracias y enhorabuena a todo el equipo de investigacién Diversitas.
Ellas y ellos expresan un compromiso universitario en la mejor tradicin
salmantina. Han cumplido con sus obligaciones, abogando por los dere-
chos, realizando el primer deber de servicio a los dems, para hacernos
cada vez mejores personas.

En Salamanca, el 23 de abril de 2019, dia del libro y de la Comuni-
dad Auténoma de Castilla y Leén

Ricardo Rivero Ortega
Rector
Uniwversidad de Salamanca
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MUNDO GLOBALIZADO Y VIOLACION DE
- LOS DERECHOS HUMANOS. UN ENFOQUE
DESDE EL DERECHO PENAL

NIEVES SANZ MULAS
Prof= Titular de Derecho penal
Universidad de Salamanca
WWUL NieVESIanz, es

Sumario: . DEL PRIVILEGIO DE UNOS POCOS A LA UNIVERSALIZACION
DE LOS DERECHOS HUMANOS: 1. Hacia la universalizacion de los de-
rechos humanos con la inclusion de lod®@s, 2. Relos para el Siglo XXt Ia
Declaracion Universal de Derechos Humanos Emergentes de 2007. II. DERE-
CHOS HUMANQOS Y DERECHO PENAL: DESAFIOS EN EL MUNDO GLO-
BALIZADO: 1. Planteamiento de la cuestion. 2. Principales escollos en el mo-
vimiento internacional pro derechos humanos: A) Los limites de fa soberania
nacional en la proteccicn de los derechos humanos. B) Las debilidades def
Derecho penal internacional de los derechos humanos. 3. La politica mundial
de cierre de fronleras frente a la tragedia humanitaria de Ia emigracion: A)
El desafio humanitario de los refugiados sirios y fa caravana del hambre fati-
noamericana. B) £l emigrante como nuevo sujeto peligroso a combatir con ef
Derecho penal. 4. Diversidad cultural y derechos humanos: A) Ef desafio de
los delitos culturales. B) La especial vulnerabilidad de fas mujeres emigrantes,
5. Politicas de seguridad antiterroristas y violacion de los derechos humanos.
IV, EL PAPEL DE LA UNIVERSIDAD EN LA DEFENSA DE LOS DERECHQOS
HUMANOS: LA MAGNA CHARTA RUMANITATUM. BIBLIOGRAFIA

. DEL PRIVILEGIO DE UNOS POCOS A LA
UNIVERSALIZACION DE LOS DERECHOS HUMANOS

1. Hacia la universalizaciin de los derechos humanos con la inclusion de
fod @s

Los derechos humanos no constituyen un catdlogo estitico, sino que
se desarrollan a medida que lo hacen las propias sociedades. Desde es-
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ta perspectiva, cabria presentar la evolucién de los derechos humanos
como una narrativa de desarrollo, desde los derechos para una minoria,
hasta los derechos para la mayoria (democratizacion) y después para
todos (universalizacién)'. Esto es, como un camino que parte del con-
cepto de derechos como privilegios individuales o colectivos y que, pa-
sando por su democratizacion, llega hasta su universalizacién, una vez
que se incluyen los derechos de los excluidos. Porque las libertades eran
consideradas privilegios de unos, que para tener sentido requerian la
auséncia de los mismos en otros. Una visién que fue transformdndose
gradualmente, con demandas de cada vez més grupos, en un derecho
generalizado que no necesita de excluidos®.

En otras palabras, aunque tradicionalmente se considera que la Re-
volucién Francesa y su Declaracién de los Derechos del Hombre, fue el
punto de inflexién hasta la democratizacién de los derechos, esto no es del
todo cierto porque no excluye la “tirania de la mayoria™. Es por ¢llo que
para muchos la “hora cero” realmente esti en la campaiia contra la esclavi-
tud. En la toma de conciencia de los derechos humanos de los demis®. Por

' BINGHAM,T., E! Estado de Derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 43.
2 Las fechas de adopcidn de varias Convenciones internacionales especificas en
materia de derechos humanos, suponen un buen barémetro del desarrollo gradual
de la sensibilidad para con los derechos de los otros: Convencion Internacional sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial (1963) —vinculado con cf
proceso colonizador, pero también con los movimientos contra el racismo en varios
paises del “Norte” global—; Convencidn Internacional sobre la eliminacisn de todas las
Jermas de discriminacion contra la mujer {1979); Convencidn Internacional contra ln
forfurd y otras penas o trafos crueles, inbumanos o degradantes (1984) —en un princi-
pio enfocada en los encarcelados, pero mis tarde incluyendo también a otros gru-
pos como migrantes en detencion o personas en establecimientos psiquidtricos—;
Conuvencidn internacienal sobre los derechos del nirio (1989); Convencicn tnternacional
sobre la proteceion de los derechos de tados los trabajadores migrantes y de sus famifiares
(1990) —atin por ratificar en muchos paises de ese “Norte” global—; Convencidn
Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad (2006); Convencicn
Internacional para la proteccidn de todas las personas contra las desapariciones forzadas
(2006); y Declaracion Universal de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas (2007) —que al no tratarse de una Convencidn, no es vinculante—,

3 HOSCHILD identifica el nacimiento del movimiento britinico contra la
esclavitud, a finales del XVIII, como un momento decisivo del desarrollo de la
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lo que el destino final no debe ser sino la universalizacion, de modo que no
sélo se incluyan los derechos del cindadano “tipico”, sino también a esos
“otros” que, por no responder a ese perfil, siguen estigmatizados. Grupos
con los cuales la mayoria de los ciudadanos no se identifica, conformin-
dose por ello una serie de “fronteras”™: de estigma (personas LGTBI); cog-
nitivas (personas que “no son como nosotros”, por tener una enfermedad
mental, intelectual o adultos mayores con demencia); y de estatus legal
(presos y migrantes). Colectivos aun olvidados o estigmatizados, cuyos
derechos deben ser reclamados, Porque si bien la propia emancipacién y
empoderamiento de estos grupos es crucial, no es sin embargo suficiente,
pues muchos de ellos no tienen ni el nimero ni el poder necesario para
conquistar sus derechos. Siguen por ello necesitando de la abogacia de la
sociedad civil, que a su vez requiere recabar una parte importante de la
opinién piblica,

En definitiva, la tradicional dicotomia* entre derechos civiles y po-
liticos, por un lado, y derechos econémicos, sociales y culturales, por

consciencia de los derechos humanos de los demis. Este autor explica que hasta ese
momento todos los grupos acruaban siempre guiados sélo por sus propios derechos,
que coincidian con sus intereses. Sin embargo, los Quakers y otros abolicionistas,
empezar a abogar por los derechos de los demds, por la libertad de los esclavos sin
tener ningiin interés personal a defender porque ellos no ¢ran esclavos. Ciertamen-
te no eran los primeros, pues fueron muchos los predecesores, En Latinoamérica,
por cjemplo, fue BARTOLOML DE LAS CASAS, ya en el siglo XV1, el gran
luchador por la dignidad de la poblacién indigena con su libro Brevisina relaciin
de la destruccion de las indias (1552). Pero no fue sino el abolicionismo, el primer
movimiento organizado de los derechos humanos en el sentido moderno y que
ademis logrd su objetivo. ¥id., en MOSCHILD, A., Enterrad las Cadenas: Profetas
y rebeldes en la lucha por la liberacion de los esclaves de un imperio, Ediciones Peninsula,
Barcelona, 2006.

4 §i bien hubo un claro consenso en la redaccién de la Declaracion Universal de
fos Derechos Flumanos en 1948, éste no lo fue tanto cuando se trataba de ampliar el
cuerpo normativo, De este modo, mientras los paises del bloque socialista defen-
dieron especialmente el desarrollo normativo de los derechos econdmicos, sociales
y culturales, los que constituian el bloque capitalista, abogaban por una seric de
derechos vinculados con las libertades politicas y civiles. Fue tal disparidad, la que
llevé a la presentacién por separado, en ¢l mismo aiio 1966, del Pacto Internacio-
nal de Derechos Econdmicos, Sociales y Cudturales y del Pacto Internacional de Derechos
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otro, ya no tiene mis razén de ser’. Ambos grupos de derechos se en-
tienden ahora interconectados y son indivisibles. Y ello porque, aunque
las garantias de no discriminacién, son generalmente consideradas parte
de los derechos civiles, en realidad los problemas se manifiestan mgs
frecuentemente en el acceso a los derechos econémicos, sociales y culty-
rales. Desde la década de los 80, se reconoce a la persona humana come
titular y centro de los derechos humanos; esto es, los valores no estdn
por encima de las personas, sino para asegurar y mejorar la vida de éstas,
Y ello requicre la solidaridad e intervencién de los gobiernos para ga-
rantizar el disfrute de los derechos humanos. Y mucho mis en el marco
de la actual sociedad globalizada, donde el mundo se ha dividido entre
ganadores y perdedores, hasta el punto de que Ia propia supervivencia
de los uiltimos depende de la solidaridad indiscutible de los primeros.

2. Retos para el Siglo XXI: la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos Emergentes de 2007

Es precisamente por ello que, en el afio 2007, los representantes de
la sociedad civil aprobaron la Declaracion Universal de Derechos Humanos
Emergentes (DUDHE). En definicién de RAMIREZ, Ia denomina-

cion como derechos emergentes, obedece a que son un conjunto de derechos

Civiles y Peliticos. Vid.,en PAREJA, E.-GUILLEN, A., “La carta de derechos hu-
manos emergentes: una respuesta de la sociedad civil a los retos del Siglo XXI”,
en AA VYV, Naturalesa i abst dels drets Humans emergents: la carta de drets bumans
emergents § el dret a la renda bisica de cintadania, Institue de Drets Humans de Ca-
talunya, 2006, p. 3.

5 Asunto tratado con mayor exhaustividad en el capitulo redactado por la Prof2
Maria Angeles Guervés Maillo.

& El Institut de Drets Humans de Cataluiia constituyé en 2003 un comité cien-
tifico formado por académicos, activistas, politicos y miembros de organizaciones
internacionales, que durante un afio debatieron y redactaron fos anteproyectos que
sirvieron de base para presentar un texto provisional de CDHE en el Diilogo “De-
rechos Humanos, necesidades emergentes y nuevos compromises”, que tuvo lugar
en Barcelona durante el Forum Universal de lus Culturas en septiembre de 2004, El
texto se debatié durante 4 dias y se incorporaron las sugerencias e ideas que ema-
naron de los 6 seminarios, donde debatieron mds de 100 expertos y en el que par-
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que, por un lado, emergen después de haber sido “sumergidos” en el
olvido, la indiferencia y el menosprecio por parte de los Estados y el
conjunto del sistema internacional, y que deben ser reivindicados, fre-
cuentemente desde un enfoque mis actualizado®. Y, por otro, nuevos
derechos que hasta el momento no han sido contemplados en los ins-

PR e

ticiparon unas mil personas. El texto final adoptado se debatié y aprobé finalmente
en la segunda versién del Foro Universal de las Culturas desarrollado en Monterrey
{México). Fid., en CALDERON DIAZ, 5.C, “Declaracién Universal de Dereches
Humanos Emergentes, una lectura orientada desde ¢l sujeto”, en Revista Digital de
Histaria de {a Educacion, enero-diciembre de 2017, n® 20, pp. 299 y 300.

7 RAMIREZ, G.,“De Ia declaracién Universal de Derechos Humanos del Si-
glo XX a la Carta de Derechos Flumanos emergentes del Siglo XX1”. Ponencia
presentada al Didlogo “Derechos humanos, necesidades emergentes y nuevos com-
promisos”, Barcelona, 22 a 24 septiembre de 2004.

¢ Entre otros, derecho a: la seguridad vital, integridad personal —prohibiendo
expresamente la pena de muerte y las ejecuciones sumarias bajo toda circunstancia
y lugar—, salud —también derecho a §a asistencia sanitaria, el acceso a los medi-
camentos, mejores tecnologias de salud y sistema sanitario de prevencién, vigilan-
cia y asistencia personalizada—, ¢rabajo —reivindicando el derecho a la propiedad
intelecrual, siempre y cuando respete los intereses generales de la comunidad—,
edneacisn —derecho al saber y al conocimiento, a la formacién eontinua e inclusiva
y a la erradicacién del analfabetismo—, igualdad —pleno disfrute de los derechos
humanos en igualdad de condiciones y proteccion de los colectivos en situacion de
riesgo y exclusion: infancia y adolescencia, personas mayores, personas con disca~
pacidades; reconocimiento también de la situacién de especial vulnerabilidad de los
migrantes—, /ibertad de conciencia y religion, medio améiente —derecho a habitar el
planeta y al medio ambiente—, desarrollo, paz —derecho a 1a objecién de concien-
cia ante las obligaciones internacionales y el derecho a rechazar las obligaciones
militares en operaciones militares que violen los principios y normas del Derecho
internacional humanitario—, conciencia plural —reconocimiento de las caracteris-
ticas distintivas de los pueblos indigenas para que se beneficien plenamente de sus
recursos culturales, intelectuales y naturales—, a la libertad de conciencia y religion
—derecho a no tener religidn—, a /as nuevas tecnologias —derecho a la comunica-
cién y a la proteccion de los datos personales—, democracia paritaria —derecho a ln
igualdad y adopcion de medidas preferentes de proteccion a favor de las mujeres—,
tutela de todas las manifestaciones de comunidad familiar, democracia solidaria,y derecho
ydeber de erradicar el hambre y la pobreza extrema. Vid,, en PAREJA, E.-GUILLEN,
A.,“La carta de derechos humanos emergentes: una respuesta de la sociedad civil a
los retos del Siglo XX1", op. cit., pp. 3 y 4.
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trumentos internacionales de proteccidn y defensa. Esto es, aquellos
principios y prerrogativas que hoy aparecen como reivindicaciones de Ia
sociedad civil globalizada y devienen exigencias éticas ante los Estados
y la comunidad internacional. Se trataria de derechos como: derecho a
una renta bisica de ciudadania; derecho a una muerte digna; derecho a
la pluriculturalidad; derecho a la democracia paritaria de forma activa,
derecho a la ciudadania: derecho a fa ciudad, a la movilidad universal, al
sufragio activo y pasivo, a la participacidn, a la vivienda y residencia, al
espacio pubico y a la monumentalidad, a la belleza en el espacio urbano,
a la identidad colectiva en la ciudad, a la movilidad, a Ia accesibilidad y a
la conversién de la ciudad marginal en ciudad de ciudadania.

