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Apresentagio

Indiscutivelmente, a obra que ora se apresenta em homenagem aos 800 anos
de atividades académicas da Universidade de Salamanca - USAL, constilui-se
como um marco na construgio do saber cientifico na érbita dos z2lunes do curso
de Doutorado daquela renomada instituigdo de ensino. Ou seja, reforcamos nos-
sos vinculos e reiteramos nosso compromisso com a educagio no Brasil.

Para que uma Universidade possa alcangar elevados niveis de exceléncia
¢ imprescindivel planejamento e execuc¢do de boas politicas voltadas ao aos
investimentos, aptas a colocarem a comunidade académica em contato com
as informagdes que transitam com a velocidade da luz, no mundo contempo-
rineo, extremamente cambiante, veloz, virtual.

A presente obra - que foi planejada e construida gragas aos esforcos e 4
dedicagdo dos Professores e alunos do curso de Doutorado da USAL, com o
incondicional apoio da Reitoria - pode ser apontada como o exemplo da Uni-
versidade de Salamanca com a consolidagdo desses paradigmas.

No indigitado estudo ofertamos ao leitor uma aproximacio fraternal
entre Brasil e Espanha, irmanados pela constante necessidade de aprimora-
mento intelectual, ansiosos por buscar na experiéncia da USAL, elementos de
aprimoramento da nossa realidade juridica.

A presente obra revela, por seus textos diversos, um conjunto de refle-
x0es que veiculam a preocupa¢io com o tratamento de uma marca da so-
ciedade contemporinea, nio apenas a brasileira, desde uma anilise juridica
que toma emprestado um conjunto de saberes necessdrios e suficientes para
construir respostas qualificadas.

Sao juristas brasileiros e espanhéis que congregam seus esfor¢os neste
sentido, deixando marcada a data, niio apenas como um momento de celebra-
¢ao pelo octingentésimo aniversario da USAL, mas como tradicio - a forma-
¢ao juridica qualificada e preocupada com o futuro.

Esperamos que o leitor aproveite essa miscigenacio de ideais, marcado

pelo afeto grandioso de um grupo de brasileiros por uma casa de ensino que
nos acolheu de bragos abertos.



Ao Leitor, a Salamanca, 4 USAL com carinho,

Mateus Marques
Antonio Aurelio Abi Ramia Duarte
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Derechos humanos y acceso a la
justicia de las mujeres victimas de
violencia de género en Espafia

Addn Carrizo Gonzdlez-Castell

1. Introduccion

Decia Norberto Bobbio, que los Derechos Humanos nacen cuando deben y
cuando pueden nacer, es decir que es necesario que se den una serie de circuns-
tancias que, de alguna forma, aconsejen y permitan el nacimiento de los mismos.

En este sentido, no cabe ninguna duda de que, el final de la Segunda
Guerra Mundial y el panorama desolador que esta dejaba, con un mundo di-
vidido, destruido y en profunda crisis moral y social, favorecid la aprobacién
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos por parte de la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948 Dicha Declara-
cion, que fue redactada como un ideal comiin, por el que todos los pueblos y
naciones debfan esforzarse, establecia, por primera vez en la historia, una serie
de derechos civiles, politicos, econémicos, sociales ¥ culturales bésicos de los
que todos los seres humanos debfan gozar, siendo ampliamente aceptado, con
el paso de los afios, como la norma fundamental en materia de Derechos Hu-
manos, que debian ser respetados y protegidos.

Y como no, dentro de ese elenco de derechos, nos encontrariamos con
el derecho de acceso a la justicia, al que va dedicado nuestro presente trabajo,
concretamente el articulo 8 de la Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos donde se sefiala que “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo
ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que vio-
len sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucién o por la ley”. En
la misma linea encontrariamos también el articulo 14 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York, o, ya a nivel regional, el arti-

1 Profesor Contratado Doctor de Derecho Procesal, Subdirector del Departamento de Derecho
Administrativo, Financiero ¥ Procesal. Universidad de Salamanca, E-mail: adancge@usal.es
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VELASCO, Pilar de Paul. El Tribunal del jurado desde la psicologia social. Ma-
drid: Sigla XXI de Espaiia Editores, 1995,

VELEZ RODRIGUEZ, Enrique. La Motivacién y Racionalidad del Veredicto
em el Derecho Espaiiol y em el Derecho Norteamericano, San Sebastidn: Ins-

tituto Vasco de Derecho Procesal. 2007,
VV.AA. Derecho procesal. Madrid: [s.n.], 1954-55 [v. 1, 1955.

VV.AA. Reflexiones en torno al procedimento por jurados, Oviedo: Septem
Ediciones, 2001.

Derechos Humanos Yy Sistema Penal.
La Regresion en el Discurso

Nieves Sanz Mulas!

SUMARIO: 1. DEL PRIVILEGIO DE UNOS POCOS A LA UNIVERSA-
LIZACION DE LOS DERECHQS HUMANOS: 1. Hacia la universalizacién
de los derechos humanos con ia inclusién de tod@s. 2. Retos para el Siglo XXI:
la Declaracién Universal de Derechos Humanos Emergentes de 2007, I1. DE-
RECHOS HUMANOS Y DERECHO PENAL: DESAFIOS EN EL MUNDO
GLOBALIZADO: 1. Planteamiento de la cuestién, 2. Principales escollos en el
movimiento internacional pro derechos humanos: A) Los limites de 14 sobera-
nia nacional en la proteccion de los derechos humanos. B) Las debilidades del
Derecho penal internacional de los derechos humanos, 3. La politica mundial
de cierre de fronteras frente a la tragedia humanitaria de Ia emigracioén; A)
El desaflo humanitario de los refugiados sirios y la caravana del hambre lati-
hoamericana. B) El emigrante como nuevo sujeto peligroso a combatir con el
Derecho penal. 4. Diversidad cuitural y derechos humanos: A) EI desafio de los
delitos culturales. B) La especial vulnerabilidad de las mujeres emigrantes. 5,
Politicas de seguridad antiterroristas y violacién de los derechos humanos, IV,
EL PAPEL DE LA UNIVERSIDAD EN LA DEFENSA DE LOS DERECHOS
HUMANOS: LA MAGNA CHARTA H UMANITATUM. - BIBLIOGRAFIA

M Sl
b Profesora Titular de Derecho Penal - Universidad de Salamanca. www.nicvessanz.es




Temas de Direite Piiblico e Privado: Estudos em homenagem
ao Vil centendrio da Universidade de Salamanca

L. Del privilegio de unos pocos a la universalizacién

de los derechos humanos

1. Hacia la universalizacion de los derechos humanos

con la inclusiéon de tod@s

Los derechos humanos no constituyen un catdlogo estdtico, sino que se
desarrollan a medida que lo hacen las propias sociedades. Desde esta perspec-
tiva, cabria presentar la evolucién de los derechos humanos como una narra-
tiva de desarrollo, desde los derechos para una minoria, has.ta los 'dere'chozs
para la mayorfa (democratizacién) y después para todos (umversahzacgéfl) h
Esto es, como un camino que parte del concepto de derechos oo privile-
gios individuales o colectivos y que, pasando por su democratizacién, lleg-a
hasta su universalizacion, una vez que se incluyen los derechos de los exclui-
dos. Porque las libertades eran consideradas privilegios de unas, que para te-
ner sentido requerian la ausencia de los mismos en otros. Una visién que fue
transformdndose gradualmente, con demandas de cada vez mds grupos, en
un derecho generalizado que no necesita de excluidos®.

En otras palabras, aunque tradicionalmente se considera que la Revolu-
cién 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

2 BINGHAM, T, El Estado de Derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 43.

3 las fechas de adopcion de varias Convenciones internacionales especificas en materia de derecl":os
humanos, suponenun buenbardmetro del desarrollo gradual dela sensibilidad para con los derechos
de los otros: Convenicidn Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién
racial (1963) —vinculado con el proceso colonizador, pero también con los movimientos'conl;a
el racismo en varios paises del “Norte” global—; Convencidn Internacional sobre ln eliminaci ln
de todas las formas de discriminacién contra ln mujer (1979); Convencién Internacional con:m a
fortura y otras penas o tratos crueles, inhumanos o degradanies (1984) —en un principio enfoca al zn
los encarcelados, pero mds tarde incluyendo también a otros grupoes como migrantes en detenc dl;
o personas en establecimientos psiquidtricos—; Convencidn internacional sobre los derec{tos e
niflo (1989); Convencion internacional sobre la proteccidn de los dereclios de !odo: los I'rgbﬁjﬂd&;mf
migrantes y de sus familiares {1990) —atin por ratificar en muches palses de ese “Norte™ globa -d-.
Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad (2006); Convenci. n
Internacional para la proteccion de todas las personas contra las dempariciones‘ Sorzadas (2006); ¥
Dectaracidn Universal de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas (2007) —
que al no tratarse de una Convencidn, no es vinculante—,
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porque no excluye la “tirania de la mayorfa”, Es por ello que para muchos la
“hora cero” realmente estd en la campafia contra la esclavitud. En la toma de
conciencia de los derechos humanos de los demis®. Por o que el destino final no
debe ser sino la universalizacién, de modo que no sélo se incluyan los derechos
del ciudadano “tipico”, sino también a esos “otros” que, por no responder a ese
perfil, siguen estigmatizados. Grupos con los cuales la mayoria de los ciudada-
nos no se identifica, conformandose por ello una serie de “fronteras”; de estig-
ma (personas LGTBI); cognitivas (personas que “no son como nosotros”, por
tener una enfermedad mental, intelectual o aduitos mayores con demencia); y
de estatus legal (presos y migrantes), Colectivos atin olvidados o estigmatizados,
cuyos derechos deben ser reclamados, Porque si bien la propia emancipacion y
empoderamiento de estos Brupos es crucial, no es sin embargo suficiente, pues
muchos de ellos no tienen ni el nimero nj 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 opinidn publica.

En definitiva, la tradicional dicotomia’ entre derechos civiles y politi-
cos, por un lado, y derechos econémicos, sociales y culturales, por otro, ya

4 HOSCHILD identifica el nacimiento del movimiento britdnico contra la esclavitud, a finales del
XVIII, comoe un momento decisivo del desarrolloe de Ig consciencia de los derechos humanos de
los demds, Este autor explica que hasta ese momento todos los Brupos actuaban siempre gulados
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 ningin interés personal a defender porque ellos no eran esclavos, Ciertamente no cran los
primeros, pues fueron muchos los predecesores. En Latincamérica, por ejemplo, fue BARTOLOME
DE LAS CASAS, yaen el siglo XVI, el gran luchador por la dignidad de la poblacién indigena con
sullbro Brevisima relacién de la destruccion de las indins (1552). Pero no lue sino cl abolicionismo,
¢l primer movimiento organizado de los derechos humanos en el sentido moderno ¥ que ademds
logré su objetivo. Vid,, en HOSCHILD, A., Enterrad las Cadenas: Profetas y rebeldes en la lucha por
la liberacion de los esclavos de un imperio, Ediciones Peninsula, Barcelona, 2006,

5 Sibien hubo un claro consenso en Ia redaccidn de la Declaracion Universal de los Derechos Himanos

en 1948, éste no lo fue tanto cuande se trataba de ampliar el cuerpo normativo, De este modo, mientras
los paises del bloque socialista defendieron especialmente el desarrolio normative de los dercchos
econdmicos, sociales y cuiturales, los que constilufan el blogue capitalista, abogaban por una serie de
derechos vinculados con las libertades politicas y civiles. Fue tal disparidad, Ia que llevé a la presentacion
por separado, en el mismo afio 1966, del Pacto Internacional de Derechos Econdmicas, Sociales ¥y
Cuilturales y del Pacto Internacional de Derechos Civiles ¥ Politicos, Vid.,en PAREJA, E., - GUILLEN, A.,
“La carta de derechos humanos emergentes: una respuesta de la sociedad civil a los retos del Sigle XXI",
en AAVYV., Naturalesa i abst dels drets Humans cmergents: la carta de drets humans emergents i el dret a
Ia renda bdsica de ciutadania, Instiiut de Drels Humans de Catalunya, 2006, p. 3,
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no tiene mds razén de ser’, Ambos grupos de derechos se entienden ahora
interconectados y son indivisibles. Y ello porque, aunque las garantfas de no
discriminacién, son generalmente consideradas parte de los derechos civiles,
en realidad los problemas se manifiestan mds frecuentemente en el acceso a
los derechos econémicos, sociales y culturales. Desde la década de los 80, se
reconoce a la persona humana como 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 requiere la solidaridad e intervencién de los
gobiernos para garantizar el disfrute de los derechos humanos. Y mucho mas
en el marco de la actual sociedad globalizada, donde el mundo se ha dividido
entre ganadores y perdedores, hasta el punto de que la propia supervivencia de
los tltimos depende de la salidaridad indiscutible de los primeros.

