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PRESENTACION

El presente nidmero monografico de Critica Penal y Poder ha sido coordinado por
Margarita Martinez Escamilla y José Miguel Sanchez Tomas en el marco del proyecto
I+D+i lusmigrante (DER 2016-74865-R), que también lleva por titulo “La movilidad
humana: entre los derechos y la criminalizacion”. Las tareas de correccion y edicion de
textos han corrido a cargo de Ascension Garcia Ruiz y Carmen José Segovia Bernabé, a
quienes agradecemos el trabajo y su decisivo empuje en la recta final de esta publicacién. Y
por supuesto, agradecer a los responsables de Critica Penal y Poder el interés por nuestro
trabajo y las facilidades para su publicacion.

El proyecto “La movilidad humana: entre los derechos y la criminalizacion™ es, en parte,
continuacion de uno anterior también sobre migraciones. Durante estos afios, quienes
formamos parte del proyecto, hemos analizado temas claves de la realidad de las personas
migrantes y refugiadas que no tienen “papeles”. Algunos de estos temas han dado lugar a
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lineas de investigacion mantenidas en el tiempo, desarrolladas con vocacion de que el
esfuerzo académico se tradujera en una mejora de los estandares de respeto a los derechos
de las personas migrantes y refugiadas. Durante la ejecucion de nuestro proyecto hemos
abordado temas claves como los centros de internamiento de extranjeros (CIE), redadas
racistas, expulsiones de extranjeros, devoluciones en caliente, proteccién internacional,
delitos de odio o trata de seres humanos, y quisiéramos en este numero monografico dejar
constancia de algunas de las lineas de investigacion desarrolladas. De ese modo, los
articulos de fondo de este nimero monografico se repartan en dos grupos: por un lado, las
aportaciones de los miembros del proyecto, a modo de resultados del mismo, y, por otro,
los articulos de autores invitados que también vienen trabajando en esta materia para
abordar otros aspectos vinculados con la temética de la movilidad humana. Durante el
tiempo que venimos desarrollando esta linea de investigacion, hemos tenido ocasion de
conocer Yy colaborar con personas expertas en migraciones, tanto de dentro como de fuera
del ambito académico, y - aunque tan solo algunas puedan estar representadas - hemos
querido que sus andlisis estuvieran también presentes en este nimero, completando u
ofreciendo un contrapunto a los nuestros, a veces desde perspectivas no juridicas que
igualmente enriquecen. Gracias a todos por su colaboracion en este nimero.

Finalmente, el presente nimero monografico estd compuesto de 32 articulos, compensando
su elevado nuimero con la moderada extension de los mismos. A través de estas
aportaciones, el lector interesado por el Derecho migratorio y por la realidad sobre la que
incide, encontrara analisis - mayoritariamente juridicos - de normas, realidades y problemas
a los que se enfrentan las personas migrantes y refugiadas en situacion de irregularidad
administrativa. Un recorrido que, a modo de escaneo, nos acerca a algunas de las acuciantes
realidades que a continuacion se exponen.

La tematica abordada: movilidad humana, criminalizacion y derechos humanos

Nuestro proyecto lusmigrante y el presente nUmero monografico son una investigacion
transversal a tres fenOmenos que caracterizan el momento presente: (i) la movilidad
humana, determinada por causas diversas; (ii) la cada vez méas precaria cultura de los
derechos humanos; y (iii) el uso expansionista del ius puniendi en la gestién de estos
movimientos. El control de la migracién irregular se ha convertido en uno de los ejes
fundamentales de las politicas migratorias de la Union Europea y, por extension, de todos
los paises miembros, lo que propicia un ingente despliegue de medios materiales, pero
también de instrumentos juridicos que permitan controlar un fenémeno que ha pasado a
tener la calificacion de desafio y amenaza para la seguridad nacional. Para ello se pone al
servicio de los Estados el ius puniendi, la posibilidad que tienen los Estados de castigar, y
se despliegan politicas publicas criminalizadoras porque impera la consideracion de la
persona migrante como un infractor, un delincuente, un enemigo a batir. A continuacion,
permitasenos un rapido repaso por los temas abordados en este nUmero a modo de hilo
conductor.
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A) Las fronteras: espacios sin derechos