La DUDHE abandona, por tanto, la cldsica divisién de los dere-
chos humanos en generaciones y aboga por una concepcién unitaria y
no jerarquizada. Esto es, agrupa todos los derechos a un mismo nivel,
acabando con la divisién entre derechos individuales y colectivos, asi
como entre los politicos, econdmicos, sociales y culturales. La DUDHE
es concebida bajo la creencia de que la humanidad es una comunidad
politica, que tiene el derecho a asumir su destino de manera compartida.
Parte de una nueva concepcién de la participacién ciudadana y concibe
los derechos emergentes como derechos ciudadanos.

A diferencia de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
nacida bajo una légica estatal del sistema internacional, ya que es una
resolucién de las Naciones Unidas, se trata de una propuesta que emana
desde la propia sociedad civil global, dando con ello voz a actores que por
tradicién han tenido nulo o escaso peso en la configuracion de las normas
internacionales. No se trata en todo caso de derogar la Declaracién de
1948, sino de actualizarla e impulsarla, dando asi respuesta a la ripida y
constante evolucién de las sociedades globalizadas. Recoge los derechos
en ella reconocidos, al igual que los previstos en los dos Pactos Internacio-
nales, ademis de los derechos humanos que progresivamente se han ido
aceptando y protegiendo en los diversos instrumentos internacionales de
proteccion y defensa, actualizindolos a las nuevas necesidades.

Esto es, se hace eco de la emergencia de nuevos actores y realidades en
el siglo XX1, reconociendo una serie de derechos que podemos denominar
“nuevos”, por no estar de momento contemplados en el ordenamiento
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juridico internacional’, y de otros ya contemplados en recientes instru-
mentos politicos, pero cuyo desarrollo normativo sigue en proceso’®. En
definitiva, hace acopio de un conjunto de derechos que, lejos de ser una
quimera o utopia, son ya realidad en algunos paises ¢ incluso tienen un
marco normativo al efecto. Algunos todavia embrionarios, estin presentes
en nuestra cotidianeidad y comienzan a ser reconocidos. Este es el caso,
por ejemplo, de los derechos humanos en la ciudad o el derecho a la auto-
determinacién sexual y al libre desarrollo de la sexualidad de las personas.

Una serie de derechos que, sea como fuere, también hay que proteger
con'y del Derecho penal, pues su caricter ambivalente le lleva a proteger
derechos humanos precisamente mediante la lesion de otros derechos
humanos. Un conflicto que obliga a tener en consideracion siempre los
tiltimos, aunque la opcién principal sea la proteccién de los primeros. Esto
es, el desafio no sélo es determinar los derechos humanos que requieren
la proteccion del Derecho penal, sino también sefialar con qué limites
debe llevarse a cabo cuando su actuacién afecta a esos mismos derechos.
Porque un Derecho penal al servicio de las personas, no puede protegerlas
de cualquier modo y sin limites. Las fronteras de su intervencién vienen
marcadas por esos mismos derechos humanos que busca proteger.

II. DERECHOS HUMANOS Y DERECHO PENAL:
DESAFIOS EN EL MUNDO GLOBALIZADO

1. Planteamiento de la cuestion

La importancia de los derechos humanos no sélo se expresa en su
reconocimiento y consagracion legal, sino también en el necesario re-

Y Thidem, p. 6.

10 Estc es el caso, por ejemplo, de la Declaracion de los derechos de los pueblos indi-
Zenas (2007), la Convencicn sobre los derechos de las personas con discapacidad (2006)
o las Declaraciones de Roma sobre la seguridad a.r'_imeum’ria mundial (FAQ 1996) y la
hiotecnologia (FAO 2000). Vid., en CALDERON DIAZ, 8.C, “Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos Emergentes, una lectura orientada desde el sujeto”,
op.cit., p. 307.
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planteamiento de instituciones y categorias juridicas con la finalidad de
hacer efectiva su proteccién. En este sentido, en el recurso mis contun-
dente con el que cuenta el Estado, el Derecho penal, actian como limi-
tes a la autoridad del Estado, operando como obligaciones del mismo,
pues su legitimidad procede del modelo constitucional y de los pactos y
tratados internacionales, que por tanto debe respetar y garantizar en sy
ejercicio. En acertado resumen de MESSUTT, si el Derecho penal es el
derecho que aplica penas a los seres humanos, y los derechos humanos
son”los derechos que tienen los seres humanos, ante todo, a no sufrir
penas, sélo cabe concluir que la humanidad se erige como limite al De-
recho penal''. Que los derechos humanos, como expresién mis inme-
diata de la dignidad humana, son la condicién sine gua non en un Estado
social y Democritico de Derecho y no pueden dejar de ser considerados
sin que éste peligre o se transforme de forma radical.

Esto es, los derechos humanos deben constituirse en criterios recto-
res de la politica criminal en un Estado democritico. Una politica crimi-
nal que, por ello, debe basarse en principios como el de legalidad, #/tima
ratio del Derecho penal, proporcionalidad, humanizacién y resocializa-
cion de las penas, etc. El aparato punitivo actual, sin embargo, ante la
necesidad de gestionar mayores niveles de exclusién y de conflictividad
social, y con unos gobiernos atados de pies y manos, ante la gran crisis
de la soberania nacional en el mundo globalizado, o hace, precisamente,
concentrando los recursos en ¢l control de los sectores més perjudicados
por el nuevo modelo socioeconémico. Una violacién constante de los
derechos humanos de los mids desfavorecidos, que tampoco remedia el
Derecho penal internacional.

2. Principales escollos en el movimiento internacional pro derechos huma-
1nos

Desde la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, las so-
ciedades han sufrido grandes cambios, de modo que sus valores, princi-

1 MESSUTI, A., “Derecho penal y derechos humanos®, en Revista Brasifeira de
Ciéncias Criminais, 1999, afio 7, n® 28, p. 1.
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pios y necesidades en materia de derechos humanos, no son los mismos
que inspiraron el primer texto. En la actualidad, nos enfrentamos a un
nuevo sistema internacional profundamente marcado por la globaliza-
cion. Una transformacidn global del planeta, que presenta una serie de
problemas con un impacto profunde en el conjunto del movimiento
internacional pro derechos humanos.

A) Los limites de la soberania nacional en la proteccion de los dere-
chos humanos

Con el colapso de la URSS, el panorama internacional se caracteriza
por el triunfo de la hegemonia norteamericana, la aparicién de nuevos
polos de poder como China, India o Brasil, y sobre todo, la intensifi-
cacién del proceso de globalizacion. Un cambio que conlleva también
el surgimiento de nuevas fracturas, o reaparicion de las que ya existian
antes de la Guerra Fria. A partir de la caida del Muro de Berlin en 1989,
el escenario mundial ha sufrido un brusco cambio y la economia plane-
taria ya no encuentra obsticulos que dificulten el movimiento de capi-
tales y mercancias. El actual orden mundial ha flexibilizado y liberado
los mercados, de modo que los intercambios de mercancias y servicios,
asi como de la circulacién de capitales, nunca habia sido tan ficil. No
ocurre 5o, sin embargo, con la libre circulacion de las personas (pobres),
que nunca lo han tenido mds dificil, dotando al proceso de un marcado
cardcter ideoldgico, puesto que la integracion econémica mundial no ha
favorecido a todo el mundo de! mismo modo?%: las desigualdades globa-
les son cada vez mds grandes y evidentes.

Y los protagonistas de esta segunda revolucién capitalista, ya no son
los Estados sino las empresas, grupos industriales y financieros privados.
Uno de los principales efectos de la globalizacion, es el debilitamiento
de la centralidad del Estado, de su soberania nacional. La intensifica-
cién de la globalizacion, se traduce en un proceso de difusién del poder
en que los limites entre el mundo interno de los Estados y el mundo

12 PAREJA, E-GUILLEN, A., “La carta de derechos humanos emesgentes:
una respuesta de Ia sociedad civil a los retos del Siglo XXI", op. cit,, p. 5.
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internacional cada vez son mais difusos. En este contexto, los Estados
son demasiado grandes para resolver los problemas cotidianos y dema-
stado pequefos para hacer frente a los problemas de la globalizacién®.
Esto es, los Estados tampoco son capaces de responder al embate que
el propio proceso globalizador supone para los derechos humanos. Las
grandes instancias econémicas supranacionales y las fuerzas anénimas
del mercado global, limitan la realizacidén de los derechos humanos a
través de la violencia estructural del sistema para imponer las reglas del
juego {pensadas por y para ellos), aprovechindose de la insuficiencia de
garantias y de [a propia debilidad de los Estados en un contexto global*,

Ahora bien, y por supuesto, también estin los paises que no aceptan
las reglas y mecanismos internacionales en materia de derechos huma-
nos. Alegan la excepcionalidad de su caso, el particularismo de su cultura,
la necesidad de un relativismo que proteja las peculiaridades de su go-
bierno, o simplemente privilegian en la balanza el interés o la seguridad
nacional por encima del principio universal'. En definitiva, una dificil
simbiosis entre soberania nacional y derechos humanos, que ralentiza la
universalizacion de éstos. Situacién que, como adelantibamos, tampoco
ayuda a resolver la jurisdiccién y el Derecho penal internacional.

3 Ibidem, p. 7.

" JULIOS CAMPUZANO, A, “La globalizacién y la crisis paradigmitica de
los derechos humanos”, en Revista de Estudios Politicos, n® 116, abril-junio, 2002, Pp-
191 y ss.

5 Iis el caso, por ejemplo, de China. Cuando la Human Rights in China solicito
status consultivo como ONG en Naciones Unidas, la delegacion China bloques ¢l
camino, describiendo a la organizacién como una amenaza integrada por crimina-
les, de fines exclusivamente politicos, que significaba un peligro para la soberania
china ¢ “intentaba derrocar al gobierno chino”. De otra parte, y por poner otro
ejemplo, cuando ¢l enviado de Naciones Unidas, Terje Roed-Larsen, condend el
araque isracli al campo de refugiados de fenin, como “normalmente repugnante”
¢ “increiblemente horrible”, ¢l gobierno de Israel reaccions contra él, se negé a
permitir fa intervencion de trabajadores o inspectores internacionales para poder
ayudar a las victimas, y nuevamente repudié a cualquiera que, en nombre de los de-
rechos humanos, quisiese interferir en su soberania nacional, Fid, en GORDON
LLAUREN, P, “Nuevos retos para los derechos humanos. El futuro a la luz del
pasado”, en Anuaric de Derechos Fumanes, Nueva Epoca, Vaol. 5, 2004, p. 376.
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B) Las debilidades del Derecho penal Internacional de los derechos
humanos

- Tanto la Carta de las Naciones Unidas'® como la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos, supusieron el paso al derecho interna-
cional contemporineo, directamente influenciado por el gran fracaso de
las Sociedad de Naciones tras la barbarie nazi en la I Guerra Mundial
y los fascismos europeos de entreguerras. Los derechos de las perso-
nas, ademds de estar protegidos por sus propios Estados, pasaban 2 ser
también cuestiones de interés internacional. Esto es, progresivamente se
consolida la idea de que los Estados tienen obligaciones hacia la comu-
nidad internacional en su conjunto!’,

En este contexto, uno de los mis significativos logros ha sido acabar
con la impunidad de los peores infractores de los derechos humanos.
La jurisdiccién y el Derecho penal internacional, han servido para ad-
vertir a los dictadores de todo el mundo que no se les va a permitir
mis abusar impunemente. El Tribunal penal internacional (TPI), como
primer mecanismo permanente de la historia para juzgar a los indivi-
duos responsables de los mds macabros ultrajes y violaciones del derecho
humanitario y de los derechos humanos, ha supuesto por tanto un hito
histérico sin precedentes.

Ahora bien, si tenemos en cuenta que esta institucion solo es fuerte
en la medida que lo son sus partes constitutivas, ain queda un largo

% También conocida como la Carta de San IFrancisco, porque se firmé en esa ciu-
dad estadounidense ¢l 26 de junio de 1945, es el tratado internacional fundador de las
Naciones Unidas, y que conforma las bases de su constitucion interna. Fue firmada al
terminar la Conferencia de fas Naciones Unidas sobre Organizacién Internacional, y
entrd en vigor el 24 de octubre del mismo afo, después de ser ratificada por los cinco
miembros permanentes del Conscjo de Sepuridad (Estados Unidos, Francia, Reino
Unido, China y Rusia). La Carta establece que las obligaciones derivadas de ella se
sitdan por encirna de las obligaciones del resto de los miembros (art. 103) y el Esta-
tuto de la Corte Internacional de Justicia es parte integrante de la misma, Se puede
consultar el texto en: http://www.un,org/es/charter-united-nations/

7 CARRILLO SALCEDO, J.A,, Dignidad frente a la barbarie: la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos cincuenta grios después, ed. Minima Trotta, Ma-
drid, 1999.
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camino por recorrer. Y ello porque paises como China, Israel y Estados
Unidos!® adn no lo han ratificado. Este 1ltimo, incluso utiliza medios
activos para debilitar seriamente el TPI, lo que lleva a que en la prictica
haya un derecho para los Estados Unidos y otro para el resto del mundo,
cuando de crimenes internacionales se trate!”.