2. Retos para el Siglo XXI: la Declaracién Universal de
Derechos Humanos Emergentes de 2007

Es precisamente por ello que, en el afic 2007, los representantes de la so-
ciedad civil aprobaron la Declaracién Universal de Derechos Humanos Emer-
gentes (DUDHEY. En definicion de RAMIREZ?, la denominacién como de-
rechos emergentes, obedece a que son un conjunto de derechos que, por un
lado, emergen después de haber sido “sumergidos” en el olvido, la indiferencia

6  Asunto tratado con mayor exhaustividad en el capitulo redactado por la Profs Marfa Angeles
Guervos Malllo.

7 Elinstitut de Drets Humans de Cataluita constituyé en 2003 un comité cientifico formado por
académicos, activistas, politicos y miembros de organizaciones internacionales, que durante un afio
debatieron y redactaron los anteproyectos que sirvieron de base para presentar un texto provisional
de CDHE en ¢l Didlogo “Derechos Humanos, necesidades emergenies y nuevos compromisos”,
que tuvo lugar en Barcelona durante el Forum Universal de las Culturas en septiembre de 2004,
El texio se debatié durante 4 dias y se incorporaron las sugerencias e ideas que emanaron de los 6
seminarios, donde debatieron mis de 100 experios y en el que participaron unas mil personas. El
texto final adoplado se debatié y aprobs finalmente en la segunda versién del Fore Universal de
las Culiuras desarrollado en Monterrey (México). Vid., en CALDERON DIAZ, §.C, “Declaracién
Universal de Derechos Humanos Emergentes, una lectura orientada desde el sujeto”, en Revista
Digital de Historia de fa Educacién, enero-diciembre de 2017, n° 20, pp. 299 y 300

8 RAMIREZ, G, “De la declaracién Universal de Derechas Humanos del Siglo XX a la Carta de
Derechos Humanos emergentes del Siglo XXI" Ponencia presentada ol Didlogo “Derechos
humanos, necesidades emergentes y nuevos compromisos”, Barcelona, 22 a 24 septiembre de 2004
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y el menosprecio por parte de los Estados y el conjunto del sistema interna

cional, y que deben ser reivindicados, frecuentemente desde un enfoque ms
actualizado®. Y, por otro, nuevos derechos que hasta el momento no han sido
contemplados en los instrumentos internacionales de proteccién y defensa.
Esto es, aquellos principios y prerrogativas que hoy aparecen como reivindji-
caciones de la sociedad civil globalizada y devienen exigencias éticas ante log
Estados y la comunidad internacional. Se trataria de derechos como: derecho
a una renta basica de ciudadania; derecho a una muerte digna; derecho a |3
pluriculturalidad; derecho a la democracia paritaria de forma activa; derechg
a la ciudadanfa: derecho a la ciudad, a la movilidad universal, al sufragio acti-
vo y pasivo, a la participacion, a la vivienda y residencia, al espacio piibicoy a
la monumentalidad, a la belleza en el espacio urbano, a la identidad colectiva
en la ciudad, a la movilidad, a la accesibilidad y a la conversion de la ciudad
marginal en ciudad de ciudadania.

La DUDHE abandona, por tanto, la cldsica divisién de los derechos hu-
manos en generaciones y aboga por una concepcion 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, econémi-
cos, 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

9  Enire otros, derecho a: la seguridad vital, integridad personal —prohiblendo expresamente la pena
de muerte y las ejecuciones sumartas bajo toda circunstancia y lugar—, salud —también derecho a Ia
asistencia sanitaria, el acceso a los medicamentos, mejores tecnologfas de salud y sislema sanitario de
prevencidn, vigilancia y asistencia personalizada—, trabajo —reivindicando el derecho a la propledad
intelectual, siempre y cuando respete los intereses generales de la comunidad—, educacidn —derecho
al saber y al conocimiento, a la formacion continua e inclusiva y a [a erradicacion del analfabetismo—,
fgualdad —pleno disfrute de los dercchos humanos en igualdad de condiciones y proteccién de los
calectivos en situacién de riesgo y exclusion: infancia y adolescencia, personas mayores, personas con
discapacidades; reconocimiento también de la situacion de especial vulnerabilidad de los migrantes—,
libertad de conclencia y religién, medio ambiente —derecho a habitar el planeta y al medio ambiente—,
desarrollo, paz —derecho a la objecién de conciencia ante las obligaciones internacionales y el derecho a
rechazar las obligaciones miltitares en operaciones militares que violen los principios y normas del derecho
internacional humanitario—, conciencia plural —reconocimiento de las caracteristicas distintivas
de los pucblos indigenas para que se beneficien plenamente de sus recursos culturales, intelectuales y
naturales—, a la libertad de conciencia y religién —derecho a no tener religién—, a fas mievas tecnologias
—derechoala comunicacién y a la proteccion de los datos personales—, dentocracia pariteria —derecho
a laigualdad y adopcion de medidas preferentes de proteccién a favor de las mujeres—, tutela de todas las
mantfestaciones de comunidad familiar, democracia solidaria, y derecho y deber 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 XXI", op. cit., pp. 374,
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de manera compartida. Parte de una nueva concepcién de la participacién ciu-
dadana y concibe los derechas emergentes como derechos ciudadanos.

A diferencia de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, na-
cida 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 configuracién de las normas internacionales. No se
trata en todo caso de derogar la Declaracién de 1948, sino de actualizarla e im-
pulsarla, 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 Internacionales, ademds de los derechos humanos que progre-
sivamente se han ido aceptando y protegiendo en los diversos instrumentos in-
ternacionales de proteccién y defensa, actualizéndolos a las nuevas necesidades,

Esto es, se hace eco de la emergencia de nuevos actores y realidades en
el siglo XXI, reconociendo una serie de derechos que podemos denominar
“nuevos”, por no estar de momento contemplados en el ordenamiento juridico
internacional, y de otros ya contemplados en recientes instrumentos politi-
cos, 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 e incluso tienen un marco normativo al efec-
to. 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 autodeterminacién 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 cardcter ambivalente le lleva a proteger derechos
humanos precisamente mediante la lesién de otros derechos humanos. Un
conflicto que obliga a tener en consideracién siempre los dltimos, aunque la
opcidn principal sea la proteccion de los primeros. Esto es, el desafio no sdlo

10 Ibddem,p. 6

1t Este es el caso, por cjemplo, de la Declaracidn de los derechos de los pueblos indigenas (2007},
la Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad (2006) o las Declaracidnes de
Roma sobre la seguridad alimentaria mundial (FAO 1996) y la biotecnologin (FAO 2000), Vid., en
CALDERON DIAZ, 5.C, “Declaracién Universal de Derechos Humanos Emergentes, una lectura
orientada desde el sujeto”, op. cit., p, 307,
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es determinar los derechos humanos que requieren la proteccién del Derecho
penal, sino también sefialar con qué lmites debe llevarse a cabo cuando su
actuacion afecta a esos mismos derechos. Porque un Derecho penal al ser-
vicio de las personas, no puede protegerlas de cualquier modo y sin limites,
Las fronteras de su intervencion 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 cuestién

La importancia de los derechos humanos no sélo se expresa en su reco-
nocimiento y consagracidn legal, sino también en el necesario replanteamien-
to de instituciones y categorfas juridicas con la finalidad de hacer efectiva su
proteccion. En este sentido, en el recurso més contundente con el que cuenta
el Estado, el Derecho penal, actian como limites a la autoridad del Estado,
operando como obligaciones del mismo, pues su legitimidad procede del mo-
delo constitucional y de los pactos y tratados internacionales, que por tanto
debe respetar y garantizar en su ejercicio, En acertado resumen de MESSUTI,
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
Derecho penal'. Que los derechos humanos, como expresién més inmediata
de la dignidad humana, son la condicién sine qua 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 rectores
de la politica criminal en un Estado democrético. Una politica criminal que,
por ello, debe basarse en principios como el de legalidad, u!tima ratio del De-
recho penal, proporcionalidad, humanizacién y resocializacién de las penas,
etc. El aparato punitivo actual, sin embargo, ante la necesidad de gestionar

12 MESSUTI, A., "Derecho penal y derechos humanos”, en Revista Brasifeira de Ciéncias Criminais,

1999, afio 7, n® 28, p. 1.
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mayores niveles de exclusién y de conflictividad social y Sonltnes gobiernos
atados de pies y manos ante la gran crisis de la soberania nacional en el mundo
globalizado, lo hace, precisamente, concentrando los recursos en el- control
de los sectores mds perjudicados por el nuevo modelo socioeconémico. Una
violacién constante de los derechos humanos de los més desfavorecidos, que
tampoco remedia el Derecho penal internacional.

2. Principales escollos en el movimiento internacional

pro derechos humanos

Desde la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, las socieda-
des han sufrido grandes cambios, de modo que sus valores, principio§ y nece-
sidades en materia de derechos humanos no son los mismos que inspl.raron el
primer texto. En la actualidad, nos enfrentamos a un nuevo sistema l.nterna-
cional profundamente marcado por la globalizacién. Una tr'fmsformacu’m glo-
bal del planeta, que presenta una serie de problemas con un impacto profundo
en el conjunto del movimiento internacional pro derechos humanos.

A) Los limites de la soberanfa nacional
en la proteccién de los derechos 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 intensiﬁcac-ién del proceso
de globalizacién. Un cambio que conlleva también el surgimiento de nueva?s
fracturas, o reaparicién de las que ya existfan 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 planetaria ya no encuentra obsticulos que difi-
culten el movimiento de capitales y mercancias. El actual orden mundial ha
flexibilizado y liberado los mercados, de modo que los intercambios de Ly
cancias y servicios, asi como de la circulacién de capitales, nunca habia sido
tan ficil. No ocurre asi, sin embargo, con la libre circulacién de las personas
(pobres), que nunca lo han tenido mds dificil, dotando al proceso de un mar-
cado cardcter ideoldgico, puesto que la integracién econdmica mundial no ha
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favorecido a todo el mundo del mismo modo": las desigualdades globales son
cada vez més grandes y evidentes,

Y los protagonistas de esta segunda revolucion capitalista, ¥a no son los
Estados sino las empresas, grupos industriales y financieros privados. Uno de
los principales efectos de la globalizacién, es el debilitamiento de la centrali-
dad del Estado, de su soberanfa nacional. La intensificacin de Ia globaliza-
cién, se traduce en un proceso de difusién de| poder en que los limites entre
el mundo interno de los Estados y el mundo internacional cada vez son mis
difusos. En este contexto, los Estados son demasiado grandes para resolver los
problemas cotidianos y demasiado Pequeiios 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 huma-
nos. Las grandes instancias econémicas supranacionales y las fuerzas ané-
nimas del mercado giobal, limitan la realizacién 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 la propia debilidad de los Estados en un contexto global's,

Ahora bien, y por supuesto, también estin los paises que no aceptan las
reglas y mecanismos internacionales en materia de derechos humanos, Ale-
gan la excepcionalidad de su caso, el particularismo de su cultura, la necesi-
dad de un relativismo que proteja las peculiaridades de su gobierno, o simple-
mente privilegian en la balanza el interés o Ja seguridad nacional por encima
de! principio universal's, En definitiva, una dificil simbiosis entre soberanfa

13 PAREJA, E., - GUILLEN, A., “La carta de derechos humanos emergentes: una respuesta de la
saciedad civil a los retos del Siglo XX17, op. cit, p. 5.

14 lbidem,p.7.

15 JULIOS CAMPUZANO, A.,*La Blobalizacién y la erisis paradigmdtica de los derechos humanos”,
en Revisia de Estudios Politicos, n® 116, abrll = Junio, 2002, pp. 191 y ss.

16  Esel caso, por ejemplo de China. Cuando Ia Human Rights in China solicito status consultive como
ONG en Naciones Unidas, la delegacién China blogued el camino, describiendo a la organizacién
como una amenaza integrada por criminales, de fines exclusivamente politicos, que significaba un
peligro para la soberania china e "intentaba derrocar al goblerne chino”, De otra parte, y por poner
otro efemplo, cuando el enviado de Naciones Unidas, Terje Roed-Larsen, condend el alaque isracll
al campo de refuglados de Jenin, como “normalmente repugnante” e “Increiblemente horrible”,
el gobierno de Israel reaccioné contra ¢l sc negd a permitir la intervencion de trabajadores o
inspectores internacionales para pader ayudar a las victimas, y nuevamente repudis a cualquiera
que, en nembre de los derechos humanos, quisiese interferir en su soberanfa nacional. Vid., en
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nacional y derechos humanos, que ralentiza la universalizacién de éstos. Si-
tuacién que, como adelantabamos, tampoco ayuda a resolver la jurisdiccién y
el Derecho penal internacional.

