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Resumen: El progresivo condicionamiento que ejercitan los
planteamientos de la seguridad sobre las actuales politicas penales no
se limita a los contenidos estrictamente penales relacionados con la
delincuencia o con la justicia penal en su conjunto, sino que se extiende
sobre dreas no penales que, no obstante, se consideran como una fuente
de riesgo relevante para la colectividad. Desde hace anos, una de esas
materias no criminales que interesa al sistema penal es la movilidad de las
personas, al asociarse la globalizacion del delito con ese otro fenémeno
intemporal que es la migracion. Esta ya no se percibe como un fenémeno
econdmico o politico, sino que ha pasado al primer plano de las politicas
de la seguridad en buena parte de los territorios, y los mecanismos para
afrontarla comienzan a ser comunes bajo esta perspectiva. Por ello, se
aborda un andlisis comparativo entre la situacion y respuestas que se
estin adoptando en dos regiones tan diferentes, desde el punto de
vista migratorio y de la fenomenologia criminal, como son el continente
europeo y la region latinoamericana de cara a identificar la influencia que
los enfoques securitarios estdn generando en los desarrollos legales y
operativos de la gestion migratoria.

Palabras Clave: CInmigracion, Seguridad, Derecho penal, Europa,
Latinoamérica

Abstract: The progressive conditioning exercised by security approaches
on current criminal policies is not limited to strictly criminal matters
related to crime or criminal justice as a whole; it extends to non-criminal
areas that, nonetheless, are considered as a source of relevant risk to the
community. For years, one of those non-criminal matters that is of interest
to the criminal system is people mobility because crime globalization is
associated with migration, another timeless phenomenon. This is no longer
perceived as an economic or political phenomenon, as it has come to the
forefront of security policies in most territories, and the mechanisms to
address it begin to be a commonplace within this perspective. Therefore,
a comparative analysis between the situation and the responses being
adopted in two different regions is made from both the migratory point of
view and criminal phenomenology, such as the European continent and the
Latin American region, in order to identify the influence that the security
approaches are generating in the legal and operational developments of
migratory management.

Key Words: Immigration, Security, Criminal law, Europe, Latin America

66



Revista de Ciencias Juridicas N° 146 (65-128) Mayo- Agosto 2018

Indice

1. Planteamiento de la cuestion

2. Los datos de base para la discusion

2.1. Situaciéon en Latinoamérica

2.2. Situacion en Europa

Los modelos de actuacion

El enfoque de seguridad en la regulacion de la materia

Respuestas penales

S Wk W

Bibliografia

67



LUIS RAMON RUIZ RODRIGUEZ / ROSARIO RODRIGUEZ GALAN: La inmigracién ilegal y su
tratamiento politico criminal en los contextos europeo y latinoamericano bajo el
enfoque de la seguridad

1. Planteamiento de la cuestion

Entre las fuentes de percepcion de la inseguridad, la inmigracion
ocupa de forma constante una posicion principal>. Se trata de un
fendbmeno con numerosas aristas, que se desarrolla a diferentes niveles
de la organizacion social y politica y que, en momentos diferentes y
por distintas causas, confluyen para avanzar en una linea constante
de criminalizaciéon del fendmeno. Desde el inicio del propio proceso
migratorio hasta la fase Gltima de intervencién penal sobre extranjeros,
la vinculacion con la seguridad de los Estados receptores es constante, al
punto de relacionarse de manera continua todos los posibles problemas
de seguridad con la inmigracion®, al margen de cuales sean las causas
determinantes de esta.

Es este contexto, la crisis de los refugiados procedentes de Siria
hacia Europa, mejor informada que la no menos preocupante situacion
de los refugiados migrantes hacia paises de la propia region y hacia
Arabia Saudi, ilustra a la perfeccion como el fenémeno migratorio en su
conjunto es representado como un peligro para los intereses generales
de los paises receptores y sus ciudadanos.

Riesgo que se ha construido en tres fases temporales que han
funcionado como escalones hacia un mismo destino. Asi, en un primer
momento, y hasta la aparicién de las Gltimas crisis relacionadas con la
primavera drabe, la migracion por causas econdmicas se asociaba con
fendmenos delictivos especificos imaginados alrededor de la creacion de
un perfil del inmigrante que encajaba con dicha clase de delincuencia.