En junio de 2002 veld una extension de Ia misién de paz de la ONU en Bosnia-
Herzegobina a menos que el Consejo de Seguridad garantizase una completa ex-
cepcion para los americanos del Estatuto de Roma, blindando asi una excepcidn
-permanente para todo el personal de Estados Unidos que participase en misiones
de paz de Naciones Unidas o en operaciones autorizadas por la ONU. De su
parte, también estd instando a que otros Estados aprueben acuerdos bilaterales de
no someter a nacionales norteamericanos al TPL. Y finalmente, el Congreso de los
EEUU aprobo la American ServiceMember’s Protection Act {ASPA), que prohibe
la cooperacion estadounidense con el TP, autariza al Presidente a “usar todos los
medios necesarios y adecuados” para liberar al personal norteamericana detenido
o encarcelado por él vy llama a la sancién de los Estados que se adhieran al trata-
do®', En base precisamente a esto Gltimo, los Estados Unidos han cortado [a ayuda
militar a 35 paises ante su negativa a firmar un acuerdo que prohibiria la extradi-
cion de americanos a la Corte Penal Internacional**. Sea como fuere, la probable
investigacidn de la CPI sobre la guerra de Afganistin®' ha provocado que EEUU

¥ Pese a su arduo trabajo en la conformacion de la Corte Penal Internacional, no
ratificé el Estatuto de Roma y de hecho retird la firma después de haberlo suscrito.

¥ Una posicion contraria que es consecuencia de una postura ideoldgica y fi-
losofica, con fuertes implicaciones politicas, militares ¢ institucionales a nivel in-
ternacional, en el sentido de no exponer al ejército mis grande del mundo, que
(supuestamente) lucha por la paz y la libertad a nivel mundial, 2 una jurisdiccion
que no sea fa nacional.

¥ La excepcidn se garantizé para 12 meses, sujeta a posible renovacion. Resolu-
cign S/RES/1422 (2002) del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas “United Nations
Peacckeeping”, 12 julio 2002,

2 Congreso de los Estados Unidos, HR 4775. dmerican Servicemembers’ Progec-
tion Aet”, 2002,

2 GORDON LAUREN, P.,“Nuevos retos para los derechos humanos. El futu-
ro a la luz del pasado”, op. cit., p. 374.

# Una Sala de Cuestiones Preliminares de la CPI, estd deliberando autorizar
una investigacion sobre Ia guerra de Afganistin, que incluiria supuestos crimenes
cometidos por tropas estadounidenses, Del mismo modo, la Fiscalia tiene abierto
un examen preliminar en Palestina, por crimenes cometidos supuestamente por
soldados israclics.
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recupere su lucha abierta contra el tribunal, dejando de lado el acercamiento que
hubo bajo el gobierno de Barack Obama®,

.En definitiva, como consecuencia de Ia globalizacién, los estados
nacionales ya no gobiernan, sino que se limitan a gestionar las conse-
cuencias negativas del proceso, Su finalidad es la pacificacién interior, el
control de los sectores no productivos {desempleados) y productivos en
movimiento (inmigrantes) mediante politicas de seguridad y orden pu-
blico. Esto es, el sistema penal esti adquiriendo un gran protagonismo
en la gestion de la exclusion, lo que ha supuesto un dristico cambio en la
politica criminal que ahora presenta como caracteristica su opcién casi
en exclusiva por un derecho penal simbélico, del riesgo y del enemigo®.

Porque, pese a esta narrativa de sensibilidad creciente en materia de
derechos humanos, las mejoras son casi siempre frigiles y con un alto
riesgo de retroceso. Realidades como el terrorismo, el crimen organi-
zado, la degradacién medioambiental, el incremento de las desigualda-
des, o la homogeneizacién cultural con la consecuente pérdida de las
diferencias culturales, traen consigo la exacerbacién de nacionalismos
y conflictividades étnico-religiosas, flujos financieros y migratorios in-
controlados, que son la parte negativa de este proceso y muy dificiles
de controlar incluso por los Estados mds poderosos. Y ello pese a que
utilizan todo tipo de estrategias, muchas de ellas irénica y claramente
violadoras de esos mismos derechos humanos que dicen proteger.

* A partir de 2008, Washington dejé de buscar aliados con los que firmar nue-
vos acuerdos de inmunidad. También se forralecid la Oficina de Justicia Penal Glo-
bal, dependiente del Departamento de Estado, que ayuds, por ejemplo, al estable-
cimiento del TPI para la Antigua Yugoslavia (TPIY) y para Ruanda (TIPR) y
presiond para una mayor colaboracién con la CP1. Un acercamiento que peligra en
la era Trump, pues ya se amenaza con prohibir la entrada de los jueces y fiscales en
de la CPI en territorio norteamericano, procesarlos por el sistema penal estadouni-
dense y sancionar los fondos del tribunal en el sistema financiero de Estados Uni-
dos. De igual modo, se advierte que se tomari nota “si algin pais coopera con las
investigaciones de [a CPI sobre EEUU o Isracl a 1a hora de “determinar asistencia
econémica, militar y de inteligencia” en ¢l extranjero. Vid., en L4 VANGUARDIA,
16 septiembre 2018.

¥ SANZ MULAS, N., Politica criminal, 2* edic, Ratio legis, Salamanca, 2017,
pp- 75y ss.
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3. La politica mundial de cierre de fronteras frente ala tragedia bumani-
taria de la enligracion

A) El desafio humanitario de los refugiados sirios y la caravana del
hambre latinoamericana

Si hay un hecho caracterizador de nuestra actual realidad, éste es
sin duda ¢l movimiento migratorio de miles de personas desde Ia tra-
dicional pobreza del sur hacia la riqueza del norte. La ocupacién por la
Economia del espacio propio de la Politica, ha llevado 2 la marginacién
y exclusién de paises enteros, por lo que la emigracion se presenta como
la vinica salida para muchos seres humanos.

En este contexto, Europa vive actualmente una oleada migratoria
solo comparable con la sufrida como consecuencia de las dos guerras
mundiales. Miles de ciudadanos africanos y de Medio Oriente, buscan
una oportunidad en territorio europeo. Muchos de ellos huyen de la
interminable guerra civil siria. Familias y pueblos enteros, que se aven-
turan en busca de nuevas oportunidades y un futuro con mejores pers-
pectivas que el que les espera en el lugar en que nacieron. Aspiraciones
muy humanas, que sin embargo reciben un trato que no cabria, desde
luego, calificar con el mismo adjetivo.

A diferencia de lo que sucedi6 en la postguerra, donde la mano de
obra extranjera era absolutamente necesaria, ahora la llegada de emi-
grantes no es deseada, motivo por el que se endurecen los controles de
entrada y se limitan las autorizaciones para poder trabajar. Politica de
cierre de fronteras, que por supuesto no frenan una huida desesperada,
pero si contribuyen al confinamiento de miles de refugiados en un limbo
de olvido y desamparo en ¢l sureste de Europa.

Por poner sélo un ejemplo, aunque no por ello menos grotesco, el
pasado verano el nuevo ministro del Interior italiano, Matteo Salvini,
contrario a la politica de puertas abiertas®, impidis que el buque Oper
Arms, con 600 migrantes a bordo, desembarcara en ninguno de los puer-

* Que apuesta también por instaurar un sisterna de censo en Roma, para deter-
minar quienes estin en situacion de irregularidad y ser deportados.
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tos italianos, justificando su decisién en su voluntad de acabar asi con
las mafias que hacen del trifico de personas su negocio®. El barco final-
mente pudo atracar en el puerto espaiol de Valencia tras la intervencién
del también recién estrenado presidente espaiiol, Pedro Sinchez. Siguen
sin embargo, siendo frecuentes los barcos humanitarios atestados de
hombres, mujeres y nifios, que se encuentran a la deriva en el Medite-
rrineo sin que ningn pais les de la posibilidad de atracar en sus puertos,
solventindose el problema ad ho® y sin que todavia haya una politica
estable de acogida de los rescatados en alta mar, tal y como reclaman la
Comisién Europea y las ONGs?,

El problema en todo caso no se concentra en esta parte del mundo.
Con el Océano Atlintico por el medio, son también miles los hombres,
mujeres y nifios centroamericanos que contintan con la odisea que su-
puso emigrar desde sus paises de origen hacia el “suefio de la opulencia”

#" En sus declaraciones defendis “que se olviden de llegar a un puerto italiano.
Stop  la mafia del trifico de seres humanos: cuantas menos personas zarpen, me-
nos personas mueren’. El ministro y también vicepresidente del gobierno italiano,
acusa a las ONGs que salvan inmigrantes en el Mediterrineo, de fomentar el trifico
de seres humanos, del que se enriquecen las mafias que operan en las descontroladas
playas del fallido Estado libio. Fid., en LA VANGUARDIA, 30 Junio 2018,

# Enfechas proximas al caso del Open Arms, el basco Lifeline de la ONG alema-
na Seenotrettung, vo que esperar seis dias con 238 personas a bordo a que Malea
le permitiera atracar en sus costas, con la condicién de repartirse posteriormente
a los inmigrantes. Solucion similar a la adoptada respecto del barco Aguarius, con
205 emigrantes rescatados en alta mar en el mes de agosto. Después de varios dias
de negociaciones, los mandatarios de Espaiia, Francia, Alemania, Portugal, Luxem-
burgo y Malta, junto a la Comisidn Europea, llegaron al acuerdo de que el barco
atracara finalmente en Malta y después repartirse los inmigrantes rescatados entre
los 6 paises.

* Porque si bien la decision del ministro italiano abrié una peligrosa erisis en
Europa y el presidente francés, Macron, en un primer momento denuncié el cinis-
mo ¢ irresponsabilidad del gobierno italiano, lo cierto es que ms rarde el gobierno
francés le quité trascendencia al afirmar que “Francia estd apegada al didlogo y la
cooperacion con Italia en materia de inmigracién”. Una direccién contra la aper-
tura de fronteras, a la que también se sumaron los ministros de interior de Austria
y Polonia, favorables igualmente a la creacién de un cje de voluntarios contra la
inmigracidn ilegal.
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estadounidense. El grupo salié en octubre de 2018 desde San Pedro
Sula, una de las ciudades mds violentas de Honduras, y en su recorrido
hacia la frontera de México y Guatemala se les fueron sumando miles
de personas. Todos ellos huyen de la pobreza y el hambre, pero sobre
todo de la violencia de las maras que llenan las calles de sus principa-~
les ciudades. Como respuesta a este caminar desesperado durante cien-
tos de kildmetros (mis de 3.000 para ser mds exactos), el presidente
de EEUU, Donald Trump, amenazé con retirar la ayuda econémica a
Honduras, Guatemala y El Salvador, sino frenaban el paso de los mi-
grantes. Amenaza que no tuvo respuesta desde dichos paises, siendo
7.000 los emigrantes que alcanzaron la frontera mexicana de Tapachula.
Dos meses después del inicio de este peregrinaje desesperado, son ya
cientos los emigrantes que han alcanzado la frontera de Estados Uni-
dos. Su objetivo es que este gobierno les otorgue el estatus de refugiado
debido a la extrema violencia y pobreza que viven en sus paises, pero
para lograrlo deben cruzar por un acceso oficial segiin el decreto firma-
do por su presidente el pasado 9 de noviembre™. Accesos oficiales que

3 F£19 de noviembre se hizo oficial la orden ejecutiva que, por al menos 90 dias,
prohibe las solicitudes de asilo a migrantes que ingresen ilegalmente por la frontera
sur. El acuerdo literalmente dice: “El ingreso de cualquier extranjero en Estados
Unidos a través de la frontera internacional entre Estados Unidos y México se limi-
ta por este medio, a reserva de lo establecido en I seccidn 2 de esta proclama. Dicha
suspension y limitacién concluird 90 dias después de la fecha de esta proclama o
la fecha en la cual un acuerdo permita que Estados Unidos expulse a extranjeros
hacia México (...) lo que ocurra primero”. Una decision que ACNUR condené por
violar el Estatuto de los Refugiados, del cual Estados Unidos forma parte. Segiin
la declaracion de ACNUR en relaciin con la nueva regulacion de Estados Unidos en
materia de asilo, 1a solicitud formal de asilo en la frontera sélo es posible en “un
mundo ideal y predecible”, sin embargo, “la realidad de la huida de las personas
refugiadas es compleja y requicre de una gestién estructurada con mecanismos de
recepcion dignos”. Estados Unidos tiene una insuficiente capacidad de recepcién
de solicitudes de asilo en los puntos oficiales de la frontera Sur, lo que provoca
“importantes retrasos en el norte de México”y obliga a muchos solicitantes de asilo
vulnerables a cruzar de manera ilegal la frontera. Y lo hacen de forma desesperada,
no por evadir las autoridades fronterizas. Vid., en https://www.acnur.org/noticias/
press/2018/11/5beSeec64/declaracion-del-acnur-en-relacion-con-la-nueva-regu-
lacion-de-los-estados.html
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se estin cerrando parcialmente con barricadas y alambre de pias®. De
hecho, la amenaza ahora es mis real y violenta, ademis de enviar 6.000
soldados a la frontera (con un costo de 72 millones hasta la fecha), el
presidente mds poderoso del planeta, acaba de firmar otro decreto para
que éstos abran fuego contra los inmigrantes si sus agentes son atacados,
pues entre los inmigrantes —asegura el presidente a través de las redes
sociales que tanto le gusta utilizar— van muchos criminales®. Los inten-
tos de cruzar la frontera de Tijuana estin siendo infructuosos y ya son
muchos Tos que se plantean quedarse en México. Cualquier opcién antes
de regresar a una vida marcada por la violencia y el hambre.