B) Las debilidades del Derecho penal
Internacional de los derechos humanos

Tanto la Carta de las Naciones Unidas" como la Declaracién.Universai
de los Derechos Humanos, supusieron el paso al derecho internacnonal' con-
temporaneo, directamente influenciado por el gran fracaso de las.Soc:ledad
de Naciones tras la barbarie nazi en la 11 Guerra Mundial y los fascismos eu-
ropeos de entreguerras. Los derechos de las personas, aclemz'fs de esta'r pro-
tegidos por sus propios Estados, pasaban a ser tamblér} cuestiones de interés
internacional. Esto es, progresivamente se consolida la idea de qf.le los Estados
tienen obligaciones hacia la comunidad internacional en su conjunto®.,

En este contexto, uno de los mis significativos logros ha sido acz.lba.r c?n
la impunidad de los peores infractores de los derechos humanoe:.. La Jurls.dzc-
cion y el Derecho penal internacional, han servido para adver.tnr a los dicta-
dores de todo el mundo que no se les va a permitir méds abusar impunemente.
El Tribunal penal internacional (TPI), como primer mecanismo permanente
de la historia para juzgar a los individuos responsables de los m4s macabros
ultrajes y violaciones del derecho humanitario y de los derechos humanos, ha
supuesto por tanto un hito histérico sin precedentes.

GORDON LAUREN, P, “Nuevos retos para los derechos humanos. El futuro a la luz del pasado”, en
Anuario de Derechos Humanos, Nueva Epaca, Vol. 5, 2004, p. 376,

17 También conocida coma la Carta de San Francisco, porque se ﬁrmé. en esa ciudad csladoun;denstzl :sl
26 de junio de 1945, es el tratado Internacional fundador de las Naciones Unidas, y que con urmﬂb *
hases de su constitucién interna. Fue firmada al terminar la Conferencia de las Naciones Unidas ﬁso (;‘
Organizacién Internacional, y entrd en viger el 24 de actubre del mismo afio, después de ser mlliJ c:':l a
por los cinco mimbros permanentes del Consejo de Seguridad (Estados Unidos.‘Frnncla. Reino (;u | :s,
China y Rusia). La Caria establece que las obligaciones derivadas de ella se sitgan per encima em
obligaciones del resto de los miembros {art, 103) y el Estatulo de I Corte Internacional de!usllcia ies pa;
integrante de ls misma. Se puede consultar el texto en: http:/fwww.un.org/esicharter-united-nations

18 CARRILLO SALCEDOQ, J.A., Dignidad frente o la barbarie: la Declaracién Universal de los Dereches
Humatios cincuenta afios después, ed. Minima Trotta, Madrid, 1999,
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Ahora bien, si tenemos en cuenta que esta institucién solo es fuerte en la me-
dida que lo son sus partes constitutivas, atin queda un largo camino por recorrer.
Y ello porque paises como China, Israel ¥ Estados Unidos" atin o lo han ratifica.
do. Este wiltimo, incluso utiliza medios activos para debilitar seriamente ¢| TPL o
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 trale?,

En junio de 2002 vet6 una extension de la misién de paz de la ONU en
Bosnia-Herzegobina a menos que el Consejo de Seguridad garantizase una
completa excepcién para los americanos del Estatuto de Roma, blindando asf
una excepcion permanente para todo e personal de Estados Unidos que par-
ticipase en misiones de paz de Naciones Unidas o en operaciones autorizadas
por la ONU?. De su parte, también estd instando a que otros Estados aprue-
ben acuerdos bilaterales de no someter a nacionales norteamericanos al TPI.
Y finalmente, el Congreso de los EEUU aprob6 la American ServiceMember’s
Protection Act (ASPA), que prohibe la cooperacién estadounidense cone| TP,
autoriza al presidente a “usar todos los medios necesarios y adecuados” para
liberar al personal norteamericano detenido o encarcelado porélyllamaala
sancion de los Estados que se adhieran al tratado®. En base precisamente a
esto ultimo, los Estados Unidos han cortado la ayuda militar a 35 pafses ante
Su negativa a firmar un acuerdo que prohibiria la extradicién de americanos
a la Corte Penal Internacional®, Sea como fuere, la probable investigacién de
la CPI sobre la guerra de Afganistin® ha provocado que EEUU recupere su

19 Peseasuarduo trabajo en la conformncién de | Corte Penal Internacional, no ratifics ¢ Estatuto de
Roma y de hecho retird Ia firma después de haberlo suscrito,

20 Una posicién contraria que ¢s consccuencia de una postura ideoldgica v filoséfica, con fuertes
implicaciones politicas, militares e institucionales a nivel internacional, en el sentido de no exponer
al ejército mds grande del myndo, que (supuestamente) lucha por Ia pazylalibertad a nivel mundial,
A una jurisdicclén que no sea la nacional,

21 La excepcién se garantizé para 12 meses, sujeta a posible renovacisn, Resolucidn S/RES/1422 (2002)
del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas “United Nations Pencckeeping”, 12 julie 2002,

22 Congreso de los Estados Unidos, HR 4775, "American Servicemembers' Protection Act”, 2002,

23 GORDON LAUREN, P, “Nuevos Telos para los derechos humanos, El futuro a ia luz del pasado”,
op. cil., p. 374,

24 UnaSala de Cuestiones Preliminares de la CPI, est4 deliberando autorizar una investigacion sobre la
guerra de Alganistin que Incluirfa supucstos crimenes comeltidos por tropas estadounidenses, Del
mismo modo, la Fiscalia tiene abierto un examen preliminar en Palesting por crimenes cometidos
supuestamente por soldados israclfes.
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lucha abierta contra el tribunal, dejando de lado el acercamiento que hubo
bajo el gobierno de Barack Obama®.

En definitiva, como consecuencia de la globalizacion, los estados nacio-
nales ya no gobiernan, sino que se limitan a gestionar las consecuencias ne-
gativas del proceso. Su finalidad es la pacificacién interior, el control de los
sectores no productivos (desempleados) y productivos en movimiento (inmi-
grantes) mediante politicas de seguridad y orden pablico. Esto es, el sistema
penal estd adquiriendo un gran protagonismo en la gestién de la exclusion, lo
que ha supuesto un dristico cambio en la politica criminal que ahora presenta
como caracteristica su opcidn casi en exclusiva por un derecho penal simbéli-
co, del riesgo y del enemigo®.

Porque, pese a esta narrativa de sensibilidad creciente en materia de de-
rechos humanos, las mejoras son casi siempre frigiles y con un alto riesgo de
retroceso. Realidades como el terrorismo, el crimen organizado, la degrada-
cién medioambiental, el incremento de las desigualdades, o la homogeneiza-
cién cultural con la consecuente pérdida de las diferencias culturales, traen
consigo la exacerbacién de nacionalismos y conflictividades étnico-religiosas,
flujos financieros y migratorios incontrolados, que son la parte negativa de
este proceso y muy dificiles de controlar incluso por los Estados mas podero-
sos. Y ello pese a que utilicen todo tipo de estrategias, muchas de ellas irdnica
y claramente violadoras de esos mismos derechos humanos que busca prote-

ger.

25 A portir de 2008, Washingion dejé de buscar aliados con los que firmar nuevos acuerdos de
Inmunidad. También se fortalecié la Oficina de Justicia Penal Global, dependiente del Departamento
de Estado, que ayudé, por ejemplo, al establecimiento del TPI para la Antigua Yugoslavia (TPIY)
y para Ruanda (TEPR) y presiond para una mayor colaboracién con la CPL. Un acercamiento que
peligra en la era Trump, pues ya se amenaza con prohibir la entrada de los jueces y fiscales en de
la CP1 en territorio norteamericano, procesarlos por el sistema penal estadounidense y sancionar
los fondas del tribunal en el sistema financiera de Estados Unidos. De igual modo, se advierte que
se tomard nota “si algin pals coopeta con las investigaciones de la CPI sobre EEUU o Israel a la
hora de “determinar asistencia econdmica, militar y de intetigencia” en ¢l extranjero. Vid., en LA

VANGUARDIA, 16 septiembre 2018
26 SANZ MULAS, N., Politica criminal, 3+ edic, Ratio legis, Salamanca, 2019, pp. 77 y ss.
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3. La politica mundial de cierre de fronteras frente g |4
tragedia humanitaria de la emigracién

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

Si hay un hecho caracterizador de nuestra actual realidad, éste es sin duda
el movimiento migratorio de miles de personas desde la tradicional pobreza del
sur hacia la riqueza del norte, La ocupacion por la Economia del espacio propio
de Ia Politica, ha llevado a la marginacién y exclusion de paises enteros, por lo
que la emigracién se presenta como la iinica 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 aventuran en busca de nuevas oportu-
nidades y un futuro con mejores perspectivas 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 sucedié en la postguerra, donde la mano de obra ex-
tranjera era absolutamente necesaria, ahora la llegada de emigrantes no es desea-
da, motivo por el que se endurecen los controles de entrada y se limitan las autori-
zaciones para poder trabajar. Politica de cierre de fronteras que, por supuesto, no
frenan una huida desesperada, pero sf contribuyen al confinamiento de miles de
refugiados en un limbo de olvido ¥ desamparo en el sureste de Europa,

Por poner sélo un ejemplo, aunque no por ello menos grotesco, este verano
el nuevo ministro del Interior italiano, Matteo Salvini, contrario a la politica de
puertas abiertas”, impidi6 que el buque Open Arms, con miés de 100 migran-
tes a bordo, desembarcara en ninguno de los puertos italianos, justificando su
decisién (nuevamente) en su voluntad de acabar asi con las mafias que hacen
del trifico de personas su negocio. Tras 20 dias a la deriva y la desesperacion de

27 Q‘ue apuesta tlamblén por instaurar un sistema de censo en Roma, para delerminar quienes estdn en
situacién de irregularidad y ser deportados.
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muchos de ellos que se lanzaron al mar, el barco atracé en el puerto de Lampe-
dusa en cumplimiento de la orden del fiscal de Agrigento (Sicilia), que mandé
secuestra el barco “por razones sanitarias”, lo que conlleva que nadie éste dentro
del mismo; esto es, el desembarco de los migrantes a bordo. Cinco pafses de
la UE, entre ellos Espafia, se los han repartido®. Siguen, sin embargo, siendo
frecuentes los barcos humanitarios atestados de hombres, mujeres y nifios, que
se encuentran a la deriva en el Mediterrdneo sin que ningin pais les de la posi-
bilidad de atracar en sus puertos, solventdndose el problema ad hoc® 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 ONG™.
El problema en todo caso no se concentra en esta parte del mundo. Con
el Océano Atldntico por el medio, son también miles los hombres, mujeres
y nifios centroamericanos que continian con la odisea que supuso emigrar
desde sus paises de origen hacia el “suefio de la opulencia” estadounidense.
Tras més de medio afio, aun siguen esperando en la frontera y ya apenas causa
conmocion la inexplicable separaci6n de los nifios de sus padres y su reclusién
en esa especie de “cdrceles para pequeiios inocentes” e incluso la muerte de
algunos de ellos por sed, hambre o desatencién. Mientras tanto el presidente
mas poderoso del mundo celebra que el Tribunal supremo le autorice a uti-
lizar 2.500 millones de délares del presupuesto del Pentdgono para construir
parte del polémico muro con este maravilloso pais. Pais al que condiciona su
politica arancelaria a que “cargue” con el problema migratorio, adoptando
las medidas necesarias en vuestra frontera Sur. Puertas adentro, también ha

28 EL MUNDO, 21 agosto 2019.

29  Enfechas préximas al caso del Open Arms, el barco Lifeline dela ONG alemana Seenotretiung, tuvo
que esperar seis dias con 238 personas a bordo a que Malta le permitiera atracar en sus costas, con
la condicién de repartirse posteriormente a los inmigrantes, Solucién similar a la adoptada respecto
del barco Aquarius con 205 emigrantes rescatados en alta mar en el mes de agosto, Después de
varjos d(as de negociaciones, los mandatarios de Espaiia, Francia, Alemania, Portugal, Luxemburgo
y Malta, junto a la Comisién Europes, llegaron al acuerde de que el barco atracara finalmente en
Malta y después repartirse los inmigrantes rescatados entre los 6 pafses.