2 Bolanos Armijos, Y., Percepcion de inseguridad ciudadana e inmigracion
en Quito, 2007-2012: estudio de caso 2012, ed. TAEN, Quito, 2016; Monreal
Gimeno, M.C., Cardenas Rodriguez, M.R. y Terron Caro, M.T., “La percepcion
del fenémeno de la inmigraciéon por la juventud espanola. Un estudio
comparado entre Andalucia y Madrid”, en Revista de Humanidades, nim.
17,2010, pp. 93-117; Hiskey, J., Malone, M. y Orcés, D., “Violencia y migracion
en Centroamérica”, en Perspectivas desde el Barometro de las Américas:
2014, nim. 101, 2014, pp. 1-10; Buonfino, A., “Between unity and plurality:
the politicization and securitization of the discourse of immigration in
Europe”, en New Political Science, nam. 26, 2004, pp. 23-49.

Vite Pérez, A., “La inmigracion y su criminalizacion”, en Mundo Siglo XX,
num. 12, 2008, p. 63.
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Los migrantes pobres se han considerado histéricamente como un
peligro para bienes juridicos patrimoniales y eminentemente personales,
amén de otras visiones asociadas a la salud, el empleo o la prestacion
de servicios publicos. Todos los estudios criminoldgicos serios® han
desmentido que esta vinculacion fuese algo mas que la consecuencia de
una construcciéon ideoldgica contra el fenémeno migratorio, por lo que
es mds que probable que el fendmeno se repita en los demas perfiles de
migrantes®.

La siguiente construccion creada alrededor de los extranjeros, tiene
que ver con uno de los fenémenos criminolégicos mds relevantes de
las Gltimas décadas: la criminalidad organizada. La percepcion social de
que la vinculacion de los extranjeros con los distintos tipos de trafico
ilegales es absoluta, asi como con otras conductas delictivas asociadas al
mismo, resulta mayoritaria, especialmente en aquellos casos en los que
la actividad criminal se desarrolla de forma internacional. Percepcion
social convenientemente alimentada desde los discursos emanados
del poder politico que sittan a los inmigrantes en un espacio ajeno al

4 Butcher, K.E. y Piehl, “Cross-city evidence on the relationship between
immigration and crime”, en Journal of Policy Analysis and Management,
num. 17, 1998, pp. 457-493; A M., “Martinez, R. y Lee, M. T, “Inmigracién y
delincuencia”, en Revista Espariola de Investigacion Criminologica, nim.
1, 2004, pp. 1-34; Nunziata, L., “Immigration and Crime: New Empirical
Evidence from European Victimization Data”, en IZA.Discussion Papers,
nuim. 8632, 2014, pp. 1-55; Ruiz Rodriguez, L.R., “Informe sobre condiciones
de marginalidad y exclusion de extranjeros en Espana”, en Sistema penal y
exclusion de extranjeros, coord. Ruiz Rodriguez, ed. Bomarzo, Albacete,
2006 pp. 1-36; Miller, T. A., “Blurring the boundaries between immigration
and crime control after September 11", en Boston College Third World Law
Journal, nam. 25, 2005, pp. 81-123.

> Pomed Sdnchez L. y Velasco Caballero, F., “Inmigracion y policia
administrativa de seguridad”, en Anuario de la Facultad de Derecho de
la Universidad Auténoma de Madrid, nim. 7, 2003, p. 136: “ademas, los
delitos contra las personas (en especial, homicidios y asesinatos) no son
cometidos mayoritariamente por extranjeros; mds aun, el nimero de
extranjeros agredido por espanoles (en delitos de homicidio o asesinato)
es superior al nimero de espanoles agredidos por extranjeros; hay que
destacar aqui, ademds, que un altisimo porcentaje de los homicidios y
los asesinatos (el 82 por 100) tiene lugar entre espanol y espanol o entre
extranjero y extranjero”.
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de la comunidad a la que dicen defender®. Por lo tanto, la dimensién
extraterritorial de la delincuencia sirve de argumento para asignar una
mayor propension al delito a extranjeros, ademds, procedentes de paises
poco menos que “etiquetados” como productores de delincuentes.
De igual forma, los estudios publicados hasta la fecha y las estadisticas
oficiales’, desmienten esta vision sobre el delito y su relacion con la
extranjeria, situando la realidad en pardmetros opuestos y explicables
bajo factores menos emocionales y mas objetivos®.