Actualmente los jefes de estado de la Unién Europea buscan des-
esperadamente una solucién a la crisis migratoria. Algunos paises pos-
tulan por establecer un sistema de cuotas entre todos paises miembros,
regulando de forma expresa las obligaciones a tener frente a los migran-
tes. Otra posibilidad que se estudia, es la creacién de campos cerrados de
inmigrantes en territorio europeo, como paso previo a las deportaciones
posteriores. También de campos de refugiados fuera del territorio eu-
ropeo, en paises aliados en el Mediterrineo, como Marruecos, Tiinez o
Libia, pero financiados por la Unién Europea. De igual modo, se habla
de enviar a los migrantes rescatados en alta mar a “plataformas de des-
embarque”, ubicadas fuera también del territorio europeo, para que una
vez alli se determine quienes de esas personas necesitan proteccion in-
ternacional, diferencidndolas de que las migran por “simples” cuestiones
econdmicas. Finalmente, otra opcion es organizar campos de inmigran-

31 L4 OPINION, 14 de noviembre de 2018.

3 Una orden firmada por el jefe de gabinete John Kelly ¢l 20 de noviembre, per-
mite que tropas en la frontera puedan participar en algunas funciones de seguridad
publica y usar “fuerza letal” si es necesario. La orden incorpora actividades militares
de proteccién de agentes fronterizos, incluyendo “muestra o uso de fuerza (inclu-
yendo fuerza letal, donde sea necesario), control de multitudes, detencién temporal
y revision ripida”. Para justificar esas medidas, el presidente repite la afirmacisn de
su sccretaria de Seguridad Interna, Kirstjen Nielsen, de que hay “un minimo de 500
criminales serios” en las caravanas. El gobierno estadounidense rehusa responder a
la pregunta de cémo identifics a estos criminales, ni qué delitos han cometido. Bajo
la ley estadounidense (Ley Posse Comitatus), se prohibe el uso de las fuerzas armadas
para operaciones policiales y de seguridad piblica en ¢l interior del pais,
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tes en paises que aspiran a ingresar en la Unién Europea, como Albania
y Macedonia, pues los turcos y griegos ya no dan mis abasto.

De su parte la ONU, ante este desolador panorama de personas que
muestran sin ambages su desesperacion, frente a los que tampoco ocul-
tan su indiferencia y egoismo, por no estar dispuestos a compartir los
privilegios de los que gozan, reafirma su compromiso con el Pacto Mun-
dial para una Migracion Segura, Ordenada y Regular®, adoptado por mis
de 160 paises en Marrakech en diciembre de 2018. Se trata del primer
acuerdo global para ayudar a aprovechar los beneficios de la migracién y
proteger a los migrantes documentados. El Pacto reafirma los principios
fundamentales de la comunidad global, entre ellos la soberania nacional
¥ los derechos universales, al tiempo que sefiala el camino hacia accio-
nes humanas y sensatas para beneficiar a los paises de origen, trinsito
¥ destino, asi como a los propios migrantes. Ahora bien, no es un pacto
vinculante, siendo diez paises los que lo rechazaron®, cinco los que vo-
taron en contra —entre ellos por supuesto Estados Unidos®— y 12 se
abstuvieron. Sea como fuere, el texto largo y farragoso, con el impe-

# Plantea 23 objetivos, siendo algunos de los mis importantes: suministrar in-
formacion en todos los estadios de la migracién (tanto a los migrantes como a
los estados); facilitar las vias para una migracion regulada; facilitar condiciones de
trabajo dignas; salvar vidas y establecer esfuerzos internacionales coordinados sobre
los migrantes desaparecidos; combatir el trifico de personas; administrar tas fron-
teras de manera integrada, segura y coordinada; utilizar la detencion de migrantes
sélo como 1iltimo recurso y trabajar en alternativas; y proveer a los migrantes de
servicios bdsicos. Para mds informacion consultar: hteps:// refugeesmigrants.un.org/
es/pacto-sobre-migraci%C3%B3n

¥ Hungria, Austria, Israel, Repiblica Checa, Eslovaquia, Polonia, Lituania,
Australia, Repiblica Dominicana y Chile. Uno de los mayores detractores es Hun-
gria, cuyo ministro de Relaciones Exteriores y Comercio, no compartiendo que Ia
migracién sea un derecho fundamental, taché al Pacto de “grave error” por tratarse
de un documento desigual, parcializado y extremadamente pro-migracidn, pues in-
vita a que “la gente se levante de la cama, escoja un pais y viole todas sus fronteras
para llegar alli”. Chile, de su parte, justificé su voto en contra por no resguardar
completamente los intereses del pais y dificultar la proteccion de sus fronteras.

% Junto a Repiiblica Checa, Hungria, Polonia e Isracl.

¥ Argelia, Australia, Austria, Bulgaria, Chile, Italia, Latvia, Libia, Liechtenstein,
Rumania, Suiza y Singapur,
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cable lenguaje onusiane habitual, es tan prometedor y ambicioso como
impreciso en cuanto a su aplicacion prictica. Esto es, el Pacto no solo
no obliga a nadie, sino que apenas se sostiene, pues depende de la coo-
peracién bilateral, regional y multilateral, lo que complica sobremanera
su aplicacion y nos hace dudar abiertamente de su real eficacia. Seamos
pragmiticos, las muestras de solidaridad internacional para con las per-
sOnds migradas, cada vez son mis una rara avis y me temo que eso no va
a cambiar por mds que asi lo “aconseje” las Naciones Unidas.

B) El emigrante como nuevo sujeto peligroso a combatir con el Dere-

cho penal

Y es que, pese a la explicacién en clave humanista de los procesos
migratorios descritos, la opcién de los gobiernos es univoca aqui y alli:
catalogar a los emigrantes como sujetos peligrosos, justificando asi su
politica migratoria restrictiva. Politica de cierre absoluto de fronteras,
para la que también se utiliza al Derecho penal.

En toda la Unién Europea se ha impuesto la idea de que la inmigra-
cién, la propia movilidad de los Aujos migratorios, constituye, no sélo
una perturbacién del orden piblico, sino también un peligro para la
propia seguridad nacional. Las situaciones manejadas por los gobiernos
europeos, no llegan al fondo del problema que hay detris de la migra-
cién (hambre, miedo y desesperacién). La creciente interpretacién de
los fenémenos migratorios, como dmbitos propicios para el desarrollo
de expresiones subversivas o terroristas, ayuda a institucionalizarlos co-
mo espacios prioritarios de control, elevindose en las dltimas décadas al
estatuto de problema de seguridad internacional. Imagen negativa, sin
duda reforzada por los ataques terroristas sufridos en los \iltimos afios
en suelo europeo. De hecho, el triunfo del Brexit se debe a la centra-
lizacién del discurso en la inmigracién, como la culpable de todos los
males del pais. Un discurso xenéfobo cancerigeno, que paulatinamente
se va extendiendo, cual metdstasis, por otros paises europeos. Los posi-
cionamientos de extrema derecha estin irrumpiendo con fuerza en los
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distintos parlamentos nacionales y Espafia tampoco se queda fuera de
esta perversa tendencia®’.

En esta linea de cierre absoluto de fronteras, y relacionando la in-
migracion con la criminalidad y el terrorismo, el parlamento hungaro
aprobé el pasado mes de junio un paquete de leyes, segin las cuales,
cualquier colaboracién con los refugiados, como darles alimentos o ro-
pas, u ofrecerles un techo, puede terminar siendo un delito castigado
cop circel’®. Nada nuevo bajo el sol, si tenemos en cuenta que la exis-
tencia en el cddigo penal italiano de un delito similar, estuvo detris de Ia
gran desgracia de la Isla de Lampedusa®. Vergonzosa solucién, a la que
sin embargo nuestro pais también se ha adherido.

7 La fuerte entrada en ¢l gobierno andaluz de VOX, ¢s un clare ejemplo. Su
mensaje antimigratorio ha calado profundamente en provincias especialmente ex-
puestas a In migracién, como es el caso de Almeria. Sélo Alicante ticne mis ex-
tranjeros empadronados que Almeria, proporcionalmente, y con una diferencia de
apenas unas décimas. Segin los daros del INE de 2017, la provincia almeriense
tenia un 18,7% de poblacién extranjera, frente al 9,5% de la media espanola.

% 1.a normativa, aprobada por 160 votos 4 favor y 18 en contra, paradéjicamente
fue aprobada el Dia internacional de los Refugiados. Entre otras perturbadoras me-
didas, también castiga la ayuda a los inmigrantes irregulares, dentro de una franja
de 8 kilémetros desde la frontera o por beneficio econémico.

¥ El 3 de octubre de 2013 naufragd, a apenas 800 metros de la costa de la is-
la italiana de Lampedusa, la barcaza que transportaba a 518 personas, entre ellos
muchos nifios, muriendo 368 de ellas. Prendicron una manta para pedir auxilio y el
fuego engullé toda Ia embarcacion. La rardia actuacion de las autoridades hicieron
¢l resto. Y también las leyes italianas que, entre otras cuestiones, condenan por
delito de complicidad en ¢l delito de clandestinidad, 2 las personas que ayuden
a un supuesto clandestino a poner el pie en tierra iraliana (ley contra [a inmigra-
cion clandestina aprobada en 2008 por el gobierno de Berlusconi). Asi, hasta los
pescadores que ayuden a una persona que esté ahogindose, pueden ver su barco
confiscado y ser condenados, motivo por el que muchos de los pescadores de Lam-
pedusa no auxiliaron a los emigrantes que huyendo de las llamas se arrojaron al mar,
acabando finalmente ahogados. ¥id., en VELEZ ALCALDE, FJ., “La respuesti
pelitica a los trigicos sucesos de Lampedusa 3-0-2013 ;Hacia un nueve concepto
del control de los flujos migratorios irregulares por mar en Ia politica de la UE?,
en Cuadernos de la Guardia Civil, n® 49, pp. 169 y ss. Situacion agravada ain mis,
tras la reciente aprobacion de otro paquete de medidas antimigratorias. La ley im-
pulsada por el ultradercchista, y ministro del interior, Matteo Salvini, aprobada por
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La manifiesta defensa de la relacién inmigracién-delincuencia (e incluso
terrorismo), ha llevado también a nuestros legisladores a utilizar el Derecho
penal en su objetivo de evitar a toda costa la presencia del extranjero no de-
seado (en pocas palabras, el extranjero pobre). Y es que, con la supuesta in-
tencion de defender los derechos de los extranjeros (asi se rubrica el Titulo
en el que se contiene el delito de inmigracién ilegal, art. 318 bis), realmente
empujan a todo lo contrario. Y ello porque, ademis de prever la expulsion de
todo extranjero condenado a una pena de prisién superior a un afio (art. 89
CP)*y de castigar a quien contrate a un extranjero sin permiso de trabajo
(arts. 311 bis y 312.2 CP)", persigue y castiga hasta la mera solidaridad con
los inmigrantes ilegales.

el parlamento italiano ¢l 27 de noviembre de 2018, con 336 votos a favor y 249
abstenciones, contiene duras medidas contra la emigracion: se suspenden los per-
misos de residencia por motivos humanitarios (que se concedian durante dos afios y
daban acceso al mundo laboral y a la seguridad social a los refugiados) y en su lugar
se introducen permisos de un aio de "proteccién especial”™; se negard o rechazari In
proteccion internacional en caso de que el inmigrante sea condenado por fos delitos
de violacion, venta de drogas, robo o extorsién, considerindose Ia mutilacién genital
un “delito de particular alarma social”; también se alargari el plazo durante el que
los inmigrantes podrin permanecer en los centros de identificacion {pasando de 90
a 180 dias); y se destinarin mis fondos a la repatriacion voluntaria de inmigrantes,
retirindose la proteccidn a quienes regresen a su pais de origen, sino es por “graves
y comprobados motivos”.

Y para lo que ni siquiera hace diferencias entre las distintas situaciones ad-
ministrativas de residencia (residente, no residente, temporal o de larga duracion,
comunitario o extracomunitario), desatendiendo con ello la normativa europea re-
lativa al derecho de circulacion, residencia y estancia. Se trata, por tanto, de una san-
ci6n materialmente administrativa, si bien revestida formalmente de consecuencia
juridica. Una muestra mds de Derecho penal del enemigo, a costa de la marginacion
o exclusion de muchos inmigrantes.

' Puras muestras de Derecho penal simbélico, porque, pese a la nibrica del Titulo
que contiene ambos delitos (Defitos contra los derechos de fos trabajadores), en realidad se
limitan a proteger exclusivamente los derechos de los trabajadores nacionales. La del
inmigrante ilegal no es una situacidn de economia sumergida, precisamente, porque
como tal no goza del derecho al puesto de trabajo (arts, 10 y 36.1 Ley Extranjeria).
Un permiso de trabajo que no tiene, no porque él no quiera, sino porque el propio
Estado s lo niega, generando una siruacién de vulnerabilidad e indefension que des-
pués, ¢ irénicamente, dice querer proteger a través del Derecho penal.
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Tras su dltima modificacién, operada por LO 1/15, de 30 de marzg,
de reforma del CP, el art. 318 bis castiga todo comportamiento, indepen-
dientemente de la forma o modalidad en que se haya Hevado a cabo,
siempre que se ayude a una persona a entrar en nuestro pais o a tran-
sitar por €l, vulnerando con ello la legislacién sobre entrada y trinsito
de extranjeros, Para ello, no es necesario que exista finalidad lucrativa
alguna, lo que choca con el concepto internacional de trifico de perso-
nas*2, No se busca, por tanto, proteger los derechos de los inmigrantes,
corfio hipécritamente reza su Titulo, sino que se les trata como sujetos
peligrosos, castigando a su entorno, esto es, a todos los que les presten
algiin tipo de ayuda. Ciertamente, se excluye la punibilidad cuando Ia
conducta se leve a cabo con objetivos tinicamente humanitarios, pero
ni define qué debe entenderse por “humanitario”, ni evita la apertura
del correspondiente procedimiento contra el prestador de la ayuda, por
mucho que la haya llevado a cabo por puro sentido de humanidad y/o

solidaridad®,

Pero esto no es todo, también se castiga la ayuda a la permanencia
del inmigrante irregular en nuestro pais. Cierto es que se exige dnimo
de lucro, pero los términos abstractos en que estd formulado el precepto,
posibilitan la imposicién de una pena frente a conductas, tan carentes de
desvalor, como alquilarle una vivienda o servirle (y cobrarle} el menu del
dia. En definitiva, se trata de un tipo penal absolutamente rechazable y
contrario a cualquier respeto de los derechos humanes. Y ello, porque no
se detecta en €l ni la mds minima lesién a los derechos de los ciudada-
nos extranjeros, como para ser merecedor de la proteccién del Derecho

* Llarticulo 6 del Protocolo contra el trifico ilicito de migrantes por tierra, mar
y aire, que complementa Ia Convencién de las Naciones Unidas contra Ia Delin-
cuencia Organizada Transnacional (Convencion de Palermo, afio 2000) prevé Ia
penalizacién del trifico de migrantes sélo cuando las conductas busquen “obtener,
directi o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden mate-
rial”

1 En todo caso, ¢l concepto de ayuda humanitaria parece reconducirse a to-
das aquellas personas desplazadas cuyn vida o salud se encuentra amenazada como
consecuencia de un desastre, catistrofe narural o conflicto armado. Concepto que
no parece incluir los frecuentes casos de ayuda 2 los familiares o personas cercanas,
movilizados por puras causas socioecondmicas (ej. agrupacion familiar).
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enal, De hecho, ni tan siquiera se tiene en cuenta su consentimiento
en tales conductas, pues se identifica inmigracién clandestina con ex-
Jotacion, presentando al inmigrante siempre como un ser desvalido,
jgnorante y miserable, cuyos derechos deben ser protegidos incluso en
contra de su voluntad.