En esta obra colectiva miramos a las fronteras, que se han convertido en espacios sin
derechos. Dejar morir a quienes debemos auxiliar, ademas de hostigar a quienes les
socorren, es parte de esta “necropolitica”, que ha trasformado el Mediterraneo en el mayor
cementerio del mundo. Analizaremos el marco normativo de la Unién Europea y de Espafia
que posibilita la persecucion penal de quienes realizan comportamientos solidarios con
personas “‘sin papeles” y confrontaremos las politicas criminalizadoras de quienes salvan
vidas con las normas del Derecho penal y del Derecho maritimo. En este recorrido por las
fronteras prestaremos especial atencion a nuestra “Frontera Sur”, a Ceuta y Melilla, donde
el Estado infringe nomas cuyo respeto deberia garantizar, como ocurre a nuestro juicio de
forma flagrante con las denominadas “devoluciones en caliente”. De momento, el TEDH ha
condenado a Espafia por estas practicas, estandose a la espera de que la Gran Sala resuelva
el reenvio solicitado por el Gobierno de Espafia para solventar de manera definitiva esta
crisis juridica de los derechos humanos protagonizada por los gobiernos espafioles durante
los ultimos 15 afios. Pero las “devoluciones en caliente” no son el tnico ejemplo de
vulneracion de derechos en estas ciudades autonomas, analizdndose también en este
namero las restricciones a la libertad de movimientos que se impone a los solicitantes de
asilo, préactica que mantiene el Ministerio del Interior a pesar de que los Organos
jurisdiccionales la han declarado contraria a Derecho. Mas alla de esta circunstancia, en el
monografico también se indaga a través de un analisis de los datos disponibles, la realidad
actual y del marco juridico aplicable por los motivos por los que pocas personas piden asilo
a su llegada por mar o por tierra a Ceuta y Melilla. Una mirada a las fronteras que se
completa con el estudio de la funcion que desempefia y esta llamada a desempefiar la
Agencia Europea de Fronteras y Costas, y unas reflexiones sobre la privatizaciéon del
control migratorio y la incipiente implantacion de politicas de control post-coloniales que
externalizan esa funcion dejandola en manos de paises sin un estandar asumible de respeto
a los derechos humanos.

B) La expulsién y las limitaciones de derechos que la preceden

Junto a la impermeabilizacién de las fronteras, la expulsion de personas extranjeras en
situacion administrativa irregular es uno de los pilares en que se asienta la politica
migratoria de la UE, y por ende de los Estados miembros. La Directiva 2008/115/CE, de 16
de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados
miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacién irregular de
retorno, supuso una normativa minimamente estable. A partir del afio 2017, diferentes
iniciativas adoptadas por la Comision de la UE comenzaron una escalada en el rigor del
control que ha culminado en septiembre de 2018 con la propuesta por parte de la Comision
UE de una revision especifica de la Directiva de retorno. Este proceso de reforma que esta
ya muy avanzado, si bien ha debido paralizarse como consecuencia de las elecciones al
Parlamento europeo y la conformacion de una nueva Comisidn, supone una vuelta de tuerca
en la restriccion de los derechos de las personas migrantes en situacion irregular, apostando
por un mayor uso de la expulsion forzosa, restringiendo las posibilidades de salida
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voluntaria, promoviendo la privacion de libertad por causas de mera irregularidad
migratoria y recortando las garantias que, de acuerdo con el Derecho internacional y
constitucional espafiol, deben respetarse en el ambito de la expulsion. En relacion con las
expulsiones administrativas, en nuestro pais ha sido determinante la sentencia del TJUE de
23 de abril de 2015, conocida como “doctrina Zaizoune”, que consideraba contraria a la
directiva de retorno la ley de extranjeria espafiola por permitir la opcion entre la multa o la
expulsion en los casos de estancia irregular, pues, de acuerdo con dicha directiva, a salvo
las excepciones expresamente previstas, procederia siempre la expulsion del extranjero en
situacion irregular. Esta resolucién, asi como la aplicacion que de ella estan haciendo los
organos juridiciales, serd analizada criticamente en este monografico, donde también - a
partir de los datos obtenidos a través del Portal de Transparencia - se analiza el volumen de
expulsiones dictadas y ejecutadas en los Gltimos afios, asi como los motivos juridicos que
las fundamentaron, lo que permitira valorar la evolucion de esta figura y cuestionar el coste
humano y estructural que la misma ha ocasionado.