Finalmente, el ultimo paso avanzado en esta materia es la
identificacion del extranjero con la violencia extrema, esta vez asociandolo
a confesiones religiosas o a convicciones socio-politicas mezcladas con
fuertes dosis de fanatismo. El terrorismo, fenébmeno bien conocido en
los paises europeos durante la segunda mitad del siglo XX, vinculado
principalmente a reivindicaciones territoriales o a posicionamientos
politicos, ha condicionado la politica criminal de buena parte de los
Estados afectados por esta tipologia delictiva, extendiendo los efectos
de una legislacion y una gestion de la seguridad de emergencia a todo
el entramado de la justicia penal y de seguridad’. En el presente, con
la sustitucion de ese terrorismo doméstico por otro de corte religioso,

Buonfino, A., “Politics, Discourse and Immigration as a security concern in
the EU: a tale of two nations, Italy and Britain”, en https://ecpr.eu/Filestore/
PaperProposal/4c3886d5-0415-4c92-a5ba-d89f3cde4a9a.pdf

7 Por todos, Wagman, D., “Estadistica, Delito e Inmigrantes”, en Mugak, nim.
17, 2002, pp. 121-124; Garcia Espana, E., Inmigracion y delincuencia en
Espana: andlisis criminoldgico, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001.

8 Este mecanismo de atribucién de la inseguridad sin referencias a datos
reales no es exclusiva de la inmigracion, sino que se extiende a otros
colectivos sobre los que hace cargar con el peso de la conflictividad social,
por ejemplo, en los menores de edad (al respecto, Llobet Rodriguez, J.,
“Derechos Humanos en la Justicia penal juvenil”, en Espiga, enero-junio,
2002, p. 45).

? Maqueda Abreu, M.L., “La criminalizacién del espacio publico. El imparable

ascenso de las <<clases peligrosas>>", en RECPC, 2015, 17-12, pp. 3-4:

“La separacion del espacio publico se iba a constituir, a partir de entonces,

en el eje de las politicas de exclusion mediante una neutralizacion selectiva

creciente de quienes, cada vez mds, eran representados como enemigos
del orden establecido en lugar de ciudadanos. Frente a ellos -terroristas,
delincuentes violentos, criminalidad organizada y sexual, segin la
identificacion legal oficial -, se invoca un derecho penal emergente, el de la
guerra, que se sabe arrastrard, en su onda expansiva, a esa otra delincuencia
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emerge una asociacion creciente entre terrorismo y extranjeria, al
punto de que se llega a considerar como no nacionales o como sujetos
susceptibles de perder la nacionalidad, a aquellos sujetos que profesan
una confesion o una ideologia visualizada como ajena a la tradicion
cultural de un pais o territorio, negando la condicién de nacionales
verdaderos a aquellos sujetos nacionales cuyos ascendientes de primera
o segunda generacion no lo eran del pais en cuestion. Basta con recordar
la propuesta no aceptada del Presidente de la Republica de Francia de
privar de la nacionalidad francesa a terroristas nacidos en el pais, pero de
padres extranjeros, tras los atentados de Paris de 2016.

Estos antecedentes posicionan a los extranjeros como uno de
los centros preferentes de la actividad politico criminal de los paises
receptores de las migraciones, cualquiera que sea la razon de la misma,
poniendo todas las estructuras de la seguridad al servicio del control de los
movimientos de las personas. Es cierto que todos estos Estados, a su vez,
promueven un sistema de proteccion penal del extranjero como victima
del trafico de personas (bastante homogéneas), ademds de impulsar
determinadas politicas sociales —siempre insatisfactorias- que favorezcan
la integracion de los mismos (bastante heterogéneas), pero no lo es
menos, que el castigo de la trata es un elemento mds de las politicas de
control migratorio y que las politicas integradoras, por minimas que sean,
buscan minimizar los graves problemas de inseguridad que conllevarian
la total ausencia de las mismas. Formalmente, las politicas son de rechazo
y control, pero, la realidad que impone la incapacidad de contener los
flujos migratorios, obliga a intervenir para atemperar los potenciales
conflictos que pueden surgir de la inaccion frente a la realidad.