E.n definitiva, con la excusa de hacer frente al fenémeno de las ban-
das criminales que operan en el mercado del trifico ilicito de migrantes,
toda Eurepa (también nosotros) estd justificando una politica migrato-
ria discriminatoria y excluyente. Pone los ojos, y con ese pretexto acude
al Derecho penal, no en las causas estructurales, sino tan sélo en una de
manifestaciones mis visibles, las mafias, como si éstas fueran las respon-
sables de la desigualdad estructural entre el primer y el tercer mundo,
y por ello las responsables de los movimientos migratorios. Una visién
hipécrita y torticera, que al final no protege los derechos humanos de
los inmigrantes, sino todo lo contrario, justifica su flagrante violacién,
en este supuesto paraiso para la defensa de los mismos que es Europa.

Una Europa que incluso les estd condenando a una muerte segura. Por-
que la realidad es que la encarnizada persecucion de las ONGs que operan
en el Mediterrineo, salvando las vidas de miles de emigrantes, estin su-
friendo una intensa campaiia de criminalizacién de su labor humanitaria.
Se les acusa de favorecer la inmigracién ilegal, y por tanto a las mafias que
se lucran con la misma, Jo que unido a la creciente y cada vez mds violenta
intervencion de los guardacostas libios, estd suponiendo su paulatina desa-
paricién de las aguas mediterrineas. Y con ello la vinica posibilidad de su-
pervivencia para muchos. Porque son también muchos los barcos pesqueros
que, temiendo las consecuencias*, se niegan a rescatar emigrantes, por lo

* En los momentos en que se redacta este trabajo, toda la opinién piiblica estd
pendiente de qué se hard con los 12 inmigrantes libios rescatados por el pesque-
ro espafiol “Nuestra Madre Loreto” ¢l pasado 22 de noviembre. Los emigrantes se
tiraron al agua para evitar que los guardacostas libios les apresaran y llevaran de
nueve a tierra, En todo momento, se negaron a volver a Libia, que es el puerto ms
cercano, mientras el gobierno espanol, contradiciendo sus propias declaraciones y
actuaciones pasadas, lo consideraba un puerto seguro ¢ invitaba a que el desembarco
fuera alli. Italia y Malta, que también son puertos cercanos, se negaban a recibirlos.
Segin ACNUR, Libia no es un puerto seguro para el desembarco de migrantes.
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que al final cientos de personas acaban muriendo ahogadas o por deshi-
dratacion después de varios dias a la deriva. Nunca sabremos exactamente
cudntas, pero sus muertes nos deberian pesar como losas sobre la conciencia,

4. Diversidad cultural 'y derechos bumanos

La Europa de la Tlustracién, de la Revolucién Francesa, de la defen-
sa incondicional de dignidad humana, se ha traicionado 2 si misma. Y
lo sigue haciendo también con su torpeza ante la gestion de la nueva
sociedad multicultural en la que se ha convertido. Los desplazamientos
migratorios, que pese a muros y fusiles son imparables, obligan a millo-
nes de personas a insertarse en sociedades distintas a las de procedencia,
lo que aumenta de modo relevante la tasa de diversidad étnica, religiosa
y cultural de las sociedades receptoras®®, Un mestizaje cultural, donde
luchan por convivir razas, culturas, costumbres, religiones y tradiciones
sorprendentemente diferentes, Una potencial fuente de conflictos, pues
la arrolladora maquinaria de la civilizacién occidental, que impone sus
valores, modelos estéticos y criterios ordenadores de la vida social, estd
al mismo tiempo provocando movimientos de defensa para mantener
la identidad, la propia cultura y la tradicién de los grupos afectados por
aquélla™. Es Ia “glocalizacion™” o reaccién contraria a la globalizacién.

Son innumerables los testimonios de rescatados que han descrito los abusos, tortu-
ras, violaciones, asesinatos y ventas de seres humanos como mano de obra esclava
en los centros de detencion de migrantes en Libia. El capitin del barco, temiendo
un motin 4 bordo si les acerca a la costa Libia, avisaba desesperado de la prevision
de un temporal y de la falta de agua y alimentos. Ante las reclamaciones de las fa-
milias de los marineros espaiioles del barco, por fin, s dio permiso de desembarco
de los emigrantes en Malta, como puerto seguro mds proximo, para posteriormente
trasladarlos y repartirlos entre otros paises como Espaiia.

* DE MAGLIE, C., Los delitos culturalmente motivados, Tdeologias y modelos pe-
nales, Coleccion Derecho penal y Criminologia, Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 44.

% BORJA JIMENEZ, E., deerca de lo universal ¥ fo particular del Derecho penal,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p- 158.

7 ROBERTSON, R., “Glocalizacion: tiempo-espacio y homogencidad-hetero-
geneidad”, en MONEDERO, J.C., Cansancio def leviatin: problemas politicos de lu
mundializacion, Trotta, Madrid, 2003, p. 261 ¥ s5.
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En principio, pareciera que quien llega debe adaptarse al pais de aco-
gida, pero esto no significa que deba asumir todos los valores dominan-
tes en ¢l lugar de destino. La integracion es otra cosa. El multiculturalis-
mo se configura como un ideal de convivencia de la sociedad pluralista,
por promover el suefio de una convivencia marcada y enriquecida por
las diferencias de cada grupo y como antidoto a las posibles situacio-
nes de racismo, intolerancia y xenofobia*, Como modelo de gestién de
Ja multiculturalidad, en una sociedad democritica que se preocupa por
la vulnerabilidad de las culturas minoritarias, incentivando el ejercicio
de la diversidad cultural y condenando la intolerancia. Una nueva tarea
frente a la que Europa tampoco ha sabido estar a la altura,

En los paises receptores brilla por su ausencia una politica comu-
nitaria europea para la cohesién social y Ia integracién cultural de los
inmigrantes. Y nuestro pais tampoco se aleja de esa dinimica, pues
no ha logrado disefiar una politica didfana y consecuente en materia
de acogida e integracion de los inmigrantes, encontrindonos incluso
con normas contradictorias entre si*. Esto es, a la sociedad espaiiola
el inmigrante le sigue generando desconfianza, y son muchos los este-
reotipos y prejuicios®®, que, aprovechados por los propios gobernantes,
justifican la adopcién de medidas claramente racistas y xendfobas, tra-
duciéndese —como vimos— en la paulatina entrada en el panorama
politico de posicionamientos de extrema derecha. Algo absolutamente
contradictorio con la adopcién, de otra parte, de medidas contra la dis-
criminacién y el racismo. Un tratamiento discordante del extranjero en
nuestro ordenamiento juridico, que lleva a la ironia de utilizar, junto a

* GALEOTTI, Multiculturalismo. Filossfta politica ¢ conflitto identitario, Li-
gouri editore, Nipoles, 1999, p. 17.

# VAZQUEZ GONZALEZ,C., Tnmigracion, diversidad y conflicto cultural, Los
delitzs culturalmente motivados cometidos por inmigrantes (Especial referencia a la mu-
tilacidn genital femenina), Dykinson, Madrid, 2010, p-69.

" A los inmigrantes se les culpa, entre otras muchas cosas, de aumentar las car-
gas sociales y econémicas de los nacionales, poniendo asi en peligro el Estado de
bienestar; de aprovecharse de las coberturas sociales; de ser vagos y de no tener aspi-
raciones a ponerse al nivel de los nacionales. De hecho, son habituales comentarios
como: “las plazas de lus guarderias van para ellos”, “se llevan los pisos de proteccisn
oficial”, “nos quitan el trabajo”, “todas las ayudas son para ellos”, etc.
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las medidas socio-profilicticas (¢j. expulsion), otras protectoras coma
los delitos de odio®!, ademiis de intentar buscar soluciones a los delitog
culturalmente motivados.

A) El desafio de los delitos culturales

Porque la diversidad cultural también supone un gran reto para el
Derecho penal. Cuando la globalizacién no sélo traspasa las fronteras
nacionales, sino también las socioculturales, la pregunta a formularse es
la de cémo debemos reaccionar ante las conductas delictivas llevadas a
cabo por los extranjeros, especialmente los “exdticos”, provenientes de
una cultura juridica distinta y motivadas precisamente por ella (delitos
culturalmente motivados o delitos culturales)®2. Y la respuesta otorgada
por nuestro legislador es el silencio, lo que unido a la dada por nuestros
tribunales, nos confiere un panorama ciertamente decepcionante,

Cuando nuestros tribunales se enfrentan a un conflicto cultural, ape-
nas se aportan informaciones sobre el grupo étnico de pertenencia del
autor, lo que hace dificil, por no decir casi imposible, la reconstruccién
de su bagaje cultural y por tanto la afirmacién de la existencia de un
delito cultural. Las decisiones se¢ limitan a hacer una genérica referen-
cia a los origenes del sujeto, limitindose a especificar su procedencia
geogrifica y resaltando su religién o la diferente regulacién legislativa
entre su pais de origen y el nuestro. Esto es, los tribunales espafioles no
suelen dar importancia a la cultura del grupo étnico del autor, indicando
en muchas ocasiones lo inconciliable de los valores de su cultura con los
de la nuestra, considerada “moralmente” superior. Para ello, es habitual
la remisidn a los principios constitucionales, llegando a considerar el
diferente grado de civilizacién entre nuestro sistema y el de otras cui-
turas. De hecho, no son inusuales las manifestaciones de intransigencia,
minusvalorando determinadas tradiciones y creencias. Este es el caso,

*! Delitos profusamente tratados en otro capitulo de esta obra, por la profesora
Maria Concepeion Gorjon Barranco.

32 Para mds informacion al respecto, SANZ MULAS, N., Delitos culturalmente
miotivades, coleccién delitos n° 139, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018.
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por ejemplo, de la STS 835/2012, de 31 de octubre, al afirmar rotunda-
mente que “la ablacién del clitoris no es una cultura”. De su parte, la STS
651/2010, de 24 de junio, refiriéndose al vudu, habla de “supersticiosa
incultura”; al igual que la STS 146172005, de 25 de noviembre, al afir-
mar que, aunque las mujeres era aparentemente libres, eran “procedentes
de paises muy diferentes que arrastran unos miedos y creencias propias
de esas culturas mds atrasadas”. Finalmente, son sumamente significati-
vas expresiones como que la poligamia repugna al orden piblico espaiiol

(SAP Guipiizcoa 181/2010, de 30 de abril).

Es mds que evidente, en definitiva, la posicién asimilacionista-dis-
criminatoria, tanto de nuestro legislador como de nuestros juzgados y
tribunales™. El modelo de tolerancia reciproca no ha calado en nuestro
Derecho penal, que no sélo no reconoce al “otro”, sino que incluso fago-
cita las diferencias uniformindolas®. El nuestro es, por tanto, un mode-
lo anacrénico e hipdcrita, pues detris no se esconde sino la propuesta de
una aparente “homogeneidad”. Y ello pese a la experiencia sufrida por
paises con gran tradicién en esta materia como Estados Unidos, donde

53 De hecho, el art. 2 ter de la LO 42000, de 11 de eners, sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Esparia y su integracion secial, introducido por Ia reforma
de la LO 2/2009, bajo la ribrica de “Integracién de los extranjeros”, deja clara esta
politica de “asimilacion”, ya que persigue que los inmigrantes se empapen “en el
conocimiento y respeto de los valores constitucionales y estatutarios de Espaiia, de
los valores de la Unidn Europea, si como de los derechos humanos, las libertades
puiblicas, la democracia, la tolerancia y la igualdad entre mujeres y hombres (...)".
De su parte, el nuevo art. 9.3 suprime toda referencia al reconocimiento y respeto a
la identidad cultural, expresamente recogido en el anterior art. 9.4 ¢): “Los poderes
piiblicos promoverin que los extranjeros residentes que Io necesiten puedan recibir
una ensefianza para su mejor integracion social, con reconocimiento y respeto @ su
identidad cultural”. El actual art. 9.3, sin embargp, se limita a decir: “Los poderes
piiblicos promoverin que los extranjeros puedan recibir ensefianzas para su mejor
integridad social”. Una prevision tan generalista y abstracta, que ha acabado con
toda la relevancia que este precepto tenia anteriormente.

5 PORTILLA CONTRERAS, G., “El Derecho penal entre la indiferencia y
el desprecio por la diversidad cultural. La influencia de la identidad cultural en la
teoria de! delito”, en PEREZ CEPEDA, AL (Dir.,) Politica criminal ante el reto de
la delincuencia transnacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 83.
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la retérica del smelting por’® sélo se ha materializado en cuanto al idio-
ma, pues siguen excluidos todos los grupos de piel no blanca: minorias
étnicas deportadas como los afroamericanos, las conquistadas como log
grupos de origen hispdnico (puertorriqueios, mexicanos) y los inmi-
grantes voluntarios procedentes de Asia (chinos, japoneses, vietnamitas,
indios).