Mas alla del propio contenido aflictivo de las expulsiones forzosas, en la mayoria de los
casos las medidas de repatriacion se ven precedidas por un circuito de privacion de libertad
y derechos, que suele comenzar con requerimientos policiales de identificacion, en muchos
casos vinculados al uso de perfil étnico. La inclusion en el art. 16 LOPSC de un régimen de
causalidad en los requerimientos de identificacion y la prohibicion del uso del sesgo racial
parecen no haber sido suficientes para erradicar estas practicas. Ademas de los
requerimientos de identificacion basados en el perfil étnico y las conducciones a comisaria
para la comprobacion de la regularidad migratoria, se analizan otras realidades como las
denominadas “expulsiones exprés”, es decir, las practicadas desde comisaria dentro de las
72 horas de detencion policial. En el sistema espafiol, los CIE fueron disefiados como
instituciones para planificar la repatriacion. Sin embargo, las cifras oficiales ponen de
manifiesto que son mayoritarias las repatriaciones que se realizan desde las comisarias de
policia sin un internamiento judicial previo. Los problemas juridicos que plantean este tipo
de expulsiones son objeto de andlisis en este monografico, donde también se establecen
estrategias de defensa a utilizar por los abogados de los migrantes en este tipo de
situaciones. En lo que se refiere a la realidad de los internamientos y el nivel del respeto a
los derechos y las garantias en que se desenvuelven, si bien hay que reconocer algunos
avances como la introduccion de los juzgados de control de los CIE o el Real Decreto
162/2014, de 14 de marzo, por el que se aprueba el reglamento de funcionamiento y
régimen interior de los centros de internamiento de extranjeros, como marco normativo, no
cabe desconocer la necesidad de mantenernos vigilantes sobre lo que ocurre en estos
espacios si atendemos a los indicios que demuestran las frecuentes vulneraciones de
derechos en estos lugares, que, tras sus treinta y cinco a afios de historia, siguen siendo uno
de los eslabones méas oscuros de la politica migratoria, como demuestran las nulas
consecuencias penales, administrativas o politicas de las once muertes contabilizadas hasta
el momento en el interior de sus muros, de personas cuya Unica ilicitud fue no estar en una
situacion de regularidad migratoria administrativa.

4

Revista Critica Penal y Poder. 2019, n° 18, diciembre (pp. 1-7) OSPDH. Universidad de Barcelona



Presentacion

C) Extranjeriay sistema penal y penitenciario

En este monografico hemos querido incluir un analisis sobre las relaciones entre extranjeria
y sistema penal y penitenciario, que suelen saldarse con la prevalencia de politicas
migratorias, en concreto por la apuesta por la expulsion, sobre otras consideraciones
politico-criminales. Un claro ejemplo es el articulo 57.7 de la Ley de Extranjeria, que
permite al juez autorizar la ejecucion de una orden de expulsion administrativa sobre el
extranjero investigado o procesado, en detrimento de la averiguacion criminal y del
ejercicio de la accion penal. Aunque el o6rgano judicial considerara oportuno la
continuacion del proceso penal, figuras como la sustitucion por la expulsion de todo o parte
de las condenas privativas de libertad, prevista en el articulo 89 del Cddigo Penal, o los
antecedentes penales como causa de expulsion administrativa (art. 57.2 de la Ley de
Extranjeria) apuestan decididamente por la expulsion, que se intentara ejecutar a no ser que
la persona pueda hacer valer su arraigo en nuestro pais o que por otras razones no resulte
expulsable. Ademas, la posible expulsion determina el paso de la persona por la prisién, sus
itinerarios penitenciarios, de los que también nos ocuparemos.