30 Porque si bien la decisioén del ministro italiano abrié una peligrosa crisis en Europa y el presidente
francés, Macron, en un primer momento denuncid el cinismo e irresponsabilidad del gobierno
italiano, 1o cierto es que més tarde el gobierno francés le quitd trascendencia al afirmar que "Francia
estd apegada al didlogo y la cooperacién con Italia en materia de inmigracién”. Una direccién contra
la apertura de {ronteras a la que también se sumaron los ministros de interior de Austria y Polonia,
favorables también a la creacion de un eje de voluntarios contra la inmigracida ilegal.
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com “caza” de inmi i
Servi'en.Za(;:lo.la caza” de inmigrantes ilegales en territorio estadounidense y el
; S i TR
uiencmu e mn:;grac:on ¥y Aduanas persigue en iglesias, hospitales y escuelas a
qQuienes levan décadas en el pais y no cuentan con antecedente penal alguno

Actualmente los jefes de estado de la Unién Europea buscan des
damente una solucién a la crisis migratoria. Aigunos paises postulan e
blecer un sistema de cuotas entre todos paises miembraos, regulando cPl,: ; =
expre'sa las obligaciones a tener frente a los migrantes. Otra posibilidad Py
estudia, es Ia creacién de campos cerrados de inmigrantes en territv'.:'rio(il::i'se
peo, c’omo Paso previo a las deportaciones posteriores. También de campos :1) _
refugiados fuera del territorio €uropeo, en paises aliados en el Mediterféne ;
f:omo Marruecos, Ttnez o Libia, pero financiados por la Unién Europea DO'
igual modo, se habla de enviar a los migrantes rescatados en alta mar ap:‘ l. t -
formas de desembarque”, ubicadas fuera también del territorio euro eop =
que una vez allf se determine quienes de esas personas necesitan fole’ P_a'ra
internacional, diferencidndolas de que las migran por “simples” lzuest'cclon
economicas, Finalmente, otra Opcion es organizar campos de inmi rant:eosnes
p:.aises que aspiran a ingresar en la Unién Europea, como Albania gMaceden
nia, pues los turcos y griegos ya no dan mis abasto. i -

Cieramente la ONU, ante este desolador panorama de personas
fnu.estran sin ambages su desesperacion frente a los que tampoco ocultanq:l ;
indiferencia y egofsmo, Por no estar dispuestos a compartir los privile iou
de. los que gozan, reafirma su compromiso con el Pacto Mundial para fms
Migracién Segura, Ordenada ¥ Regular®, adoptado por mds de 160 pal’ses ;
M.arrakech en diciembre de 2018, Un pacto que, ademds de no ser vil:lcul etn
(diez paises lo rechazaron®, cinco votaron en contra —entre ellos por supuzls]t::

R i
31 Pha i

- :::dﬁ o:jeltwos. siendo algunos de Jos mas importantes: suministrar informacién en lodos

gl 5 de ]n ?!gracién (1anto a los migrantes como a Jos estados); facllitar las vias para una

inwﬂmcim-lnigu a a.dfaci:!llar cendiciones de trabajo dignas; salvar vidas ¥ establecer esfuerzos

ales coordinados sobre los migrantes desa i i

e s desaparecidos; combatir el trifico de pers 53

migf:j::;:r;éllas fronlcl:as de manera integrada, segura y coordinada; utilizar la Llcte[t,lciét;m:;c

e como ilitmo recurso y irabajor en alternativas; ¥ proveer a los migrantes de

servicios bdsicos. Para mds informacis
Mg e macidn consultar: hltps:llrefugeesmigmnts.un.orglcsfpaclo-

32 }
g:;gi:l::n:ausytrcl:al;ﬂlsragl. R:pt;blica Checa, Eslovaquia, Polonia, Litwania, Austraila, Repiiblica
e. Uno de los mayores detractores es H ‘
oo ungria, cuye ministro de Relaciones
. ;i::e"s {af:mercio. ne compartiendo que la migracién sca un derecho fundamental, taché al
grave crror” por tratarse de un documento deslgual, parcializado y extremadamente pro-
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Estados Unidos®— y 12 se abstuvieron® y otros se han retirado posteriormen-
te), es tan prometedor y ambicioso como impreciso en cuanto a su aplicacién
prictica. Esto es, el Pacto no solo no obliga a nadie, sino que apenas se sos-
tiene, pues depende de la cooperaci6n bilateral, regional y multilateral, lo que
complica sobremanera su aplicacién y nos hace dudar abiertamente de su real
eficacia. Seamos pragmdticos, Jas muestras de solidaridad internacional para
con las personas migradas, cada vez son mds una rara avis y me temo que eso
no va a cambiar por més que asi lo “aconseje” este organismo internacional.

B) El emigrante como nuevo sujeto peligroso
a combatir con el Derecho penal

Y es que, pese a la explicacién en clave humanista de los procesos migra-
torios descritos, la opcion 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 uti-
liza al Derecho penal.

En toda la Unién Europea se ha impuesto la idea de que la inmigracién,
la propia movilidad de los flujos migratorios, constituye no sélo una pertur-
bacién del orden publico, sino también un peligro para la propia seguridad
nacional. Las situaciones manejadas por los gobiernos europeos, no llegan al
fondo del problema que hay detras de la migracién (hambre, miedo y des-
esperacidn). La creciente interpretacion de los fenémenos migratorios como
dmbitos propicios para el desarrollo de expresiones subversivas o terroristas,
ayuda a institucionalizarlos como 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 tltimos aiios en suelo europeo. De hecho, el triunfo del Brexit se debe ala
centralizacién del discurso en la inmigraciéon como la culpable de todos los

migracién, pues invita a que “la gente se levante de la cama, escoja un pais y viole todas sus fronteras
para llegar alld”, Chile, de su parte, justificé su voto en contra por no resguardar completamente los
intereses del pals y dificultar la proteccion de sus fronteras.

33 Junioa Repiblica Checa, Hungria, Polonia e Israel.

34 Algeria, Australia, Austria, Bulgaria, Chile, Italia, Latvia, Libia, Liechtenstein, Rumania, Suiza y Singapore.
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males del pais. Un discurso primario y falso, que sin embargo esta sirviendo
para que lleguen al poder algunas de nuestras peores pesadillas (recordemos
el American First de Donald Trump). Un discurso xenéfobo cancerigeno, que
paulatinamente se va extendiendo, cual metdstasis, por otros pafses europeos.
Los posicionamientos de extrema derecha estin irrumpiendo con fuerza en
los distintos parlamentos nacionales y Espafia tampoco se queda fuera de esta
tendencia®,

Por poner otro ejemplo, en esta linea de cierre absoluto de fronteras, y re-
lacionando la inmigracién con la criminalidad y el terrorismo, el parlamento
hiingaro aprobé el afio pasado un paquete de leyes, segtin las cuales cualquier
colaboracién con los refugiados, como darles alimentos o ropas, u ofrecerles
un techo, puede terminar siendo un delito castigado con carcel*. Nada nuevo
bajo el sol, si tenemos en cuenta que la existencia en el codigo penal italiano de
un delito similar estuvo detrés de la gran desgracia de la Isla de Lampedusa®.
Solucién vergonzosa, a la que sin embargo nuestro pais también se ha unido.

35  La fuerte entrada en ¢l gobierno andaluz de VOX es un claro ejemplo. Su mensaje antimigralorio
ha calado profundamente en provincias especialmente expuestas a la migracién como es el caso de
Almerfa. Sélo Alicante tiene més extranjeros empadronados que Almeria, proporcionalmente, y
con una diferencia de apenas unas décimas. Segin los datos del INE de 2017, la provincia almeriense
tenia un 18,7% de poblacién extranjera, frente al 9,5% de ks media espaiiola.

36 Lanormativa, aprobada por 160 volos a favor contra 1B en contra, paradéjicamente fue aprobada el
Dia internacional de los Refuglados y también castiga la ayuda a los inmigrantes ircegulares dentro
de una franja de B kildmetros desde Ia (rontera o por beneficie econdmico,

37 El3 de octubre de 2013 naufragé a apenas 800 metros de la costa de la isla italiana de Lampedusa
ln barcaza que transportaba a 518 personas, nifios, mujeres y hombees, murlendo 368 de ellos.
Prendieron una manta para pedir auxilio y ¢l fuego engullé toda la embarcacién. La tardia
actuacién de las autoridades hizo el resto. Y también las Jeyes italianas que, entre otras cuestiones,
condenan por delito de complicidad en el delito de clandestinidad z las personas que ayuden a
un supuesto clandestino a poner el pie en tierra italiona (ley contra la inmigracién clandestina
aprobada en 2008 por el gobierno de Berlusconi). Asi, hasta los pescadores que ayuden a una
persona que csté ahogindase pueden ver su barco confiscado y ser condenados, motive por el que
muchos de los pescadores de Lampedusa no auxillaron a los emigrantes que huyendo de las llamas
se arrojaron al mar, acabando finalmente ahogados, Vid., en VELEZ ALCALDE, EJ., “la respuesla
politica a los trdgicos sucesos de Lampedusa 3-0-2013 jHacia un nueve concepto del control de
los flujos migratorios irregulares por mar en la politica de la UE?, en Cuadernos de ln Guardia
Civil, n° 49, pp. 169 y ss. Situacién agravada avin mds tras la reciente aprobacién de otro paquete de
medidas anlimigratorias, La ley impulsada por el ultradercchista, y ministro del Interior, Matteo
Salvini, aprobada por el parlamento italiano el 27 de noviembre de 2018, can 336 votos a favar
¥ 249 abstenciones, contiene duras medidas contra fa emigracién: se suspenden los permisos de
residencia por motivos humanitarios (que se concedian durante dos afios y daban accesa al mundo
laboral y a la seguridad social a los refugiados) y en su lugar se introducen permisos de un afio de
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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. Y es que, con la supuesta intencién de defender los derechos de los
extranjeros (asf se rubrica el Titulo en el que se contiene el delito de inmigra-
cion ilegal, art. 318 bis), realmente empujan a todo lo contrario. Y ello porque,
ademds de prever la expulsién de todo extranjero condenado a una pena de
prision superior a un aio (art. 89 CP)* y de castigar a quien contrate a un ex-
tranjero sin permiso de trabajo (arts. 311 bis y 312.2 CP)®, persigue y castiga
hasta la mera solidaridad con los inmigrantes ilegales.

Tras su ultima modificacién, operada por LO 1/15, de 30 de marzo, de
reforma del CP, el art. 318 bis castiga todo comportamiento, independiente-
mente de la forma o modalidad en que se haya llevado a cabo, siempre que se
ayude a una persona a entrar en nuestro pafs o a transitar por él, vulnerando
con ello la legislacion sobre entrada y trénsito de extranjeros, Para ello, no es
necesario que exista finalidad lucrativa alguna, lo que choca con el concepto
internacional de trifico de personas®. No se busca, por tanto, proteger los

“proteccion especial”; se negard o rechazard Ia proteccién internaclonal en caso de que el inmigrante
sea condenado por los delitos de violacidn, venta de drogas, robo o extorsién, considerdndose la
mutlacién genital y “delito de particutar atarma social”; también se alargard el plazo durante el que
los inmigrantes podrin permanecer en Jos centros de identificacién (pasando de 90 a 180 diask y
se destinardn mas fondos a la repatriacién voluntaria de inmigrantes, retirdndose la proteccién a
qulenes regresen 3 su pais de origen, sin no es por “graves y comprobados motivos”,

38 Y para lo que nl siquiera hace diferencias entre las distintas situaciones administrativas de
residencia (residente, no residente, temporal o de larga duracién, comunitario o extracomunitario),
desatendiendo con ello la normativa europea relativa al derecho de circulacién, resldencia y estancia,
Se trata, por lanto, de una sancldn materialmente administrativa, si bien revestida formalmente de
consecuencia juridica. Una muestra mds de Derecho penal del enemigo, a costa de la marginacién o
exclusion de muchos inmigrantes.

39 Puras muestras de Derecho penal simbdlico, porque pese a la ribrica del Titulo en que contienen
ambos delitos (Delitos conira las derechios de los trabajndores), en realidad se limitan a proteger
exclusivamente los derechos de los trabajadores nacionales, Porque la del Inmigrante ilegal no
es una situacién de economla sumergida, precisamente porque como tal no goza del derecho al
puesto de trabajo (arts. 18 y 36.1 Ley Extranjeria). Un permiso de trabajo que no tiene, no porque
£l no quiera, sina porque el propio Estado se lo niega, generando una situacién de vulnerabilidad e
indefensién que después, e irénicamente, dice querer proteger a través del Derecho penal.

40 Elarticulo § del Protocolo contru el trdfico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, que complementa la
Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (Convencidn de
Palermo, afio 2000) prevé la penalizacién del trifico de migranies sélo cuande las conductas busquen
“oblener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material”.
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derechos de los inmigrantes, como hipécritamente reza su Titulo, sing

les trata como sujetos peligrosos, castigando a su entorno, esto €s, a mdfiue =
que les presten algtin tipo de ayuda. Ciertamente, se excluye la pl.mibilis.;il -
cuando la conducta se lleve a cabo con objetivos tinicamente humanijtayi =
pero ni define qué debe entenderse por “humanitario”, ni evita la apertura :;sl,
correspondiente procedimiento contra el prestador de la ayuda, por much‘:,
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 in-
migrante irregular en nuestro pais. Cierto es que se exige dnimo de lucro, pero
los términos abstractos en que estd formulado el precepto, posibilitan Ia impo-
sicién de una pena frente a conductas tan carentes de desvalor como alquilarie
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 humanos. Y ello porque no se detecta en & nj la mds minima lesién a
los derechos de los ciudadanos extranjeros, como para ser merecedor de la pro-
teccion del Derecho penal. De hecho, ni tan siquiera se tiene en cuenta su con-
sentimiento en tales conductas, pues se identifica inmigracién clandestina con
explotacién, presentando al inmigrante siempre como un ser desvalido, igno-
rante y miserable, cuyos derechos protegemos incluso en contra de su voluntad,

En definitiva, con la excusa de hacer frente al fendmeno de las bandas
criminales que operan en el mercado del (rifico ilicito de migranies, toda Eu-
ropa (también nosotros) esti justificando una politica migratoria discrimina-
toria y excluyente. Pone los ojos, ¥ con ese pretexto acude al Derecho penal,
no en las causas estructurales, sino tan s6lo en una de manifestaciones ms
visibles, las mafias, como si éstas fueran las responsables de la desigualdad
estructural entre el primer y el tercer mundo, Y por ello las responsables de
los movimientos migralorios. 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 parafso para la defensa de los
mismos que es Europa,

41 En todo caso, el concepto de ayuda humanitaria parece reconducirse a 1odas aquellas personas
desplazadas cuya vida o salud se encuentra amenazada como consecuencia de un desastre, catistrofe
hatural o conflicto armado. Conceplo que no parece inclir Ios frecucntes casos deaynda a los familiares
© personas cercanas movilizados por puras causas socioeconémicas (¢j. agrupacion familiar),
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Una Europa que incluso les estd condenando a una muerte segura. Por-
que la realidad es que la encarnizada persecucién de las ONGs que operan en
el Mediterréneo, salvando las vidas de miles de emigrantes, estdn sufriendo
una intensa campafia 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, lo que, unido a la creciente y cada vez mis violenta intervencién de los
guardacostas libios, estd suponiendo su paulatina desaparicion de las aguas
mediterrdneas. Y con ello la dinica posibilidad de supervivencia para muchos,
Porque miltiples barcos pesqueros, temiendo también las consecuencias®?, se
niegan a rescatar emigrantes, por lo que al final cienlos de personas personas
acaban muriendo ahogadas o por deshidratacion después de varios dias a la
deriva. Nunca sabremos exactamente cudntas, pero sus muertes nos deberian

pesar como losas sobre la conciencia.