Estos movimientos masivos de personas han sido constantes
histéricamente, y se producen en cualquier region del planeta. Debido a
que los motivos mds determinantes varian con matices en las diferentes
regiones, las politicas migratorias y de seguridad frente al fenémeno
presentan peculiaridades propias que afectan a las respuestas publicas,
legales y policiales, asi como asistenciales, por lo que procede la

marginal, de poca monta, que se nutre de habituales y reincidentes,
extranjeros, autores de delitos que causan alarma social por su relacion
con la droga, con la propiedad... y que poco a poco van a ir sumandose al
recuento de clases peligrosas”.
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comparacion de modelos seguin las regiones, siendo objeto de este trabajo
las perspectivas europea y latinoamericana por tratarse de dos regiones
que se diferencian en que Europa es receptora neta de inmigrantes y
refugiados, con algunos movimientos internos de poblacion en el propio
continente, mientras que Latinoamérica presenta mayor complejidad
dependiendo del drea, siento los Estados Unidos de América receptor
neto de la inmigracion centroamericana y del norte de Sudamérica,
con fuertes movimientos de poblacién interregionales en distintas
direcciones.

Las respuestas penales y de seguridad a estos movimientos estaran
condicionados por las cifras reales del fenomeno, por la legislacion
penal y de seguridad vigente en cada Estado y por los objetivos politico-
criminales a satisfacer frente a los retos de las migraciones, por lo que
resulta preciso un andlisis comparado por regiones para comprender
cudles son las orientaciones preponderantes que van a determinar a nivel
mundial la relacién entre los movimientos migratorios y las politicas de
seguridad.

2. Los datos de base para la discusion

Todo problema criminoldgico precisa una aproximacion cuantitativa
que permita eliminar de cualquier modelo de intervencion aquellas
medidas que sean contradichas abiertamente por la realidad, o, al menos,
que faciliten visualizar que las decisiones que se adopten en contra de
las cifras se asuman como de interés directo de naturaleza politica o
ideoldgica, sin coberturas ficticias revestidas de ciencia empirica.

10 Lagos, M.y Dammert, L., La inseguridad ciudadana. El principal problema
de América Latina, en http://wwwlatinobarometro.org/documentos/
LATBD_La_seguridad_ciudadana.pdf: “a diferencia de las politicas publicas
sobre salud o educacion, en este tema se han generado mucho mds rapido
las respuestas del Estado que los sistemas de informacion y conocimiento
del problema, sus causas y consecuencias. El conocimiento riguroso de la
problematica se ve arrollado por la inmediatez y urgencia de la demanda
por una respuesta por parte de los gobiernos. La demanda de acciéon
pareciera que limita la inteligencia reflexiva sobre el tema, y la capacidad
de conduccion de los lideres politicos. Pero no sélo eso, sino que también
la politizacion del debate evita el andlisis técnico y coloca las propuestas
electorales en el centro de la agenda”.
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El andlisis de los aspectos cuantitativos de los movimientos
migratorios resulta fundamental para comprender con mayor exactitud
el sentido de las reformas legales, el establecimiento de los mecanismos
de control y los cambios de orientacion estratégica en esta materia.

En general, las grandes cifras de la inmigracion que ofrecen
la mayor parte de los informes oficiales y los de organizaciones no
gubernamentales concitan un consenso generalizado sobre el volumen,
los corredores por los que se produce, incluso sobre las causas que
la generan, pero la interpretacion de dichos datos y la articulacion de
instrumentos que se precisan para afrontar la realidad varian tanto como
lo sean los posicionamientos relativos a la identificacién de riesgos que
la migracion genera.

Si lo riesgos identificados son, sustancialmente, de naturaleza socio
econdmica, las politicas de control y los sistemas regulatorios afrontaran
problemas de cohesion social y de integracion, con respuestas propias
del orden socio laboral. En cambio, si los riesgos que se senalan son de
orden securitario, serdin mecanismos policiales y judiciales los que suban
al primer escalon de las posibles medidas a tomar.

En realidad, esta doble visibn nunca es nitida, porque se puede
criminalizar 1a inmigracién econdmica e implementar medidas propias
del orden penal para afrontar retos conexos a esa clase de inmigracion,
lo que en la prictica sucede con frecuencia. De igual modo, aunque los
movimientos de personas se perciban, sobre todo, como un riesgo para
la seguridad, en ningtn caso se renuncia a desarrollar instrumentos de
integracion social, aunque sean secundarios y supeditados a garantizar la
seguridad, en abstracto, como el primer objetivo a alcanzar.