Se abordan dos cuestiones de gran complejidad técnica pero que constituyen el dia a dia de
los abogados como son los problemas - con propuestas de solucion - que plantea: (i) la
acumulacién de condenas en supuestos de presos extranjeros cuando todas o varias estan
afectadas por la expulsién; y (ii) los supuestos en los que el juez o tribunal sentenciador
puede sustituir la pena de prision impuesta por la expulsién en fase de ejecucion de
sentencia y el procedimiento que se ha de seguir. Es frecuente asociar el fenémeno de la
inmigracion con la delincuencia. Este monografico incide en las razones por las que se
considera una falsa dependencia y en las nefastas consecuencias que ello tiene, siendo
evidente su efecto estigmatizador. Especial atencién se presta a los efectos que los
estereotipos sobre dicha relacion producen en la infancia mas desprotegida, sobre cuya
realidad también hemos indagado. También son destacables en este aspecto los serios
problemas que desde una perspectiva protectora esté teniendo el desarrollo del concepto del
discurso del odio como uno de los elementos protectores de los grupos minoritarios y
tradicionalmente discriminados.

D) La infancia migrante

El efecto criminalizacion de las politicas publicas y de la aplicacion que de ellas se hace se
observa claramente en el trato que recibe la infancia migrante. Los nifios, nifias y
adolescentes que llegan solos a Espafia se encuentran en una situacion de gran
vulnerabilidad que requiere una especial atencion por parte de las administraciones
publicas. Sin embargo, en la practica son frecuentes los conflictos entre menores y
administraciones encargadas de su proteccién. La determinacién de la edad es uno de los
caballos de batalla, pues la mayoria de edad determina que prime el control migratorio
sobre el interés del menor. Esta probleméatica también es objeto de este ndmero
monografico, donde asimismo se prestara atencion a la realidad menos conocida de
aquellos menores acompafiados nifios y nifias africanos que llegan a Espafia en union de
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adultos (mujeres en su mayoria) que afirmaban tener vinculo materno-paterno filial con el
menor o ser sus familiares sin acreditarlo.

E) Proteccion internacional: el refugio y la proteccion subsidiaria

Los dltimos afios han puesto de manifiesto el auge y la importancia del derecho a la
proteccion internacional con motivo de los grandes movimientos poblacionales en busca de
situaciones de salvaguarda propiciados por la eclosion de conflictos armados en Africa y
Oriente Medio, pero también de conflictos surgidos en Latinoamérica - Colombia,
Venezuela y el fendmeno de las maras en Centroamérica son un buen ejemplo -, y las
emergencias de nuevas realidades que estan precipitando desplazamientos de huida de
riesgos ciertos para la seguridad y la vida de los afectados.

En el ambito de la proteccion internacional, ademas de los problemas especificos que
plantea el ejercicio de este derecho en las ciudades autbnomas de Ceuta y Melilla, a los que
ya hemos hecho alusion, abordaremos otras tres problematicas concretas. La primera es la
contextualizacion de la situacion de la crisis venezolana, que ha conllevado a un
movimiento poblacional sin precedentes en América del Sur y convertido a los ciudadanos
venezolanos en los principales solicitantes de proteccion internacional en Espafia en los
ultimos afios. La segunda es la evolucion de la orientacion sexual como motivo de
proteccion. Una vez que es una cuestion pacifica en la Unidn Europea el reconociendo de
este motivo de persecucion, es objeto de analisis los problemas concretos derivados de las
cuestiones probatorias en los procedimientos de proteccion internacional vinculados tanto a
la prueba de la persecucion como, especificamente, de la orientacion sexual del solicitante,
profundizando en la jurisprudencia del TJUE al respecto. Por ltimo, también se aborda el
hecho de que la situacion de emergencia climatica que vive el planeta, a partir
especialmente del calentamiento global, ha determinado movimientos migratorios y ha
puesto de manifiesto el desamparo normativo de los denominados refugiados climaticos,
destacando la circunstancia de que el sistema de justicia penal internacional no incluye la
proteccién del medio ambiente frente a los nocivos efectos del ecocidio.