2. Diversidad cultural y derechos humanos

La Europa de la llustracién, de Ia Revolucién Francesa, de la defensa in-
condicional de dignidad humana, se ha traicionado a si misma. Y lo sigue ha-
ciendo también con su torpeza ante la gestién de la nueva sociedad multicul-
tural en la que se ha convertido. Los desplazamientos migratorios, que pese a
muros y fusiles son imparables, obligan a millones de personas a insertarse en
sociedades distintas a las de procedencia, lo que aumenta de modo relevante

42  Enlos momentos en que se escribe este trabajo, toda la opinién pablica esta pendiente de qué se
hard con los 12 inmigrantes libios rescatados por el pesquero espafiol “Nuestra Madre Loreto” ¢l
pasado 22 de noviembre, Los emigrantes se tiraron al agua para evltar que los guardacostas liblos les
apresaran y llevaran de nuevo a tierra. En todo momento, se negarona volver a Libia que es e] puerto
mis cercano, mientras el gobierno espaitol, contradiciendo sus propias declaraciones y actuaciones
pasadas, lo consideraba un puerto seguro ¢ invitaba a que el desembarco sea 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, Son innumerables los testimonios de rescatados que han descrite
los abusas, torturas, violaclones, asesinatos y ventas de seres humanos como mano de obra escalava
en Jos centros de detencién de migrantes en Libia. El capitdn del barco temiendo un motin a bordo
si les acerca a la costa Libia, avisaba desesperado de la previsién de un temporal y de la falta de agun
y alimentos. Ante las reclamaciones de las familias de les marineros espafioles del barco, por fin, se
dio permiso de desembarcarco de los emigrantes en Malia, como puerto seguro mas préximo, para
posteriormente trasladarios y repartirlos entre otros pafses como Espafa.
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la tasa de diversidad étnica, religiosa y cultural de las sociedades receptorgss

Un mestizaje cultural donde luchan por convivir razas, culturas, costf_: 01;15 :
religiones y tradiciones sorprendentemente diferentes, Una potencial l;:l o
f:Ie conflictos, pues la arrolladora maquinaria de la civilizacién occidental £
lm]?one sus valores, modelos estéticos y criterios ordenadores de la vida sc;c?ule
estd al mismo tiempo provocando movimientos de defensa para mantene E; '
identidad, Ia propia cultura y la tradicion de los grupos afectados por a : ;
lla*. Es la “glocalizacion™ o reaccién contraria a la globalizacién. %

En principio, pareciera que quien llega debe adaptarse al pafs de acogida
pero esto no significa que deba asumir todos los valores dominantes en e] lu-,
gar de destino. La integracién es otra cosa. El multiculturalismo 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 situaciones de racismo, intolerancia y xenofobia‘®
Como modelo de gestion de la multiculturalidad, en una sociedad democréti-.
€a que se preocupa por la vulnerabilidad de las culturas minoritarias, incenti-
vando el ejercicio de la diversidad cultural y condenando Ia 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 comunitaria
europea para la cohesion social y la integracién cultural de los inmigrantes. Y
nuestro pais tampoco se aleja de esa dindmica, pues no ha logrado disefiar u.na
po.litica didfana y consecuente en materia de acogida e integracién de los in-
migrantes, encontrdndonos incluso con normas contradictorias entre si”, Esto
es, a la sociedad espariola el inmigrante le sigue generando desconfianza y son

43 DE MAGLIE, C., Los delitos culturalmente i
s C., molivados. ldcologlas y modelos penal,
Derecho penal y Criminologla, Marcial Pons, Madrid, 2012, p44. % PO Sl

44 BORJA JIMENEZ, E., A dl
Vel 2012 s cerca de fo universal y lo particular del Derecho penal, Tirant lo Blanch,

45 ;%lﬁ:gggg, R, “G]oca]!zaclén: tiempo-espacio y homogencidad-heterogeneidad”, en
» ).C., Cansancio del leviatdn: problemas polfticos de la mundializacién, Trott
Madrid, 2003, p. 261 y ss, ="

46  GALEOTTI, Multicult . ot il S
1999, p. 17. eulturalismo. Filosoffa politica ¢ conflitto identitario, Ligouri editore, Nipoles,

47 VAZQUEZ GONZALEZ, C., Inmigracién, diversidad y conflicto cultural, Los delitos culturalmente
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muchos los estereotipos y prejuicios®, que, aprovechados ]?or los propios go-
bernantes, justifican la adopcién de medidas claramente racistas y xen6fobas, y
también se traducen —como vimos— en la paulatina entrada en el panorama
politico de posicionamientos de extrema derecha. Algo absol.utal'ne‘nte (':ontra-
dictorio con la adopcidn, de otra parte, de medidas contra la dlscrlmmamén.y el
racismo. Un tratamiento contradictorio del extranjero en nuestro Or.denamlen-
to juridico, que lleva a la ironia de utilizar, junto a las. medldas.s?‘::lo-pro;ilé;-
ticas (ej. expulsién), medidas protectoras como los dehtos.de odio*®, ademds de
intentar buscar soluciones a los delitos culturalmente motivados.

A) El desafio de los delitos culturales

Porque la diversidad cultural también supone un gran reto para e! De:l~e-
cho penal. Cuando la globalizacién no sélo traspasa las fronteras nacionales
sino también las socioculturales, la pregunta a formularse es la de cémo del:.'e-
mos reaccionar ante las conductas delictivas llevadas a cabo L5 lo-s ext‘ra-n]e-
ros, especialmente los “exdticos”, provenientes de una cultura J1-urfd1ca dlstl.nta
y motivadas precisamente por ella (delitos culturalmente motlvados.'. o dc.elltos
culturales)®. Y la respuesta otorgada por nuestro legislador es el s:lencno: lo
que, unido a la dada por nuestros tribunales, nos confiere un panorama cier-

tamente decepcionante.

Cuando nuestros tribunales se enfrentan a un conflicto c1'11tural. apenas
se aportan informaciones sobre el grupo étnico de pertener?t:la del autor, l.o
que hace dificil, por no decir casi imposible, la reconstrucc:ffm de su bagaje
cultural y por tanto la afirmacién de la existencia de un delito cultural..Las
decisiones se limitan a hacer una genérica referencia a los origenes del-Sl:l]Elo,
limitandose a especificar su procedencia geogrifica y resaltando su religién o

48 A los inmigrantes se les culpa, entre otras muchas cosas, de aumentar las cargas sociac:esl Y
econdmicas de los nacionales, poniendo asi en peligro el Estado de bienestar: de npruvechnrsel e [x;s
coberturas soclales; de ser vagos, y de no tener aspiraciones a ponerse al nivel de los :u:ciona es. i z
hecho, son habituales comentarios como: “las plazas de las guarderias van para ello: , “se llevan lo
pisos de proteccién oficial”, “nos quitan el trabajo”, “todas las ayudas son para ellos”, etc.

49 Delitos profusamente tratados en otro capitulo de esta obra, por la profesora Maria Concepcién
Gorjén Barranco,

50 Para mis informacién al respecio, SANZ MULAS, N,, Delitos culturalmente motivados, colecclon
delitos n° 139, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018.
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la diferente regulacién legislativa entre su pafs de origen y el nuestro. Esto es,
los tribunales espaiioles no suelen dar importancia a la cultura del grupo étni-
co 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 remisién a los principios constitucionales, llegando a considerar
el diferente grado de civilizacién entre nuestro sistema y el de otras culturas.
De hecho, no son inusuales las manifestaciones de intransigencia, minusvalo-
rando determinadas tradiciones Y creencias. Este es el caso, por ejemplo, de la
STS 835/2012, 31 octubre, al afirmar rotundamente que “la ablacién del clito-
ris no es una cultura”, De su parte, la STS 651/2010, 24 de junio, refiriéndose al
vudu, habla de “supersticiosa incultura™ al igual que la STS 1461/2005, de 25
de noviembre, al afirmar que, aunque las mujeres eran aparentemente libres,
procedian “de paises muy diferentes que arrastran unos miedos y creencias
Propias de esas culturas mds atrasadas”. Finalmente, son sumamente signifi-
cativas expresiones como que la poligamia repugna al orden publico espanol
(SAP Guipiizcoa 181/2010, 30 abril).

Es més que evidente, en definitiva, la posicién asimilacionista-discrimi-
natoria tanto de nuestro legislador como de nuestros juzgados y tribunales®!, El
modelo de tolerancia reciproca no ha calado en nuestro Derecho penal, que no
s6lo no reconoce al “otro”, sino que incluso fagocita las diferencias uniforman-
dolas®. El nuestro es, por tanto, un modelo anacrénico e hipécrita, pues detrds
1o se esconde sino la propuesta de una aparente “homogeneidad”. Y ello pese a

31 Dehecho, el art. 2 ter de ln LO 4/2000, de 11 de encro, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafin y su integracidn social, introducido por la reforma de la LO 2/2009, bajo la ribrica
de “Integracién de los extranjeros”, deja clara esta politica de “astmilacidn”, ya que persigue
que los inmigrantes se empapen “en el conocimiento y respeto de los valores constitucionales Y
estatutarios de Espaia, de los valores de la Unién Europea, sf como de los derechas humanos,
las libertades publicas, la democracia, Ia tolerancia ¥ 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 ¢k “Los paderes piblicos promoverdn que
los extranjeros residentes que lo necesiten puedan recibir una ensefianza para su mejor integracidn
sacial, con reconocimiento y respeto a su identidad cultural”, Ef actual art. 9.3, sin embargo, se
limita a decir: "Los poderes publicos promoverdn que los extranjeros puedan recibir ensefanzas
para su mejor integridad social”. Una previsién tan generalisia y abstracta, que ha acabado con toda
la relevancia que este precepto tenfa anteriormente.

52 PORTILLA CONTRERAS, G., "El Derecho penalentre la indiferencia y el desprecio por la diversidad
cultural, La influencia de la identidad cultural en Ja teoria del delito”, en PEREZ CEPEDA, AL, (Dir.,)
Polftica criminal ante el reto de la delincuencia transnacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 83.
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la experiencia sufrida por paises con gran tradicién en esta materia como Esta-
dos Unidos, donde la retérica del melting pot** sélo se ha materializado en cuan-
to al idioma, pues siguen excluidos todos los grupos de piel no blanca: minorfas
étnicas deportadas como los afroamericanos, las conquistadas como los grupos
de origen hispinico (puertorriquefios, mexicanos) y los inmigrantes voluntarios
procedentes de Asia (chinos, japoneses, vietnamitas, indios)*'.

Ciertamente no hay una receta sobre como responder al hecho multi-
cultural, pero desde luego lo que no se debe hacer es imitar una experiencia
claramente fracasada como la estadounidense. Puestos a aprender 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 la hora de que el modelo asimilacionista, que parte de una especie
de “superioridad ética”, sea reemplazado por politicas de acomodamiento y
reconocimiento, ademds 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 prota-
gonismo de las mujeres y nifias en todo este asunto. La mutilacién genital sin
duda es el ejemplo més controvertido, pero también la violencia familiar, los
crimenes de honor, la seleccién prenatal del sexo, la poligamia, el infanticidio
femenino, los matrimonios forzados, el uso del velo islimico, la discrimina-
cion hereditaria frente al varén, la prohibicién de caminar solas, de trabajar,

de hacer deporte e incluso asistir a especticulos deportivos™.