Ciertamente no hay una receta sobre cémo responder al hecho mul-
ticultural, pero desde luego lo que no se debe hacer es imitar una expe-
riencia claramente fracasada como la estadounidense. Puestos a apren-
der de lo ya vivido en otros lugares, mejor haber optado por el mosaico
canadiense, una solucién mucho mds préxima y aceptable para nuestras
necesidades’”. Porque ha llegado Ia hora de que el modelo asimilacio-
nista, que parte de una especie de “superioridad ética”, sea reemplazado
por politicas de acomodamiento Y reconocimiento, ademis de remedio
de las injusticias histéricas®®,

B) La especial vulnerabilidad de las mujeres emigrantes

En cualquier caso, si hay algo que no se puede obviar, es el triste
protagonismo de las mujeres y nifias en todo este asunto. La mutila-
cién genital sin duda es el ejemplo més controvertido, pero también la
violencia familiar, los crimenes de honor, Ia seleccién prenatal del sexo,
la poligamia, el infanticidio femenino, los matrimonios forzados, el uso
del velo islimico, la discriminacién hereditaria frente al varén, la prohi-

% Bajo la pretendida finalidad de fusionar éenicas ¥ razas, se escondia la realidad
de una politica asimilacionista basada y limitada en la cultura dominante, la del
IVhite anglo~saxon protestant o WASP. Vid., en MACIAS CARO, V., Los Yelitos
culturales” a la luz del derecho a ln propia cultura y de los principios constitucionales (tesis
doctoral no publicada}, Huelva, 2013.

% DE MAGLIE, C., Los delitos eulturalmente motivades, op. cit,, p. 104,

¥ Entre otras medidas, y por ¢jemplo, Canadi reconoce oficialmente los ordena-
mientos consuerudinarios de tipo sancionatorio-conciliativo de los inuits. En este
sentido, a Ia hora de determinar la condena, se autoriza al juez a prestar “particular
attention to the circunstances of aboriginal offenders” (art. 718.2.e CP).

% DE MAGLIE, C., Los delitos eulturalmente motivados, op. cit., p. 105,
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bicién de caminar solas, de trabajar, de hacer deporte e incluso asistir a

especticulos deportivos™.

Y si la situacion de la mujer a nivel internacional es preocupante,
el escenario se recrudece cuando ésta es inmigrante (y ain mads si es
musulmana). En el contexto migratorio, las prescripciones religiosas y
comunitarias, articuladas generalmente por miembros masculinos y que
s¢ traducen a menudo en formas de opresion y discriminacién®, lejos
de atenuarse se refuerzan. Desde la perspectiva de la diversidad cultural,
existen factores cuya suma favorece la aparicién de toda suerte de vio-
lencia contra las mujeres. Agentes que coadyuvan a que se mantengan
vestigios culturales, religiosos y sociales, que quebrantan los principios
de igualdad y de libertad, favoreciendo sin embargo las relaciones mar-
cadas por unas pautas de subordinacién y sentimiento de sacrificio, que
llevan a que muchas veces las mujeres sean desvalorizadas y rechazadas
socialmente.

De hecho, cuanto mis hostil es la sociedad de acogida con los in-
migrantes, pricticas culturales como los crimenes de honor, la MGF
o el velo musulmdn, cobran una especial significacion como elementos
reactivos que, en torno al cuerpo y a la apariencia de las mujeres, inciden
en la defensa de la identidad étnica, cultural o religiosa de origen®!. En
esta particular encrucijada cultural, muchas mujeres deben enfrentarse
al dilema de tener que renunciar a sus propias tradiciones para poder
ejercer sus libertades. O wiceversa, renunciar a sus libertades para poder
mantener sus tradiciones®?. El choque cultural vivido por estas mujeres
constituye, por tanto, un importante factor de riesgo, pues la confron-
tacién entre la cultura tradicional y la del pais de acogida que la mu-

 PUJOL, A., “Derechos humanes y muldcubturalismo®, Enrabonar, 40-41,
2008, p. 79.

® FACCHI, A., “Mujeres inmigrantes, libertad individual y politicas sociales”,
en Revista Internacional de Filosofia politica, 27, 2007, p. 118,

ot GUERRA PALERMO, M.J., “Culturas y género: pricticas lesivas, interven-
ciones feministas y derechos de las mujeres”, en JSEGORIA. Revista de Filosofia
Moral y Politica, n° 38, enero-junio 2008, p. 68.

o2 VAZQUEZ GONZALEZ, C., Tnmigracion, diversidad y conflicto cultural. ..,
op. cit,, p. 96.
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jer asimila, incrementa el riesgo de violencia. Ello unido a la situacién
emocional debilitada por la soledad, el miedo, la lejania de sus familias
y de su entorno social, incrementada en el tiempo ante la necesidad de
mantener u obtener un permiso de residencia o trabajo. También la falta
de redes familiares y sociales de apoyo, lo que contribuye a aumentar la
dependencia respecto de su/s agresor/es; junto a la barrera idiomitica,
en el caso de existir, que a su vez dificulta el acceso a los recursos dispo-
nibles®®.

Las cifras del nimere de mujeres inmigrantes que son victimas de
violencia de género son en cualquier caso estremecedoras, por lo que
el feminismo también debe hacer frente al fenémeno de la multicul-
turalidad. La llegada de mujeres procedentes de otros paises, con todo
su bagaje cultural, religioso y social, conlleva la problemitica, no ya de
la simple integracion social, sino de su asimilacién en una sociedad en
la que el respeto de los derechos humanos, y especificamente el de la
igualdad, es el minimo que debe garantizar una convivencia pacifica.
Permanecer ajenos a esta realidad, implicaria la aceptacién de que el
feminismo ha sido el movimiento de la emancipacién a la medida de Ia
mujer blanca, heterosexual y de clase media®.

La tradicion feminista de basar sus reivindicaciones en este prototipo
homogéneo de mujer, considerando al género la (nica causa de la des-
igualdad estructural sufrida por las mujeres, se desvirtta en la realidad
de las sociedades multiculturales. Junto a la condicién de mujer, la era de
la globalizacion y del desplazamiento de mujeres, aporta otros factores
que, camuflados bajo “la diversidad cultural y religiosa”, y junto a la si-
tuacién muy comun de irregularidad administrativa, ocultan situaciones

@ CASTILLEJO MANZANARES, R., “Problemas que presenta el tratamien-
to legal de Ja violencia de género”, en CASTILLEJO MANZANARES, R., Justi-
cia restaurativa y violencia de génere, op. cit., p. 64.

 PEREZ MACHIO, A.L, “La proteccion de la mujer inmigrante irregular
victima de violencia de género a partir de la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciem-
bre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género”, en PUENTE
ABA,LM., Criminalidad orgunizada, terrorismo e inmigracin. Retos contempordneos
de la politica criminal, Comares, Granada, 2008, p. 296.
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de victimizacidn de las mujeres®, a veces dificilmente apreciables por
encontrarse bajo el amparo de la multiculturalidad. Esto lleva a que por
primera vez se plante¢ que, a la hora de proteger las particularidades de
una minoria cultural, se preste especial atencidn al estatus de las mujeres

dentro de esa minoria®.

Sobre todo se debe trabajar con las mujeres inmigrantes irregulares
que, pese a estar muy presentes en el mundo de la globalizacién, son sin
embargo las grandes ausentes®”. Y no sélo en el reparto de poder, sino
también en su consideracién como personas y en la posibilidad de ejer-
cer sus derechos como seres humanos y ciudadanas®. Una politica fe-
minista que pretenda responder a la exigencias de la globalizacién, debe
fomentar un debate sobre la igualdad y la diferencia, centrada en la mul-
tiplicidad de tendencias que se cruzan entre si, a favor de Ia democracia y
Ia igualdad social. Porque sélo contemplando la multiculturalidad desde
la igualdad de género, se podra garantizar que los derechos de las mi-

% [hidem, p. 297.

o SANZ MULAS, N., Fiolencia de género y Pacto de Estado. La huida hacia delan-
te de una norma agetada (LO 1/2004), Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 112 y ss.

% En el asunto de la inmigracién, ¢l componente femenino presenta proble-
miticas que no han sido tratadas adecuadamente. Las migraciones siempre se han
analizado como un fendmeno masculino, cuande la realidad nos demuestra todo lo
contrario, motivo por el que se hacen ineludibles los estudios que asuman las cues-
tiones especificas relacionadas con la pertenencia de grupo, a Ia religion, el trabajo;
esto es, el rol que las mujeres desempefian dentro del colectivo inmigrante, y desde
su propio punto de vista, Fid, en FACCHI, A., “Mujeres inmigrantes, libertad
individual y politicas sociales”, op. cit., p. 22, Respecto a los factores condicionantes
de I especial victimizacidn de las mujeres de nacionalidad extranjera en nuestro
pais, resulta de gran interés ACALE SANCHEZ, M., “Tratamiento juridico y so-
¢ial de la mujer inmigrante victima: modelo espanol”, EGUZKILORE, Cuadernos
del Instituto Vasco de Criminelogia, 21 diciembre 2007, pp. 203 y ss. Para un anilisis
mds pormenorizado de la disyuntiva emigracion-género, consiltese el capitulo de
esta obra redactado por los profesores Pablo Biderbost y Castellar Granados.

8 PEREZ MACHIO, A.L, “La proteccién de la mujer inmigrante irregular
victima de violencia de género...”, op. cit., p. 301.
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norias no perjudique a los de las mujeres, muchas veces invisibilizadas
dentro de su propia cultura®.

En definitiva, los Estados deben ser capaces de aceptar los factores
de riesgo relacionados con el género, la diversidad cultural y la situa-
cion administrativa, Porque sélo a ellos les compete potenciar una tutely
integral de todas las victimas de violencia de género, incluyendo por
supuesto a las irregulares, a quienes hay que dotar de todos los mecanis-
mos pecesarios para superar los indicadores de victimizacién y tutelarlas
frente a los abusos reales sufridos™. Y para empezar, qué mejor que
darles voz. Esto es, se impone la necesidad de reivindicar para la mujer
un papel activo en el contexto de las relaciones sociales y de la justicia
penal, evitando el obsesivo afin por ofrecer de ella una imagen homo-
génea, pasiva y victimista, que limita su libertad y su subjetividad. Una
imagen de fragilidad y debilidad del género femenino, que se acomoda
perfectamente al modelo patriarcal’’. Irénicamente, el patrén del que se
quiere huir.

5. Politicas de seguridad antiterroristas y violacién de los derechos huma-
nos

Sea como fuere, la gestion de la diversidad cultural, también se en-
frenta el reto del terrorismo y el anilisis de las politicas de seguridad
desde la perspectiva de los derechos humanos. Y es que, aunque se trata
de un asunto que viene ya de lejos, el actual debate se debe a la irrup-

# CISNEROS AVILA, F., “Cultura, género y diversidad: un acercamiento des-
de el derecho penal”, en BLANCO-SAN SEGUDO (ed), Investigacion joven con
perspectiva de género, Instituto de Estudios de Género-Universidad Carlos I11 de
Madrid, Madrid, 2016, p. 131.

# PEREZ MACHIO, AL, La proteccién de la mujer inmigrante irregular
victima de violencia de género...”, op. cit,, p. 305.

' LAURENZO COPELLQ, P, “La violencia de género en Ia politica cnml-
nal espafiola: entre el reconocimiento social y la desconfianza hacia las mujeres”,
en MUNOZ CONDE-LORENZQO SALGADO-FERRE OLIVE-CORTES
BECHIARELLI-NUNEZ PAZ (Dir.), Un Derecho penal comprometido. Libro ho-
menaje al Prof- Dr. Gerardo Landrove Diaz, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 622.
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cion del terrorismo islamista con su atentado a las Torres Gemelas de
Nueva York el 11 de septiembre de 2001 y las réplicas, cual seismos, en
suelo europeo en los dltimos afios. La participacion en todos ellos de
inmigrantes musulmanes de segunda (y tercera) generacidn, provocé la
reapertura del debate sobre la falta de integracién de determinados co-
lectivos en la sociedad autéctona de acogida, colocindose el Islam como
el origen o la caracteristica mds relevante de su desintegracién social y
su “guetizacion””?, Algo especialmente visible en la tercera generacién
de migrintes, nacidos y crecidos en el pais de acogida, pero sin modelos
positivos que les indiquen que la vida puede transitar hacia un futuro de
integracion, pues ni sus abuelos ni sus padres son considerados ciudada-
nos de pleno derecho™.

En los paises confrontados con el fendmeno de la inmigracién de
Ias ultimas décadas del Siglo XX, se advierte ¢l progresivo aislamiento
fisico y social de algunas comunidades de inmigrantes, especialmente de
religion musulmana, las cuales se retiran voluntariamente de la sociedad
mayoritaria para asi preservar su propia religion, grupo étnico o cultura,
Son las conocidas como “sociedades paralelas”, que cabria definir como
aquellas formas de organizacién social de una minoria mds o menos ho-
mogénea de migrantes, las cuales en muchos casos no siguen las reglas
propias de la sociedad mayoritaria, rigiéndose sin embargo por un sis-
tema de normas y valores muy cercanos a su propio dambito étnico-cul-
tural. Esto es, en Europa existen sectores de extranjeros que habitando
en “barrios étnicos” tienen contacto unicamente entre si, viviendo con-
forme a sus propias normas y rechazando, mids o menos abiertamente,
los valores y reglas de la sociedad de acogida. Un concepto también por
ello asociado a las tendencias fundamentalistas dentro del Islam, consi-
derindose que la poblacién inmigrante de religion musulmana asentada
en Europa, presenta una mayor probabilidad de configurar este tipo de

2 CANO PANOS,M.A., “Las sociedades paralelas en Europa en ¢l contexto de
la inmigracién y su eventual influencia en la radicalizacion islamista de sus miem-
bros”,en BERNAL DEL CASTILLO, ., Delito y minorsas en paises multiculturales.
Estudios juridicos y criminoldgicos comparados, Atelier, Barcelona, 2014, p. 209.