Obviamente, los modelos seran muy diferentes segin la perspectiva
primaria que se adopte frente al fendbmeno, por lo que nos encontramos
con Estados que, en una misma region, adoptan sistemas de intervencion
diferentes para afrontar un fenémeno cuyas causasy formas de manifestacion
son las mismas. Razones politicas, econémicas, ideoldgicas y estratégicas
serdn las determinantes para realizar la eleccion del posible modelo.
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2.1. Situacion en Latinoamérica

Son numerosos los informes emitidos por organismos internacionales
y regionales, asi como por organizaciones académicas o no gubernamentales
que abundan en la intensidad de los movimientos migratorios que, en
diferentes direcciones, se producen en Latinoamérica en las Gltimas décadas.

Los mismos vienen a senalar flujos de personas que se desplazan por
todo el continente, con puntos de destino muy variado que dependen de
las oscilaciones socio-econdmicas que experimentan los diferentes paises
de la region, con destinos mds 0 menos atractivos para los migrantes.
Como asegura el Informe CEPAL de 2014, “la migracion internacional
ha sido intensa en toda la historia de América Latina y el Caribe, y hoy
sigue experimentando un gran dinamismo, alimentado tanto por la
globalizacion y la insercion de los paises en el comercio internacional
como por las asimetrias, desigualdades internas, la crisis y las diversas
vicisitudes econdmicas actuales, ademas de las redes de todo tipo™'!.

Estos movimientos crecen y decrecen por multitud de factores
que imponen dos tipos de politicas que se desarrollan de manera
simultdnea, sin que ello suponga coordinacion entre ellas. Un tipo de
politicas que atiende a situaciones coyunturales asociadas a conflictos
sociales puntuales, crisis econémicas abruptas o situaciones de guerras
internas o interestatales. Estos escenarios generan medidas escasamente
planificadas, se visualizan como temporales a muy corto plazo y buscan,
entre otros objetivos, atenuar las repercusiones politicas que generan en
los territorios impactados por la concreta crisis de que se trate.

El segundo tipo de politicas son de medio o largo plazo, aceptan
que los movimientos migratorios son inevitables y constantes, y parten
del reconocimiento por parte de los territorios impactados de que las
diferencias con los territorios de procedencia de los migrantes son tan
evidentes que solo cabe esperar la afluencia de personas de forma masiva
mientras que dichas diferencias se mantengan en el tiempo.

' JorgeMartinez Pizarro, Veronica Cano Christiny y Magdalena Soffia Contrucci:
Naciones Unidas, “Tendencias y patrones de la migracion latinoamericana y
caribefna hacia 2010 y desafios para una agenda regional”, Santiago de Chile,
2014, p. 9.
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En ambos modelos de intervencion se suman decisiones de diferente
naturaleza que buscan paliar los efectos negativos de las migraciones sobre
los propios migrantes y sobre los territorios de recepcion. Como ambos
tipos de politicas no suelen estar coordinadas, se presentan habituales
contradicciones en las legislaciones de los Estados que simultanean
medidas de proteccion con medidas de seguridad, medidas que buscan
la integraciéon de los extranjeros al tiempo que se esfuerzan en conseguir
el control y la expulsion del mayor nimero de extranjeros posible'?.

Como la expulsion se fundamenta en una violaciéon de las normas
migratorias, y, puntualmente, de las normas penales, y forma parte de una
disciplina regulatoria cargada de un fuerte automatismo, la asociacion
de una figura como esta con objetivos politico criminales resulta muy
maleable, de forma que la conexion de la misma con objetivos propios
de la seguridad puede ser ficilmente buscada sin que las normas sobre la
expulsion administrativa busquen tales objetivos.

De hecho, las politicas de seguridad en relacion con aquellos
dos modos de afrontar los movimientos migratorios obedecen a la
visualizacion de los riesgos reales o potenciales que las migraciones
masivas pueden generar, de modo que a los retos sanitarios, laborales,
ocupacionales o de integracion cultural, se suman otros de orden politico
criminal como la integracion en organizaciones delictivas, el terrorismo,
la delincuencia patrimonial, las toxicomanias, la prostitucion, etc®.

Estas politicas se aplican sobre realidades diversas con semejantes
criterios, lo que en las regiones latinoamericanas representan
contradicciones relevantes que, con los informes de Naciones Unidas
sobre la materia, pueden visualizarse con cierta claridad: “la emigracion
de latinoamericanos crecié de manera importante, principalmente
hacia los paises de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos (OCDE), sobre todo de 1990 a 2005. México y Colombia

?  Rodriguez Mesa, M.J., “Instrumentos juridicos para la gestion y control
de los flujos migratorios Marruecos-Espana”, en Entelequia. Revista
Interdisciplinar, monografico, 2007, pp. 231y ss.