53 Bajo la pretendida finalidad de fusionar étnicas y razas, s¢ escondfa la realidad de una politica
asimilacionista basada y limitada en la cultura dominante, la del White anglo-saxon protestant o
WASP. Vid., en MACIAS CARO, V., Los “delitos culturales” a ln luz del derecho a la propia cultura y
de los principios constitucionales (tesis docteral no publicada), Huelva, 2013,

54 DEMAGLIE, C., Los delitos culturalmente motivados, op. cit., p. 104.

55 Enitre otras medidas, y por ejemplo, Canadd reconoce oficialmente los ordenamientos
consuetudinarios de tipe sancionatorio-conciliativa de los inuits. En este sentido, a la hora de
determinar la condena, se autoriza al juez a prestar “particular attention to the circunstances of

aboriginal offenders” (ar1. 718.2.¢ CP).
56 DEMAGLIE, C., Los delitos culturalmente motivados, op. cit., p. 105.
57 PUJOL, A., “Derechos humanos y multiculturalismeo”, Enrakonar, 40-41, 2008, p. 79.
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' Y si la situacién de la mujer a nivel internacional €s preocupante, el
nario se recrudece cuando ésta es inmigrante (y atin més si es musujm,an ‘;S;:e'
el contexto migratorio, las prescripciones religiosas y comunitarias artic:i .d =
generalmente por miembros masculinos ¥ que se traducen a menud’o en fi Ly
c!e opresién y discriminacién®®, lejos de atenuarse se refuerzan. Desde la oty
tiva de Ia diversidad cultural, existen factores cuya suma favor;ece laa arF" e'rczpec;:-
toda suerte de violencia contra las mujeres. Agentes que coadyuvan a ljle :: —
Fengan vestigios culturales, religiosos y sociales, que quebrantan los cr{inci ‘macril :
igualdad y de libertad, favoreciendo sin embargo las relaciones marca!:ias 5:05 .
pautas de subordinacion y sentimiento de sacrificio, que llevan a que mupch =
ces las mujeres sean desvalorizadas ¥ rechazadas socialmente, -

D'e hecho, cuanto més hostil es la sociedad de acogida con los inmigr
tes, practicas culturales como los crimenes de honor, la MGF o el velo misaT
man, cobran una especial significacién como elementos reactivos que, en tu :
no al cuerpo y a la apariencia de las mujeres, inciden en la defensa de ,Ia id =
tidad étnica, cultural o religiosa de origen®, En esta particular encrucij e: :
cultural, muchas mujeres deben enfrentarse al dilema de tener que rc:nun}ci':‘iaa
a-sus propias tradiciones para poder ejercer sus libertades. O viceversa, renu )
Ctﬂl.f' asus libertades para poder mantener sus tradiciones®. El choque ;:ulturl;i
vivido por estas mujeres constituye, por tanto, un importante factor de ries
pues l.a confrontacién entre la cultura tradicional ¥ la del pais de acogida =
la mu.Jer asimila, incrementa el riesgo de violencia. Ello unido a la s?tuac(i](‘f;l X
emocional debilitada por la soledad, el miedo, la lejanfa de sus familias dn
su entorno social, incrementada en el tiempo ante [a necesidad de manten);r ;
obtener un permiso de residencia o trabajo. También la falta de redes familial-1
res y sociales de apoyo, lo que contribuye a aumentar la dependencia respect
de su/s agresor/es; junto a la barrera idiomitica, en el caso de existir up :
vez dificulta el acceso a los recursos disponibles®, — 4

(Xt ]
58 FACCI A l\"u eres [lllllgl anies ]lbcﬂﬂd il]dlvidua[ 0[[”‘35 Socia'CS en Rey ista Inter nacional

59 GUER *
i nl'::\ PAL“ERI\;IO. M., "Culturasy géncro: pricticas lesivas, Intervenciones {eministas y derechos
jeres”, en ISEGOR[A. Revista de Filosofa Moral y Politica, n° 38, encro-junio 2008, p. 68

60 VAZQUEZ GONZALEZ, C., Inmigracion, diversidud y conflicto cultural..., ap. cil., p. 96.

61  CASTILL i
brisdle efl(g)Ag'A[ﬁ‘ZEAQNARES' R., “Problemas que presenta o tratamiento legal de la violencia de
s 1O MANZANARES, R, fusticia restaurativa y violencia de género, op. cit., p. 64,
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Las cifras del nimero de mujeres inmigrantes que son victimas de vio-
lencia de género son en cualquier caso estremecedoras, por lo que el feminis-
mo también debe hacer frente al fenémeno de la multiculturalidad. La llegada
de mujeres procedentes de otros paises, con todo su bagaje cultura!, rel.igioso
y social, conlleva la problemitica, no ya de la simple integracién 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 gara?tizar una C(?n-
vivencia pacifica. Permanecer ajenos a esta realidad, implicaria la acept.aaén
de que el feminismo ha sido el movimiento de la emancipacién a la medida de
la mujer blanca, heterosexual y de clase media®.

La tradicién feminista de basar sus reivindicaciones en este prototipo
homogéneo de mujer, considerando al género la tinica causa dela desigua}ldad
estructural sufrida por las mujeres, se desvirtua en la realidad de las socieda-
des 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 situacién muy comin de irregula-
ridad administrativa, ocultan situaciones de victimizacion de las mujeres®, a
veces dificilmente apreciables por encontrarse bajo el amparo de la multicul-
turalidad. Esto lleva a que por primera vez se planteé que, a la hora de proteger
las particularidades de una minorfa cultural, se preste especial atencién 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

62 TPEREZ MACHIO, AL, “La proteccién de la mujer inmigrante Irregular victima de violencia de
género a partir de la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de Proieccién integral
contra la violencia de género”, en PUENTE ABA, L.M., Criminalidad organizada, terrorismo e
inmigracion. Retos contempordneos de la politica criminal, Comates, Granada, 2008, p. 296

63  lbidem, p. 297,

64 SANZ MULAS, N., Violencia de género y Paclo de Estado. La huida hacia delante de una norma
agotada (LO 1/2004), Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 112y ss.

65 En el asunto de la inmigracién, el componentie femenino presenta probleméticas que no han sido
tratadas adecuadamente. Las migraciones siempre se han analizado como un fendémeno masculine,
cuando Ja realidad nos demuestra todo lo contrario, motivo por el que se hacen 1ne]udibl.es los
estudios que asuman las cuestiones especificas relacionadas conla pertenencia de grupo, ala religién,
el trabajo; esto es, el rol que las mujeres desempeiian dentro del colectivo inmlgr?nte. y desde su
propio punto de vista. Vid., en FACCHI, A., “Mujeres Inmigrantes, libertad individual y politicas
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consideracién como personas y en la posibilidad de ejercer sus derechos como
seres humanos y ciudadanas®. Una politica feminista que pretenda responder
alas exigencias de la globalizacién, debe fomentar un debate sobre la igualdad
¥ la diferencia, centrada en la multiplicidad de tendencias que se cruzan entre
si, a favor de la democracia y la igualdad social. Porque sélo contemplando la
multiculturalidad desde la igualdad de género, se podra garantizar que los
derechos de las minorias no perjudiquen 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 ¥ la situacién adminis-
trativa. Porque sdlo a ellos les compete potenciar una tutela integral de todas
las victimas de violencia de género, incluyendo por supuesto a las irregulares,
a quienes hay que dotar de todos los mecanismos necesarios 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 afén por ofrecer de ella una imagen
homogeénea, pasiva y victimista, que limita su libertad Y su subjetividad. Una
imagen de fragilidad y debilidad del género femenino que se acomoda perfec-
tamente al modelo patriarcal®®, Irénicamente, el patrén del que se quiere huir.

sociales™, p. cit., p. 22. Respecto a los factores condicionantes de la especlal victimizacion de las
mujeres de nacionalidad extranjera en nuestro pals, resulta de gran Interés ACALE SANCHEZ, M.,
“Tratamiento juridico y social de la mujer inmigrante victima: modelo espanol”, EGUZKILORE,
Cuadernos del Instituta Vasco de Criminologfa, 21 diciembre 2007, pp. 203 y 55, Para un andlisis mis
pormenarizado de la disyuntiva emigracion - género, es de sumo Interés el capltulo de esta obra
redactado por los profesores Pablo Biderbost y Castellar Granados.

66 PEREZ MACHIO, A.L, “La proteccién de la mujer inmigrante jrregular victima de violencia de
género...”, op. cit., p. 301

67 CISNEROS AVILA, F., “Cultura, género y diversidad: un acercamiento desde el derecho penal”, en
BLANCO - SAN SEGUDO, (ed), Investigacidn joven con perspectiva de géuera, Instituto de Estudios
de Género - Universidad Carlos 1T de Madrid, Madrid, 2016, p. 131,

68 PEREZ MACHIO, A.L, “La proteccién de la mujer inmigrante irregular victima de violencia de
género..", op. cit., p. 305,

69 LAURENZOCOPELLO, P, "Laviolenciade géneroenla politica criminalespafiola: entreel reconocimiento
soclal y la desconfianza hacia fas mujeres”, en MUROZ CONDE - LORENZO SALGADO - FERRE
OLIVE - CORTES BECHIARELL] - NUNEZ PAZ (Dir), Un Derecho penal compromelido. Libro
homenaje al Prof. Dr. Gerardo Landrove Diaz, Tirant Jo Blanch, Valencia, 2011, p. 622,
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3. Politicas de seguridad antiterroristas y
violacién de los derechos humanos

Sea como fuere, la gestién de la diversidad cultural, también se enfrenta el
reto del terrorismo y el analisis 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 irrupcién 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 Giltimos afios. La participacion
en todos ellos de inmigrantes musulmanes de segunda (y tercera) generacién,
provocé la reapertura del debate sobre la falta de integracién de determinados
colectivos en la sociedad autéctona de acogida, colocdndose el islam como el
origen o la caracteristica mds relevante de su desintegracién social y su “guetiza-
cién””, Algo especialmente visible en la tercera generacién de migrantes, naci-
dos y crecidos en el pais de acogida, pero sin modelos positivos que les indiquen
que la vida puede transitar hacia un futuro de integracién, pues ni sus abuelos
ni sus padres son considerados ciudadanos de pleno derecho”.

En los paises confrontados con el fendémeno de la inmigracién de las ulti-
mas décadas del Siglo XX, se advierte el progresivo aislamiento fisico y social
de algunas comunidades de inmigrantes, especialmente de religién musul-
mana, las cuales se retiran voluntariamente de la sociedad mayoritaria para
asi preservar su propia religioén, grupo étnico o cultura. Son las conocidas
como “sociedades paralelas”, que cabria definir como aquellas formas de or-
ganizacion social de una minorfa méds o menos homogénea de migrantes, las
cuales en muchos casos no siguen las reglas propias de la sociedad mayorita-
ria, rigiéndose sin embargo por un sistema de normas y valores muy cerca-
nos a su propio 4mbito étnico-cultural. Esto es, en Europa existen sectores de
extranjeros que habitando en “barrios étnicos” tienen contacto unicamente
entre sf, viviendo conforme a sus propias normas y rechazando, mds o me-
nos abiertamente, los valores y reglas de la sociedad de acogida. Un concepto

70 CANO PANOS, M.A., “Las socledades paralelas en Europa en el contexto de la inmigracién y su
eventual influencia en la radicalizacién islamista de sus miembros™, en BERNAL DEL CASTILLO,

1. Delito y minorias en paises multiculturales. Estudios juridicos y criminalégicos comparados,
Alelier, Barcelona, 2014, p. 209.

71 SANZ MULAS, 0., Politica criminal, op. cit., pp. 290 y ss.
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taml?ién por ello asociado a las tendencias fundamentalistas dentro del islam
considerdndose que la poblacién inmigrante de religién musulmana asentada’
en Europa, presenta una mayor probabilidad de configurar este tipo de co-

munidades “separadas”, lo cual puede llegar a favorec icali
» er la rad i
algunos de sus miembros™. 3 paalasels

Pero los atentados del 11-S también supusieron un punto de inflexion en
la defensa y proteccién de los derechos humanos, Tras aquellos impactantes
hechos, vividos en directo y con creciente desasosiego, la proteccién y garan-
tia de los derechos civiles y politicos ha sufrido una importante erosigén en
nombre de la lucha contra el terrorismo. Desde entonces el planeta entero ests
en permanente estado de alerta, adoptindose politicas de seguridad basadas
en el miedo. Politicas tendentes al cierre de fronteras, que estdn suponiendo
entre otras muchas cosas, y como vimos, la condena a muerte de miles de re-’
fugiados sirios huidos de la guerra y la miseria, pero a los que no se les ayuda
por miedo a que se “cuele” entre ellos algan yihadista.