3 SANZ MULAS, N., Politica criminal, op. cit., pp. 290 y ss.
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comunidades “separadas”, lo cual puede Hegar a favorecer la radicaliza-
cidn de algunos de sus miembros”.

Pero los atentados del 11-S también supusieron un punto de inflexién
en la defensa y proteccidn de los derechos humanos, Tras aquellos impac-
tantes hechos, vividos en directo y con creciente desasosiego, la proteccién
y garantia de los derechos civiles y politicos ha sufrido una importante ero-
sién en nombre de la lucha contra el terrorismo. Desde entonces, el planeta
entero estd en permanente estado de alerta, adoptindose politicas de seguri-
dad basadas en el miedo. Politicas tendentes al cierre de fronteras, que estin
suponiendo, entre otras muchas cosas, y como vimos, la condena a muerte
de miles de refugiados sirios huidos de la guerra y la miseria, pero a los que
no se les ayuda por miedo a que se “cucle” entre ellos algiin yibadista.

A raiz de aquellos macabros acontecimientos (en cualquier caso, no
mis que los llevados a cabo por las fuerzas estadounidenses como res-
puesta “;defensiva?”)™, también el concepto de terrorismo internacional
se ha confundido con el de conflicto armado, lo que ha originado que la
respuesta del Derecho penal al fenémeno del terrorismo internacional
se entremezcle con el recurso a la fuerza armada (invasién de Irak por
Estados Unidos con el apoyo de algunas fuerzas aliadas). Una estrategia
bélica que se sigue alimentando también en Europa, sobre todo tras
los atentados terroristas acaecidos en suelo europeo, si bien ahora se
aconseja identificar mds cuidadosamente los objetivos y minimizar los
“dafios colaterales” (poblacién civil)’®. En definitiva, en nombre de la

* SANZ MULAS, N.,“Las sociedades paralelas como cantera del yihadismo”,
en PEREZ CEPEDA, A. (Dir.,) Ef terrorismo en la actualidad- un nueve enfoque
pelitico criminal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 247 y ss.

 Porque dificiles son también de olvidar Guintanamo, las cdrceles y vuelos se-
cretos de la CIA o los centros de tortura en Irak (¢j., prision Abu Ghraib). Espacios
donde cra habitual (queremos pensir que ya no lo es, sobre todo en esa pesadilla
interminable que es Guantinamo) el uso de técnicas médicamente supervisadas,
como ¢l ahogamiento simulado, la alimentacién ¢ hidratacién rectal, el encadena-
miento de pies superior a 54 horas como parte de la privacién del suefo, los desnu-
dos integrales, el agua rociada a 44 grados Farenbeit durante 18 minutos, etc,

% Segin el estudio “Mortality in Irag Associated with the 2003-2011 War and
Occupation: Findings forma a National Cluster Sample Survey by the University Co-
Hlaborative Iraque Mortality Study” (2013}, entre 2003 y 2011, la invasién de Irak
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seguridad y la libertad, ironicamente se estin recortando un sinfin de li-
bertades y derechos adquiridos. Una tendencia antigarantista y violado-
ra de los derechos humanos, a la que por supuesto nuestro pais también
ge encarama.

Si bien se afirmaba que la cultura de la emergencia nacia exclusiva-
mente para combatir un fenémeno especial (el terrorismo), y que dura-
ria sélo el tiempo estrictamente necesario para ello, la realidad es que no
ha sido asi. La via de la excepcionalidad no ha terminado. Las reformas
llevadas a cabo en materia de terrorismo’’, y a las que le han seguido
otras muchas en otros campos, muestran una tendencia politico crimi-
nal caracterizada por la prevencién de delitos antes de que se ejecuten,
la criminalizacién de sujetos peligrosos y la imposicién de penas despro-
porcionndas. Es mis, con el terrorismo yihadista entramos en la idea de

y ¢l posterior conflicto provocaron mis de medio millon de muertes. El 60% se
produjeron a causa directa de la violencia y el resto se debieron al colapso de las
infraestructuras y otros problemas asociados a la guerra, como el desmantelamiento
de Ia sanidad, la ausencia de salubridad y la pérdida de medios de transporte y co-
municacién. Los cilculos de este estudio de la Universidad de Washington, sefialan
una cifra que rondaria los 405.000 muertos, niimero al que suman los 56,000 fa-
llecidos producidos entre Ja poblacién desplazada y los refugiados. El pico mds alto
de mortalidad se produjo en 2005-2006, periodo en ¢l que morian 766 personas a
In semana por culpa del conflicto (el 72,6% a causa directa de la violencia), Des-
glosados por motivos, el 35% de las muertes fueron producidas por las fuerzas de
coaliccién comandadas por Estados Unidos, mientras que los rebeldes provocaron
¢l 329 de los fallecimientos. Los disparos causaron la gran mayoria de las muertes
violentas (63%) y los coches bomba mataron al 12% de los fallecidos. Las enferme-
dades cardiovasculares fueron la causa principal de las muertes no violentas, dado
que se produjeron “porque todo el sistema de salud se enfoco a atender la crisis,
por la interrupeion de las redes de diseribucion de suministros esenciales y por
¢l colapso de la infraestructura que mantienc el agua potable, la alimentacion, el
transporte, la gestion de residuos y la energia”. Ademds “la guerra contribuye a un
clima de miedo y humillacién y a la interrupeicn de los medios de subsistencia, que
terminan por socavar la salud”, Accesible en heeps://journals. plos.org/plosmedici-
ne/article?id=10.1371/journal.pmed.1001533

77 En especial, las formuladas por LO 7/2003, de 22 de diciembre, de reforma del
CPy la Ley Penal def Menory \a LO 5/2010, de 22 de junio, de reforma del CPy la LO
2/15, de 31 de marzo, también de reforma del CP, para adapearlo al Pacto antiterro-
rista firmado por la mayoria de las fuerzas parlamentarias.
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que cabe la excepcion de la excepcidn, esto es, se incrementan hasta el
infinito las restricciones en aras a una pretendida seguridad. Quizis por-
que el ataque al poder sigue siendo, como desde el inicio de los tiempos,
el crimen por excelencia, por mds que otras conductas delictivas causen
muchas mis victimas, como por ejemplo la violencia de género™.

En nuestra legislacion lo iinico que parece es que no interesan tanto
los hechos realizados como que el que el sujeto siga o no siendo terroris-
ta. O peor atin, que quiera o no serlo™. Un adelantamiento de la inter-
vencidn del Derecho penal inadmisible, pues se pueden castigar simples
manifestaciones de voluntad. Y es que ya no se requieren pruebas de I
pertenencia del sujeto a una organizacién o grupo terrorista, sino que
se castiga la posible identificacion de un sujeto con una ideologia, por
el mero hecho de consultar de forma reiterada, o poseer, documentos
que se suponen idéncos para llegar a formar parte de una organizacisn
terrorista (art. 575.2 CP). Nos encontramos, en consecuencia, ante un
Derecho penal del autor y de la peligrosidad, cuyo principal objetivo
son, no sélo los extranjeros islimicos, sino todos aquellos que, a juicio de
la policia y los servicios de inteligencia, se muestran criticos y hostiles
con el sistema, por lo que también acaba derivando en un Derecho penal
policial, selectivo y discriminatorio®™.

Estamos en presencia, en definitiva, de un modelo autoritario que
limita el ¢jercicio de derechos fundamentales como la libertad de expre-
sién, de asociacion, de manifestacién ¥y reunion, el secreto de las comu-

® LAMARCA PEREZ, C., Tratamients Juridico del terrorismo, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1985, p. 48.

” RAMOS VAZQUEZ,JA., “Simbolos y enemigos: algunas reflexiones acerca
de ia nueva lucha antiterrorista”, en PEREZ ALVAREZ, F.(Coord.), Serta. It me-
moriam Alexandri Bararta, Ediciones de la Universidad de Salamanca, Salamanca,
2004, pp. 1442 y 1443,

% Sirvanos de cjemplo, la detencion y prision provisional de dos titiriteros por
mostrar en una representacion de marionetas una pancarta con el texto “Gora Alka-
Era”, confundiendo asi Ja realidad y la ficcién, y por tener un “libro anarquista”, O
¢l incremento excepcional del mimero de causas y condenas por enaltecimiento
del art. 578 CP, como la condena a un afio de prisién a una internauta que puso en
circulacion, entre otros mensajes, la noticia de “Carrero Blanco, primer astronauta
espaiiol”.
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picaciones, de pensamiento y movimiento. Un Derecho penal incom-
patible con un Derecho penal del hecho, pues no se centra en lo que el
sujeto ha hecho, sino en lo que pueda llegar a hacer en su condicién de
radical. Un calificativo al que, sin embargo, se llega con el mero hecho
de acceder a determinadas pédginas de Internet, poseer determinados
documentos o viajar a zonas extranjeras controladas por grupos terro-
ristas (ej. detencion de mujeres que viajan a Siria para casarse con los
combatientes)®t,

Sin embargo, y teniendo en cuenta que el efecto de la politica an-
titerrorista adoptada, ha sido precisamente el de fortalecer y legitimar
coyunturalmente la accién terrorista, se hace obligado buscar otro tipo
de soluciones y siempre en el marco de proteccién de los derechos hu-
manos. 5i el Estado recurre a la fuerza bélica para enfrentarse al fené-
meno terrorista, no debe olvidar que sus posibilidades de actuacién en
este marco estin profundamente limitadas por el Derecho internacional
humanitario (normas sobre el uso legitimo de la fuerza, el trato a los
miembros del grupo armado subversivo, prohibicién de la tortura y los
malos tratos, etc.). Sin duda el terrorismo merece una legislacién es-
pecial, pero siempre dentro de los limites del debido proceso y de las
condiciones de un Estado constitucional de Derecho. La mejor opcién
preventiva esti en la manifestacién de la mayor normalidad juridica,
enviando el mensaje simbélico de que el terrorista es un delincuente
mds y asi serd tratado. El reconocimiento de un estatus especial, solo
puede fortalecer su actitud y legitimarle internamente. Esto es, reforzar
su identidad de grupo, al saberse castigado por la pertenencia al mismo,
solo puede servir de acicate para que no lo abandone®.

Pero sobre todo, debemos empezar por prevenir e integrar a los jove-
nes musulmanes europeos, como sujetos con responsabilidad, pues hasta
ahora nos hemos limitado a analizar su comportamiento y ligarlo con

"1 Elart. 575.3 castiga a quien, para colaborar con una organizacion o grupo te-
rrorista, se traslade o establezca en un territorio extranjero controlado por un grupo
u organizacion terrorista, Por “colaboracion” también se ha entendido el traslado de
estas mujeres para casarse con los combatientes.

82 SANZ MULAS, N., Politica criminal, op. cit., pp. 287 ¥ 5.
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una respuesta penal. Se esta invirtiendo mucho en deteccién y segui-
miento, cuando lo que se deben llevar a cabo son politicas de prevencion
e integracion. Esto es, debemos conseguir que los hijos y nietos de Ia

- inmigracion se sientan parte de la sociedad y del pais al que oficialmente
pertenecen. Debemos dotar de identidad y sentido de pertenencia a es-
tos jévenes, cumpliendo en lo posible sus expectativas sociales, politicas
y econémicas™, Para ello requerimos la colaboracién de las mezquitas y
la contranarrativa de la propia comunidad musulmana.

El objetivo final es acabar con la islamofobia, la mejor aliada del yi-
hadismo. Porque a quien mds le interesa que haya un discurso del odio,
es precisamente al terrorismo, debemos dejar de asimilar Islam a isla-
mismo e islamismo a fundamentalismo. Porque ni todo drabe o musul-
min es islamista, ni el Islam o la refigion musulmana implican una im-
posibilidad total de integracion en nuestras sociedades™. La identidad
de los musulmanes es la de un conjunto de pueblos culturalmente muy
diversos, que comparten, como nexo de unién, unas creencias religiosas,
Luego no debemos confundir el Islam, como religién seguida por casi
el 24% de la poblacién mundial®, con el terrorismo islamista. No se
debe coger la parte por el todo. El sentido de las acciones terroristas,
solo cabe comprenderse en el contexto de un guién determinado, esto
es, en el ambito de la cultura de la sociedad donde se actia®, Y conocer

8 CANO PANOS, M. A., Generacion yihad. La radicalizacion islimica de los jo-
verntes muswlnanes en Eurgpa, Dykinson, Madrid, 2010, pp. 228 y ss.

8 SANZ MULAS, N., “Las sociedades paralelas como cantera del yihadismo”,
op. cit,, p. 248.

8 Se calcula que el nimero de musulmanes esti entre los 1.000 y los 1.500
millones. Por continentes, Iz mayor presencia de musulmanes se encuentra en Asia
(69.19) v Africa (27,4%), contando Europa con solo un 2,9%. Los paises con ma-
yor proporcion de musulmanes (cerca del 100%) son: Afganistin, Argelia, Arabia
Saudi, Bahréin, Djbouti, Egipto, Gaza Strip, Indonesia, Irin, Iraq, Libia, Maldivas,
Mauritania, Marruecos, Omin, Pakistin, Qatar, Senegal, Somalia, Turquia, Emi-
ratos Arabes, Sihara QOccidental y Yemen. Fid., en hetp://islamicweb.com/begin/
population.hem )

% BORDAS MARTINEZ, J., E! terrorismo yibadista en la sociedad calidoscopi-
ca (Aproximacign criminoldgica al newvo terrorisme del sigle XXT), Edisofer, Madrid,
2006, p. 163.
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para prevenir la radicalizacién, de acuerdo con GARRIGA, “es una de
las mejores armas de construccién masiva para evitar atentados contra
1a humanidad™®.