F) La trata de seres humanos

La movilidad humana propiciada por cualquier tipo de motivacion degenera en una
dramética realidad cuando tiene que desarrollarse en los margenes de la legalidad de los
paises de transito y receptores de esos movimientos poblacionales. Un drama
inimaginablemente cruel cuando esa movilidad tiene como finalidad la explotacion incluso
tratandose de nifios. La trata de seres humanos no es la esclavitud del siglo XXI, como
gusta repetir a los responsables de politicas publicas en la materia, es la mayor tragedia del
siglo XXI, solo comparable con la desatencion y la ineficiencia con la que esta siendo
objeto de tratamiento por los Estados. En su momento, el proyecto de investigacion del que
el presente es continuador, ya dedicé un libro colectivo al tema de la trata de seres humanos
titulado Trata de seres humanos: Persecucion penal y proteccion de las victimas (Madrid,
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Edisofer, 2015). En este monografico, como no podia ser otro modo por la relevancia del
tema, se reincide en el analisis de algunas de sus cuestiones méas problematicas.

En el presente monografico, las aportaciones sobre esta cuestion son las relativas a las tres
siguientes cuestiones. La primera, tomando como fundamento que la trata de personas con
fines de explotacion sexual y laboral, que especialmente afecta a mujeres y nifias, afecta
cada afo a alrededor de 2,5 millones de personas en el mundo, habiéndose convertido en el
segundo negocio del mundo por volumen de beneficios por detras de los traficos de droga,
suscita un acercamiento a esta realidad desde la dptica de los derechos humanos, con
especial incidencia en los casos de mujeres sometidas a trata con fines de explotacion
sexual. La segunda contribucion se centra en una cuestion relativa a los fendmenos de
victimizacion secundaria de las victimas de trata. En demasiadas ocasiones, estas victimas
pueden verse obligadas a cometer determinadas actividades delictivas que ahonden en su
situacion de vulnerabilidad. Los instrumentos internacionales establecen la obligacion de
no sancion. Por ello, es objeto de andlisis la excusa absolutoria contenida en el art. 177 bis
CP. Por ltimo, también es objeto de atencion una de las situaciones mas crueles y duras de
esta realidad: las menores victimas de trata. A ese respecto se abordan tanto los
procedimientos utilizados para la determinacion de la edad y los protocolos utilizados para
la identificacion de las victimas de trata en general y, en particular, para los menores de
edad, como el papel que juega el sistema de proteccion de menores en su identificacion y
proteccion desde la perspectiva del derecho del menor extranjero a ser escuchado y de los
mecanismos existentes para la determinacion de su interés superior.

A modo de conclusién

Se ha dicho, con razon, gue el trato que damos a las personas migrantes y refugiadas es la
mejor prueba del grado de respeto de nuestras democracias por los derechos humanos. Si
ello es asi, que lo es, una mirada a nuestras fronteras, a nuestros CIE, a nuestras normas de
extranjeria, no puede sino llenarnos de horror. Hay que sumarse a esos “actos de
ciudadania” protagonizados por los sujetos individuales o colectivos, activistas,
demandantes de asilo y refugiados, “sin papeles”, mujeres migrantes, que reaccionan frente
a estas politicas migratorias y criminales. No cabe ponerse de perfil, no caben medias
tintas, no queremos ser considerados, rememorando el libro de Ingo Miiller, “los juristas del
horror”. No cabe tampoco su legitimacion a través del silencio.

Y de ahi que terminemos la presentacion de este nimero monogréafico con otra de las voces
que lo integran, la de Luigi Ferrajoli, a quien agradecemos especialmente su participacion.
Ferrajoli denuncia que las normas de extranjeria, a las que califica de “sadismo legislativo”,
ademas tienen un efecto des-educador porque generan la imagen del otro como alguien
naturalmente inferior, porque ya es inferior juridicamente. Con ello se estan reconstruyendo
los fundamentos ideologicos del racismo. Frente a tan tenebroso panorama, no cabe sino
una apuesta por el derecho a la movilidad, de cuya existencia son prueba los incontables
seres humanos en movimiento. Una apuesta por la igualdad, contra cualquier forma de
exclusion y por la universalizacion de los derechos humanos.
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