A raiz de aquellos macabros acontecimientos (en cualquier caso, no mds
que los llevados a cabo por las fuerzas estadounidenses como respuesla’“'defen-
siva?”}, también el concepto de terrorismo internacional se ha confund;do 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, so-
bre todo tras los atentados terroristas acaecidos en suelo europeo, si bienpal;ora
se aconseja identificar mds cuidadosamente los objetivos y minimizar los “da-
fios colaterales” (poblacién civil). En definitiva, en nombre de la seguridad y

72 (Sgif? ::JLAS’. N, "Ln’s saciedades paralelas como cantera del yihadismo™, en PEREZ CEPEDA, A
u errorismo en 1 : O X L
2018, pp. 247 y 0. 2 actualidad: un nuevo enfoque politico criminal, Tirant lo Blanch, Valencia,

73 Porque dificiles son también de olvidar Guéntanamo, las cdrceles y vuelos secretos de la CIA o |
centros de tortura en Irak (¢)., prisién Abu Ghraib), Espacios donde era habitual (queremos cns::
que ya no lo es, sobre todo en esa pesadilla interminable que es Guantinamo) el uso de lé!:nlcas
médicamente supervisadas, como el ahogamiento simulado, la alimentacién e hidratacion rectat
el encadenamiento de pies superior a 54 horas como parte de la privacion del suefio, los desnud .
Integrales, el agua rociada a 44 grados Farenheit durante 18 minutos, etc, ' 3

74 Segiin el estudio “Mortality in Iraq Associated with the 2003-2011 War and Occupation: Findings
_(f;;r;:; a National Clister Sample Survey by the University Coltaborative Iraque Mortality Study”™
» entre 2003 y 2011, la invasién de Irak y el posterior conflicto provocaron mis de medio
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la libertad, irénicamente se estan recortando un sinfin de libertades y derechos
adquiridos. Una tendencia antigarantista y violadora de los derechos humanos,
a la que por supuesto nuestro pais también se encarama.

Si bien se afirmaba que la cultura de la emergencia nacfa exclusivamen-
te para combatir un fenémeno especial (el terrorismo), y que durarfa 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 otras
materias, muestran una tendencia polftico criminal caracterizada por la pre-
vencidn de delitos antes de que se ejecuten, la criminalizacién de sujetos peli-
grosos y la imposicién de penas desproporcionadas. Es mds, con el terrorismo
yihadista entramos en la idea de que cabe la excepcién de la excepcion, esto
es, se incrementan hasta el infinito las restricciones en aras a una pretendida
seguridad. Quizds porque el ataque al poder sigue siendo, como desde el inicio
de los tiempos, el crimen por excelencia, por mds que otras conductas delicti-
vas causen muchas mds victimas, como por ejemplo la violencia de género™.

millén de muertes. El 60% se produjeron a causa directa de la violencla y el resto se debieron al
colapso de las infraestructuras y otros problemas asociados a la guerra, como el desmantelamiento
de la sanidad, la ausencia de salubridad y Ja pérdida de medios de transporte y comunicacién. Los
célculos de este estudio de la Universidad de Washington, seftalan una eifra que rondarfalos 405.000
muertos, nimera al que suman los 56.000 fallecidos producidos entre la poblacion desplazada y los
refugiados, El pico mds alto de mortalidad se produjo en 2005-2006, periodo en el que morfan 766
personas a la semana por culpa del conflicto (¢l 72,6% a causa directa de la violencia). Desglosados
por motivos, ¢l 35% de las muertes fueron producidas por las fuerzas de coalicelén comandadas por
Estados Unidos, mientras que los rebeldes provocaron el 32% de los fallecimientos. Los disparos
causaron la gran mayorfa de las muertes violentas (63%) y los coches bomba mataron al 12% de
los fallecidos. Las enfermedades cardiovasculares fueron la causa principal de las muertes no
violentas, dado que se produjeron “porque todo el sistema de salud se enfocd a atender la crisis,
por la interrupcién de las redes de distribucién de suministros esenciales y por el colapso de la
infraestructura que mantiene el agua potable, la alimentacidn, el transporte, la gestién de residuos y
la energia”, Ademds “la guerra contribuye a un clima de miedo y humillacién y a la interrupcién de
los medios de subsistencia, que terminan por socavar la salud™ Accesible en https:/fjournals,plos.
org/plosmedicine/article?id=10.1371/journal.pmed. 1001533

75 En especial, las formuladas por LO 772003, de 22 de diciembre, de reforma del CP y Ia Ley Penal
del Menor; la LO 5/2010, de 22 de junio, de reforma del CP y la LO 2/15, de 31 de marzo, también
de reforma del CP para adapiarle al Pacto antiterrorista firmado por la mayorfa de las fuerzas

parlamentarias.
76 LAMARCA PEREZ, C., Tmtamicnto juridico del terrorismo, Minlsterio de Justicia, Madrid, 1985, p. 48.
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En nuestra legislacién lo tnico que parece es que no interesan tanto |
h'echos realizados como que el que el sujeto siga o no siendo terrorista 0 oezs
aun, que quiera o no serlo”, Un adelantamiento de Ja intervencién dc.:l D[:,r ?
cho penal inadmisible, pues se pueden castigar simples manifestaciones c? :
voluntad. Y es que ya no se requieren pruebas de la pertenencia del su'et{:
a un:a organizacién o grupo terrorista, sino que se castiga la posible ideilt'
ficacién de un sujeto con una ideologia, por el mero hecho de consultar dl—
forma reiterada, o poseer, documentos que se suponen idéneos para legar e
formar parte de una organizacion terrorista (art. 575.2 CP). Nos encontra?nosa
en. co.nsecuencia, ante un Derecho penal del autor y de la peligrosidad, cu c;
principal abjetivo son, no sélo los extranjeros islimicos, sino todos a 'uell)(;
que, a.juicio de Ia policia y los servicios de inteligencia, se muestran t?ritico:
y hostiles con el sistema, Por lo que también acaba derivando en un Derech
penal policial, selectivo y discriminatorio™, 5

E'stamos €n presencia, en definitiva, de un modelo autoritario que limj-
ta el ejercicio de derechos fundamentales como Ia libertad de expresion, de
asociacifSn, de manifestacién y reunién, el secreto de las comunicaciones, de
pensamiento y movimiento, Un Derecho penal incompatible con un Dere::ho
penal del hecho, pues no se centra en jo que el sujeto ha hecho, sino en o
pueda llegar a hacer en su condicién de radical. Un caliﬁcat’ivo al que qsl'le
embargo, se llega con el mero hecho de acceder a determinadas p:igcina,s cl!:
Internet, poseer determinados documentos o viajar a zonas extranjeras con-
troladas por grupos terroristas (¢j. detenci6n de mujeres que viajan a Siria
para casarse con los combatientes)™,

77 RAM . i
anmeglsjr::ﬁ%QUggﬁLAR Stmbolos y enemigos: algunas reflexiones acerca de la nucva lucha
a +en PEREZ ALVAREZ, E,, (Coord.), Serta, In memoriam Alexandri Baratta, Ediciones
e la Universidad de Salamanca, Salamanca, 2004, Pp. 1442 y 1443 '

78 sl j isi
rer::n(:; dti.-éej;mplo. la detencién y prisién provisional de dos titirileros por mostrar en una
; 11:, ﬁs; i(:c n de marfonel::s'una pancarta con el lexlo "Gora Alka-£ta”, confundiendo aslla renlidad
i :.m}: E;::;rhlc::criun ]‘;h:'n anarquista”. O el incremento excepcional del ndmero de causas y
ccimiento delart. 578 CP, como la condena a un ajio de pri ‘
i : s e prisidn a una inlernauta que
puso en circulacion, entre otros mensajes, la noticia de “Carrero Blanco, primer astronauta cspaﬁ:l"

79 El art. 575,
: csmblfv:zs 3 castiga a q‘uien. para colaborar con una arganizacidn o grupo terrorista, se traslade
"m]abom;: in unbternlorio exiranjero controlado por un grupo u organizacién terrorista. Por
0" también se ha entendide el traslado de estas mujeres para casarse con los combatientes,
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Sin embargo, y teniendo en cuenta que el efecto de la politica antiterro-
rista adoptada, ha sido precisamente el de fortalecer y legitimar coyuntural-
mente la accién terrorista, se hace obligado buscar otro tipo de soluciones
y siempre en el marco de proteccién de los derechos humanos. Si el Estado
recurre a la fuerza bélica para enfrentarse al fenémeno terrorista, no debe
olvidar que en sus posibilidades de actuacién en este marco estdn profunda-
mente limitadas por el Derecho internacional humanitario {(normas sobre el
uso legitimo de la fuerza, el trato a los miembros del grupo armado subver-
sivo, prohibicién de la tortura y los malos tratos, etc.). Sin duda el terrorismo
merece una legislacién especial, pero siempre dentro de los limites del de-
bido proceso y de las condiciones de un Estado constitucional de Derecho.
La mejor opcién preventiva estd en la manifestacién de la mayor normalidad
juridica, enviando el mensaje simbélico de que el terrorista es un delincuente
mds y asi ser4 tratado. El reconocimiento de un estatus especial, sélo puede
fortalecer su actitud y legitimarle internamente. Esto es, reforzar su identidad
de grupo, a! saberse castigado por la pertenencia al mismo, sélo puede servir
de acicate para que no lo abandone®.

Pero, sobre todo, debemos empezar por prevenir e integrar a los jévenes
musulmanes europeos, como sujetos con responsabilidad, pues hasta ahora nos
hemos limitado a analizar su comportamiento y ligarlo con una respuesta pe-
nal. Se estd invirtiendo mucho en deteccién y seguimiento, cuando lo que se
deben llevar a cabo son politicas de prevencién e integracién. Esto es, debemos
conseguir que los hijos y nietos de la inmigracién se sientan parte de la sociedad
y del pais al que oficialmente pertenecen. Debemos dotar de identidad y sen-
tido de pertenencia a estos jévenes, cumpliendo en lo posible sus expectativas
sociales, politicas y econdmicas®. 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 yihadis-
mo. Porque a quien mis le interesa que haya un discurso del odio, es precisa-
mente al terrorismo, debemos dejar de asimilar islam a islamismo e islamismo
a fundamentalismo. Porque ni todo drabe o musulmén es islamista, ni el is-
lam o la religién musulmana implican una imposibilidad total de integracion

80 SANZ MULAS, N., Politica criminal, op. cit., pp. 287 y ss.
81 CANO PANOS, M, A., Generactdn yilad. La radicalizacion isldmica de los jvenes musulmanes en
Europa, Dykinson, Madrid, 2010, pp. 228 y ss.
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€n nuestras sociedades®, La identidad de los musulmanes es la de un copj

de pueblos culturalmente muy diversos, que comparten, como nexo dCOHJU.ntO
unas‘ creencias religiosas. Luego no debemos confundir el istam comoerl;fu'én,
seguida por casi el 24% de Ia poblacién mundial®, con €] terrc;rismo isi lgléﬂ
ta}. No se debe coger la parte por el todo. El sentido de las acciones terr =
s:olo cabe comprenderse en el contexto de un guidn determinado, esto o
ambito de la cultura de la sociedad donde se actta™, Y conocer : ara e ?l
la radicalizacién, de acuerdo con GARRIGA, “es una de las me'cf’res s
construccién masiva para evitar atentados contra la humanidad:Iﬂs e

Iv. El papel de la universidad en Ia
defensa de los derechos humanos

La educacion, siempre la educacién. No se puede pretender consegui
nada en materia de derechos humanos (ni en ninguna otra) sin contargcoHr
‘e’l Papel de la educacién, Pero, ées también la universidad el lugar donde | :
Jovenes deben recibir educacion en derechos humanos? : e

Tant? parala -UNESCO“ como para ¢l Consejo de Europa® la respuesta
es afirmativa: la universidad debe formar ciudadanos. Ya una circular del Mi-

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

83 s v
¢ calcula que el nbmero de musulmanes estd entre los 1.00C y los 1.500 millones. For continentes, la

A . :
Mx;pie:li:: ,::at;l::::tg:; }:algél:. D;ch;uti. Egipto, Gaza Strip, Indonesia, Ir4n, Iraq, Liba, Maldivas
, » Uman, Pakistdn, Qatar, Senegal, Somalia, Turgui : \

g h ' a2, Emj
Séhara Occidental y Yemen. Vid., en hllp:ﬂlslnmicweb.comlbeginlpopulali?m.htmm ——

8
4 B(.)R“DAS MARTINEZ, ]., £I ferrorismo yiladista en la sociedad calidoscd,
criminoldgica al newvo terrorismo del siglo XX1}, Edisofer, Madrid, 2006 p IGJP

85 GARRIGA GUITART, D., Yilad, dqué es?, Comanegra, Barcelona, 2015, p- 15.

ica {(Aproximacion

86 En
aﬁr:: :::::o"?ac:ed ::csn::dusloncs dela Conferencia Mundial sobre fa dvcacidn Superior (julio 2009) s
it o n Tusc‘riior dche‘nu sélo proporcionar habilidades (...) sino también promovet el
B ¥ la cludadanta activa, y contribuir a la educacion de un ciudadane comprometid
A construccidn de la paz, la defensa de Jos derechos humanos ylos valores de la dnmo:mcpi'a" :

87 Ensud W il
dud:l:i y :;;In:;a:::cr;mszf:z::zbthdnd de bln[ :‘dumc:’dn Supetior para una cultura democrdtica:
a A s ¥ sostenibilidad™ (2006), el Consejo d “Ia
; jo de Europa declara que
le::::a::a ]s:];::rlgr Juega un papel esencial en Ia transmisién de la cultura dimocrflllcn(:r ll:itm:
ponsabilidad de ensefiar u cada generacién a renovar ¥ a desarrollar las actitudes, valores
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nisterio de Educacién y Ciencia en 1982 decia: “corresponde a la Universidad
un importantisimo papel en las acciones a favor de la ensefianza de los dere-
chos 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 siste-
ma educativo, por tener a 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 estudiantes cualquiera que sea su especializacién”. De hecho, no es extraiio
que los estatutos de las universidades incluyan como misién la de formar en
valores civicos y la promocién de una cultura democratica®.