1V.EL PAPEL DE LA UNIVERSIDAD EN LA DEFENSA
DE LOS DERECHOS HUMANOS: LA MAGNA CHARTA
- HUMANITATUM

La educacién, siempre la educacién. No se puede pretender con-
seguir nada en materia de derechos humanos (ni en ninguna otra) sin
contar con el papel de la educacién. Pero, ;es también la universidad el
lugar donde los jévenes deben recibir educacién en derechos humanos?

Tanto para la UNESCO® como para el Consejo de Europa® la
respuesta es afirmativa: la universidad debe formar ciudadanos. Ya una
circular del Ministerio de Educacién y Ciencia en 1982 decia: “corres-
ponde a la Universidad un importantisimo papel en las acciones a favor
de la ensefianza de los derechos humanos. Ademis del estudio de los
derechos humanos en el marco de cursos de Derecho Internacional, de
relaciones internacionales y de ciencias politicas, es deseable que, por su
especial responsabilidad como cima del sistema educativo, por tener a

87 GARRIGA GUITART, D., Yihad, ;qué es?, Comanegra, Barcelona, 2015, p.
15.

8 En el punto 3 de las conclusiones de la Conferencia Mundial sobre la Educacin
Superior (julio 2009) se afirma que “la educacién superior debe no sélo proporcio-
nar habilidades (...) sino también promover el pensamiento critico y la ciudadania
activa, y contribuir a la educacion de un ciudadano comprometido con la construc-
cién de la paz, la defensa de los derechos humanos y los valores de la democracia”.

® En su declaracion “Responsabilidad de la Educacion Superior para una cultura
democritica: ciudadania, derechos humanos y sostenibilidad” (2006), ¢l Consejo de Eu-
ropa declara que “la ensefianza superior juega un papel esencial en la transmision
de la cultura democritica y tiene la responsabilidad de ensefar a cada generacién a
renovar y a desarrollar las actitudes, valores y competencias necesarias para traducir
¢ste compromiso en hechos y de promover una cultura democritica, uno de cuyos
principios es una ciudadania democritica activa”. Esto es, para el Consejo de Euro-
pa los derechos humanos forman una parte nuclear de la formacién ciudadana.
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cargo la formacién del profesorado y de los cuadros dirigentes de la vida
nacional y por influjo intelectual en la sociedad, conciba la ensefianza de
los derechos humanos de tal modo que pueda llegar a todos los estu-
diantes cualquiera que sea su especializacién”. De hecho, no es extrafio
que los estatutos de las universidades incluyan como mision la de formar
en valores civicos y la promocién de una cultura democritica®,

Bonitas palabras que no siempre coinciden con la normalmente
burda realidad. En los dltimos tiempos, la universidad parece haber
desertado de esta funcién civica y mucha culpa tiene el proceso de
Bolonia. Para muchos el final de la universidad pensada para saber,
para desprenderse de prejuicios y hacer imperar la razén. Ahora es una
universidad para hacer, para ofrecer productividad®. El bien comiin
en el dmbito educativo se ha colapsado, sufriendo un claro proceso de
mercantilizacién. En el marco de una ideologia neoliberal, los paises
optan por fomentar la rentabilidad a corto plazo mediante el culti-
vo de capacidades utilitarias y prdcticas, aptas para generar renta, En
ese contexto, los sistemas educativos estin descartando, sin advertir-
lo, ciertas aptitudes absolutamente necesarias para mantener viva a la

* Enclart. 1 de sus Estatutos, la Universidad de Salamanca, se presenta como
depositaria y continuadora de una tradicion humanistica y cientifica multisecular
con vocacion universal, inspirindose en su actuacién por los principios de demo-
cracia, igualdad, justicia y libertad. Y entre sus fines se encuentran: la transmision
critica del saber mediante la actividad docente (2.¢); la garantia, en b actividad de
la universidad, de la dignidad de la persona, ¢l libre desarrollo de su personalidad
sin ningiin tipo de discriminacidén y el derecho a Ia igualdad efectiva entre mujeres
y hombres (2.d); y el asesoramiento cientifico, técnico y cultural de la sociedad, para
contribuir a la mejora de Ja calidad de vida en I comunidad (2.g).

1 El proceso desarrollado desde la Carta Magna de las Universidades Euro-
peas {Bolonia, 1988) ha ido favoreciendo el que la Universidad se pliegue a inte-
reses del mundo de las empresas. La propia Declaracion de Bolonia de 1999 ya se
plantea que la Universidad “atienda dnicamente a In formacion de los trabajadores
demandados por cllas, sin respetar la idiosincrasia de los estudios universitarios ni
la transmision de los conocimientos cientificos y humanisticos que no tengan que
ver con los intereses mercantiles y empresariales”. Pid., en CAMPOS LANGA, A,
“Universidad y mercado: una reflexion acerca del actual proceso de convergencia
curopen”, Youkali, 2, 2006.
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democracia®. La universidad que se hizo para pensar queda fuera del
capitalismo, cuyas diosas son la productividad, la competitividad y la

innovacién®,

‘En palabras literales de ALBATCH “La educacién ya no es vista
primordialmente como un conjunto de habilidades, actitudes y valores
necesarios para el fortalecimiento de la ciudadania y para la efectiva par-
ticipacion en la sociedad moderna, o sea, como una contribucién clave al
bien comiin de cualquier sociedad. En lugar de esto se ve cada vez mds,
como un bien de consumo que puede ser comprado por un consumidor
para adquirir un conjunto de habilidades que serin utilizadas en el mer-
cado; o es vista como un producto que puede ser comprado o vendido
por corporaciones multinacionales, instituciones académicas converti-
das en negocios o por otros proveedores”™. En definitiva, el sistema
educativo, y concretamente la educacién universitaria, ya no se concibe
desde un enfoque integral, sino que pasa a degradarse convirtiéndose en
un mercado mis. Un negocio en el que se adquieren destrezas que luego
serin vendidas por el que las ostenta en el mercado laboral, Esto es, el
modelo formativo de las escuelas de negocios ha acabado inundando
los demis campos con su filosofia “make more profit, the rest don’t care
about™. Una escala de valores regida por la competitividad y el afin del
récord a toda costa, que sélo se traduce en una dramdtica disminucién
del civismo.

Es vital, por tanto, que las universidades retomen la educacién en
derechos humanos. Y no sélo ensefindolos desde el punto de vista te6-
rico, sino que preparen a los estudiantes para ser ciudadanos activos de
sociedades democriticas, capaces de defender sus propios derechos, y
sobre todo de proteger y defender los derechos de los demas, asi como

2 NUSSBAUM, M. C., Sin fines de lucro: por qué la democracia necesita a las hu-
manidades, Ld. Katz, Madrid / Buenos Aires, 2010, p. 20.

1 LOPEZ LOPEZ, P, “La enseiianza de los Derechos Humanos en Ia Univer-
sidad”, REIFOP, 14(4},p. 2.

* Citado por MOLES PLAZA, R, ¢Universidad §.A? Piiblico y privado en la
educacion superior, Ariel, Barcelona, 2006, p. 169.

% LOPEZ LOPEZ, P, “La ensefianza de los Derechos Humanos en la Univer-
sidad”, op. cit., p. 3.
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acompaiiar y apoyar a las victimas de las violaciones. La universidad ne
se puede quedar mds en el discurso teérico-histérico de los derechog
humanos. Los desafios de nuestro tiempo y su responsabilidad social,
exigen que se ponga “manos a la obra”. Y eso es lo que se ha hecho con
la Magna Charta Humanitatum, firmada en la Universidad de Salaman-
ca el 27 de noviembre de 2018 y que ya cuenta con el aval de mds de
60 universidades. Este documento en defensa de las humanidades, que
surge como necesidad perentoria “en una sociedad como la actual, en Iy
que cada vez van ganando mis espacio los avances técnicos, la realidad
palpable, la comunicacién virtual, la adquisicién de competencias y ca-
pacidades vinculadas a la competitividad profesional o la inmediatez de
los logros”, ademis de reafirmar el compromiso de los estudios univer-
sitarios con su herencia humanista, supone una contundente respuesta 4
las dudas planteadas sobre el atractivo, valor o utilidad de las humanida-
des tanto en el dmbito universitario como en la sociedad?.

% Los principios fundamentales de este trascendental documento son; 1. La Univer-
sidad debe seguir garantizando la presencia de las humanidades en todos los dmbitos de
su funcion: docencia, investigacién y difusién, con especial atencion a las nuevas posi-
bilidades digitales y tecnoldgicas y a los avances que propugnan los nuevos marcos ted-
ricos de comprension y explicacion, 2. La Universidad debe velar, igualmente, para que
los principios de las humanidades se hagan presentes en toda la ensefanza universitaria:
Ia dignidad humana, la generacion de espacios en encuentro intersubjetivo, la igualdad
de sexos, la interculturalidad, Ia justicia, la lucha contrm la discriminacion, la concordia,
el respeto a las diferencias mediante ¢l cultivo de las tradiciones diversas que conviven
en la esfera cultural, el desarrollo de la creatividad y de Ia sensibilidad hacia todas las
pricticas artisticas, Ja integracion, la transversalidad entre ciendias, saberes y técnicas,
la paideia universitaria y el valor de la palabra. 3. La Universidad debe fomentar la
reunificacion de los saberes y de Ins pricticas, asi como las relaciones de transversalidad
entre ellos frente a Ja fragmentacién administrativa que conlleva la sobre abundancia de
reglamentos y normativas que organizan la educacion. La excesiva compartimentacién
no favorece ni a los estudiantes, ni a los docentes, ni al personal de administracién y
servicios, ni a los propios estudios cientificos, humanisticas y técnicos, ni, en definitiva,
al conjunto de Ia sociedad. 4. El influjo de las humanidades debe alcanzar también a la
recuperacion de criterios personales y dotar de sentido y de una escala humana el uso
masivo y global de las recnologias. Debe contribuir a superar el frio mercantilismo bu-
rocritico que quicre convertir en “clientes” a los estudiantes. Desde las universidades no
se deberia incurrir a un trato alineante de individuos concretos. Documento accesible
en: https://magnachartahumanitacum.com
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Un primer paso que busca devolver a las humanidades el lugar cen-
tral en el discurso que nunca debieron perder. Aunque no es menos
cierto que ninguna ciencia puede nunca calificarse legitimamente como
tal sino es humana, esto es, sino estd al servicio del ser humano. El ser
humano como medida de todas las cosas, rezaba el principio renacen-
tista. En todas las ciencias el baremo debe ser la persona y el objetivo la
busqueda de su bienestar. Situar a los derechos humanos como punto de
las investigaciones y docencia, es, por tanto, un desafio del quehacer aca-
démico diee no podemos eludir por mis tiempo. Dejemos de ser egoistas

teorizar o limitarnos a mirar con ldstima a los que sufren o han suffi-
do la violacién de sus derechos mds personales, mientras interiormente
agradecemos que no nos pase a nosotros. De una universidad como la de
Salamanca, con una declarada vocacion universal, se esperan soluciones,
limites a las violaciones de derechos humanos, concienciacién ciudada-
na. Eso y no otra cosa, es lo que se anhela de una universidad que ya no
quiere ser por mds tiempo un claustro interior en el que fluyen maravi-
llosas ideas, pero que s6lo conocen los vecinos.

En definitiva, no debemos “regodearnos”y repetir un millén de veces
mis los (maravillosos sin duda) pensamientos de Francisco de Vitoria en
cuanto a la dignidad de los indigenas americanos. Han pasado 500 afos y
los problemas de ahora exigen respuestas actuales. Escuchar una y otra vez
las magnificas aportaciones de este gran profesor del estudio salmantino,
sin plantearnos los desafios de los derechos humanos de nuestro tiempo,
ademds de cierto hartazgo produce una gran desolacién. Sensacién que
seguramente €| también sentiria de estar presente, concienciado como es-
taba con la realidad que le rodeaba. No decepcionemos mds a nuestros
predecesores y solucionemos los problemas del tiempo que nos toca vivir,

Las universidades, ahora mds que nunca, deben recuperar el papel
de divulgacién cientifica dentro del debate politico. Debemos ser el
muro de contencién de todos esos posicionamientos extremos que, con
su discurso xenéfobo, homéfono y machista, sélo nos hacen temer la
vuelta a tiempos que nunca fueron mejores. Porque mientras nosotros
teorizamos respecto a una realidad de hace cinco siglos, los “indigenas”
de nuestro tiempo (mujeres, personas LGTBI, discapacitados, minorias
€tnicas, presos, inmigrantes, etc.), siguen siendo maltratados, apaleados
¥ torturados, cuando no mueren ahogados, deshidratados o asesinados.
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DeReCHOS HUmanos

El Grupo de Investigacion Reconocido (GIR} de la Universidad de Salamanca
“Diversitas: Politicas piblicas en defensa de la inclusion, la diversidad y el gé-
nero”, busca retomar la estela humanista de Francisco de Vitoria y su Escuela
de Salamanca y hablar de humanismo, de problemas humanos. De realidades,
comao la cada vez mayor debilidad de los derechos humanos en la era de la
globalizacion y la necesidad de buscar estrategias pablicas que integren a to-
das las personas, con independencia de su origen, seng, religion o pensamien-
to. Pasados setenta afos de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
es el momento de hacer balance, de modo que, sin menospreciar los indu-
dables éxitos, debemaos ahondar, tanto en los muchos temas aln pendientes
como en-os no pocos nuevos retos a afrontar. Esa y no otra, es la finalidad de
la obra que el lector tiene entre sus manos.

La complejidad del Siglo XXi exige un analisis holistico de la realidad, lo que
se traduce en profundizar en las raices del problema y buscar soluciones que
adnen todas las ciencias humanas. Porque todas en Gltimo término lo son,
pues todas tienen como origen y fin el ser humano. La persona como medida
de todas las cosas, tal y como resume el conocido principio renacentista. En
: definitiva, soluciones multidimensionales frente a fendmenocs que también lo
| son y que por ello no admiten respuestas simples o unilaterales. La pluralidad
| ha venido para quedarse y este nuevo orden social sélo se podrd conseguir
protegiendo y respetando la diversidad. De ello depende mas que nunca el
porvenir de nuestras sociedades.
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