Bonitas palabras que no siempre coinciden con la normalmente burda
realidad. En los Gltimos 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 4mbito educativo se ha colapsado, su-
friendo un claro proceso de mercantilizacion. En el marco de una ideologfa
neoliberal, los paises optan por fomentar la rentabilidad a corto plazo median-
te el cultivo de capacidades utilitarias y practicas, aptas para generar renta. En
ese contexto, los sistemas educativos estan descartando sin advertirlo ciertas

y competencias necesarias para traducir esle compromiso ¢n hechos y de promover una culiura
democrética, uno de cuyos principios es una ciudadania democritica activa”. Esto es, para el
Consejo de Europa los derechos humanos forman una parte nuclear de la formacién ciudadana.

88 En el art. 1 de sus Estatutos, la Universidad de Salamanca, se presenta como depositaria y
continuadora de una tradicién humanistica y cientifica multisecular con vocacitn universal,
inspirdndase en su actuacién por los principios de democracia, igualdad, justicia y libertad. Y
entte sus fines s encuentran: la transmisién critica del saber mediante la actividad docente (2.c);
la garantfa, en la actividad de la universidad, de la dignidad de Ja persona, el libre desarrollo de su
personalidad sin ningin tipo de discriminacién y el derechoala igualdad efectiva entre mujeres ¥
hombres (2.d); y el asesoramiento cientifico, técnico y cultural de la sociedad, para contribuir a la
mejora de la calidad de vida en la comunidad (2.g).

89 El proceso desarrollado desde la Carta Magna de las Universidades Europeas (Bolonia, 1988) ha
ido favoreciendo el que la Universidad se pliegue a intereses del mundo de las empresas. La propia
Declaracién de Bolonia de 1999 ya se plantea que la Universidad “atienda inicamente a la formacién
de los trabajadores demandados por ellas, sin respetar la idiosincrasia de los estudios universitarios
ni la transmision de los conocimientos cientificos y humanisticos que no lengan que ver con los
intereses mercantiles y empresariales”. Vid., en CAMPOS LANGA, A., “Universidad y mercado:
una reflexién acerca del actual proceso de convergencia europea”, Youkali, 2, 2006
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apti .
ul:;tuc{?; a(l;solutamente necesarias para mantener viva a la democracia® La
versi i '

] ad que = 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 pri
g;in:ler;;e t¢:c])m-o I..ll'l con:ljunto de habilidades, actitudes y valores nefe;;t?;;
. rtalecimiento de la ciudadania y para la efecti icipaci
soc‘ledad moderna, o sea, como una contr}i’bicién clav:t:lr?)iizr:cfgzzljn =
q:;er tslo::‘liedad. En lugar de esto se ve cada vez mas, como un bien de co;siunil(;
iidades qu e oades o 1 st i 1 COR d
ado; o es vista
que. puede ser comprado o vendido por corporaciones mul‘t:ior?:;:lra}:;o?uctt'o
tucwfl?s académicas convertidas en negocios o por otros proveedores:’92nslil-
definitiva, el sistema educativo, ¥y concretamente la educacidon universit . 'n
‘):?r::(’) s; concibe desde un enfoque integral, sino que pasa a degradarss; :cr;l:’
endose en un mercado mas, Un negocio en el i :
que luego serdn vendidas por el que las (g)stenta en e?l:z:l:::jg lll:l:)rue;;j eESt: 3
el mf)delo formativo de las escuelas de negocios ha acabado inund;mcsl: 1‘35'
demds campos con su filosoffa “make more profit, the rest don’t care about"?’s
Una escala de valores regida por la competitividad y el afdn del récord a tod :
costa, que solo se traduce en una dramatica disminucién del civismo P

fae l;Zst vital, por tar.m-), revindicar el papel relator de las universidades ¥ que
e e olme'n su posicion destacada en la defensa de los derechos humanos, Y
n:;gs :;;st ;) ;1;'; d;::;;a, pfnes- 'el peligf'o para la universidad puiblica es cada vez
il ‘z'a'nc'la.tl:mg empieza por las carreras consideradas por los
- inutiles” (cuando realmente querrian decir “peligrosas”).
BUn que otro pais ya se habla de desviar fondos de la sociologia y la filosofi
:lni’:lt':ras-més "p:']oductivas". Situar a los derechos humanos como ]funto deolaisl
gaciones y docencia, es, por tanto, un desafio del que émi
no podemos eludir por ms tiempo. Eso Y no otra cosa :sl]ol;?:;e:::;ﬁ:’;: L?IL]I:

90 NUSSBAUM, M. C,, Sin fines de tucro:

T o por qué la democracia necesita a las Immanidades, Ed. Katz,

91 LOPE u i
Z LOPEZ, P, “La ensefianza de los Derechos Humanos en la Universidad”, REIFOP, M4, p. 2

92 Citado por MOLES PLAZA, R,

, sUniversi i .
Bartdl s Universidad $.A7 Piiblico y privado en la edwcacidn superior, Arlel,

93 L 4 i
OPEZ LOPEZ, P, “La enseiianza de los Derechos Humanos en la Universidad”, op. cit. p3
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institucién que ya no quiere ser por mds tiempo un claustro interior en el que
fluyen maravillosas ideas, pero que s6lo conocen los vecinos.

Urge devolver a las humanidades el lugar central en el discurso que nun-
ca deberian haber perdido. Aunque no es menos cierto que ninguna ciencia
puede 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 renacentista. En todas las ciencias el baremo debe ser la
persona y el objetivo la busqueda de su bienestar. 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 posiciona-
mientos extremos que, con su discurso xenéfobo, homdfono y machista, sélo
nos hacen temer la vuelta a tiempos que nunca fueron mejores.

Concretamente, la ciencia penal debe poner limites a la intervencién pu-
nitiva controlada por la politica. Porque si la ciencia (o sea, nosotros) no se
hace cargo de los mismos problemas, y ni siquiera los “reconoce”, lo hard la
politica y quizis también los jueces y magistrados obligados por ley a aplicar
las normas. Y para ello es ineludible que nuestro lenguaje sea claro y compren-
sible, abandonando de una vez por todas el hermetismo, claramente antide-
mocritico, que durante demasiado tiempo nos ha caracterizado a los juristas,
Si no aprovechamos los innumerables foros que nuestra profesién nos brinda,
para desenmascarar a los farsantes y las cada vez mds habituales fake news,
mucha culpa es nuestra. Mantenernos demasiado alejados de la realidad y ha-
blar con tecnicismos incomprensibles para los legos, solo ayuda a que sigan
siendo los mismos charlatanes indocumentados los que marquen la politica,
sirviendo de bastante poco (o nada) los esfuerzos que después hagamos cri-
ticdndola. Por supuesto, tampoco vendria mal que los politicos tuvieran en
cuenta nuestra opinién, porque la realidad es que se pregunta a todo tipo de
colectivos menos a los que se supone somos los especialistas. Luego, si solo nos
queda ser las opiniones molestas por discordantes, al menos hagdmoslo bien.
Que se nos oiga algo y claro.

Los penalistas, como nos recuerda ZAFFARONI “tenemos el deber de
usar el poder del discurso para denunciar las debilidades y traiciones inqui-
sitoriales de los politicos, aunque sepamos que esto nos puede acarrear difi-
cultades y, entre otras, la enemistad de las burocracias nacionales y a veces
internacionales. Dificultades que nunca serdn mayores que las que sufrieron

400

Temas de Direito Priblico ¢ Privado: Estudos en; hamenngem
a0 VI centendrio da Universidnde de Salamaneq

nuestros padres fundadores, puesto que el derecho
no naci6 acunado por las burocracias ni por los
en abierta contradiccién con éstos, La actua]
sino de lucha por la reafirmacién de los principios que consagran nuestr
constituciones y el derecho internacional de Jog derechos humanos. Las con":f
placencias cientificas son actos de complicidad con nuestra civilizacign™

Porque como universitarios, nuestra obligacién es apostar siempre por [as
personas, por el ser humano. Las personas son lo tinico realmente importante
Lo mejor que nos encontraremos a lo largo de nuestra existencia. Por ello ei
respeto hacia el otro debe ser nuestra gufa, Respeto a la diferencia, a las Pal"ti-
cularidades. Nadie es mejor que nadie. Todo ser humano es tinico e irrepetible
Ciertamente, nuestra sociedad se ha convertido en un criso] de etnias, culturas :
cosmovisiones sorprendentemente diferentes. Pero eso no es ninguna amenazay
$ino una gran oportunidad de aprender, Un regalo que nos ayuda a enriquece;
nuestra propia visién del mundo y quienes lo habitan. “El fascismo se cura le-
yendo y el racismo se cura viajando”, decia Miguel de UNAMUNO.

Siguiendo su estela, defendamos la igualdad de oportunidades entre to-
dos los seres humanos. Entre los hombres y esa otra mitad de Ja poblacién que
constituimos las mujeres. Pero también entre los que somos de aqui y aqueﬁos
que vienen empujados por la desesperacién y el instinto de supervivencia. Na-
die elige donde nacer, vivir o morir. Las circunstancias so '
que el orgullo de haber nacido en un determinado lugar, de repente puede
transmutar en la urgencia de abandonarlo cuandg Ja guerra o el hambre se
asoman por la esquina. Y no tenemos mis que mirar un poquito hacia atrss
en nuestra propia historia, para poder comprenderlo.

penal politicamente libera]
poderosos de su tiempo, sino
no es hora de complacencias,

n tan caprichosas,

Recordemos sino el poema citado por primeravezen la $
emana Santa de
1946 por el pastor NIEMOLLER, titulado “sQué hubiera dicho Jesucristo?™s;

" .
Cuando los nazis vinieron a buscar a los comunistas
i
guardé silencio porque yo no era comunista,
Cuando encarcelaron a los socialdemdcratas,

guardé silencio porque yo no era socialdemécrata.

94 ZAFFARONL E.R., "Globalizacién y crimen organizado™, en ReAIDP/ e-RIAPL, 2008

95 Dato corroborado en el libro They Thought They Were Free,

Th .
Milton Mayer en 1955, e Germans, 1933-45, escrito por
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Cuando vinieron a buscar a los sindicalistas,
no protesté, porque yo no era sindicalista.
Cuando vinieron a buscar a los judfos,

no pronuncié palabra porque yo no era judio.
Cuando finalmente vinieron a buscarme a mi,

no habia nadie mds que pudiera protestar”,

En fin, como ya nos advertia George SANTAYANA en 1906 “aquellos
que no recuerdan el pasado estin condenados a repetirlo™5, Baste con recor-
dar que el ser humano es el 1inico animal que tropieza dos (y mds) veces con

la misma piedra....
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Regulariza¢io Fundidria como
Instrumento de Politica Social

Paula Cecilia da Luz Rodrigues !

Resumo: O propésito do presente estudo reside na analise da importin-
cia da moradia como direito fundamental e dos reflexos A causados a socieda-
de pela falha estatal no nio cumprimento deste principio da dignidade da pes-
soa humana. Para tanto, em primeiro momento ¢ abordado a moradia como
direito fundamental e conceito de moradia digna. Em seguida ¢ feita a andlise
da Fungdo Social da Propriedade e regulagio j4 observada acercado tema, no

plano interno. Por fim, é tratada a questao da Regularizagio Fundiaria como
instrumento de politica social.

Palavras-chave: Moradia; Fungio Social; Regularizacio Fundiaria,

Abstract: The purpose of this study lies in the analysis of the importance
of housing as a fundamental right and reflections caused to society by the
state failure in any breach of this principle of human dignity. Accordingly, in
the first instance it is covered housing as a fundamental right and the concept
of decent housing, This is followed by the analysis of the Social Function of
Property and regulation observed already acercado theme, internally. Finally,
we address the issue of Land Regularization as social policy instrument,

Keywords: Home; Social role; Land reguiarization.

Introducio

O direito a moradia e o direito a propriedade sdo garantias constitucio-
nais que estao em conflito quando pensamos na solugéo para as propriedades
que foram invadidas e estio servindo de moradia para muitos.

1 Doutoranda em Direito pela Universidade de Salamanca - USAL, Mestre em Direito pela Universidade

de Marilia - UNIMAR {2016). Especialista em Direito Nolarial ¢ Registral ¢ Dircito Civil pela
Universidade Anhanguera - UNIDERP., (2013/2011). Oficial do 1° Oficio de Vassouras/R].
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