13 Al respecto, Wacquant, sefala las consecuencias del rechazo a los colectivos

que representan la pobreza mediante el distanciamiento y la calificacion de

los distintos como peligrosos (Parias urbanos. Marginalidad en la ciudad

a comienzos del milenio, ed. Manantial, Buenos Aires, 2001, pp. 178-179).
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son los paises que mas emigrantes registran en la region, aunque como
porcentaje de la poblacion total, varias naciones caribefas cuentan con
mids del 20% de su poblacion en el exterior (SICREMI 2011). De acuerdo
con datos del Centro Latinoamericano y Caribeno de Demografia
(CELADE), el numero de emigrantes latinoamericanos y caribefnos se
incrementd entre 2000 y 2005, de un total estimado de 21 millones de
personas a 25 millones (CEPAL, 2006b). En la segunda mitad de la década,
este numero se acerco a los 30 millones, aunque recientemente se ha
registrado una desaceleracion en el flujo -especialmente en el marco
de la crisis econdmica mundial de 2009 (CELADE 2011)-. En particular,
la emigraciéon hacia Espana se redujo un 38% entre los periodos de
2005-2007 y 2008-2010, y los flujos -autorizados- hacia Estados Unidos

disminuyeron un 4% (SICREMI 2012).”

Estos datos ponen de manifiesto que, si bien, los destinos finales de
los movimientos migratorios siguen siendo esencialmente los mismos en
las dltimas cuatro décadas, las politicas de restriccion de movimientos de los
paises destinatarios, han supuesto cambios relevantes en las legislaciones y
en las politicas de los paises que se consideraban tradicionalmente de puro
transito, para comenzar un proceso de diversificacion de destinos por razones
histdricas, econdmicas, geograficas, culturales e, incluso, administrativas.

Asi, pafses como Panamd o Costa Rica, que durante décadas han
sido paises de simple transito hacia los Estados Unidos de América, por
razones de emergencia econémica, por decisiones politicas tomadas en
otros estados (por ejemplo, el cierre de fronteras en Nicaragua), o por la
dispersion de los paises de origen de los migrantes, se han encontrado
con la necesidad de afrontar legal y ejecutivamente el trafico y la trata de
personas como un problema interno al que darle una solucion sostenida
en el tiempo, tanto persiguiendo los crimenes relacionados con la
organizacion criminal del trdfico de personas, como implementado
medidas de atencion a un colectivo creciente.

Estos movimientos no solo se han incrementado por diversos
factores coadyuvantes a la consolidacion de los mismos, siendo una

4 Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, Informe Regional
de Desarrollo Humano. Seguridad ciudadana con rostro bhumano:
diagndstico y propuestas para América Latina, 2013-2014, p. 26.
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realidad innegable y sin posibilidades de modificacion a corto o medio
plazo, al no existir prevision de cambio en los motivos estructurales que lo
producen, sino que se han visto acompanados en los ultimos anos por un
elemento anadido que estd transformando la regulacion y la organizacion
de la justicia penal de todos los paises de la region, la concurrencia de
elevados niveles de violencia que acompanan a los procesos migratorios.
Como senala el informe del Instituto Tecnoldgico Autbnomo de México
de 2014, “en la ultima década, estos movimientos migratorios irregulares
hacia Estados Unidos se han producido en un contexto de incremento
de la inseguridad vy, por tanto, de mayor vulnerabilidad de las personas
migrantes frente a amenazas de extorsion, asalto, violacion, secuestro e
incluso homicidio, entre otras. Esta situacion se ha acentuado y agravado
por el aumento de la violencia en México, Honduras, El Salvador y
Guatemala, asi como por el endurecimiento cada vez mayor del control
fronterizo en el sur de Estados Unidos y la continuidad de las acciones de
retencion de migrantes indocumentados por el gobierno mexicano a lo
largo de todo el pais”®.

Al incremento de la violencia estructural padecida por estos
territorios, se suma un factor material que se encuentra en la base de
la coincidencia en el tiempo y en el espacio entre la inseguridad de
los migrantes y otros factores delictivos, y no es otro que las politicas
de control fronterizo auspiciadas por los Estados Unidos de América
y asumida, de facto, por algunos de los paises centroamericanos v,
especialmente, por México . Las dificultades administrativas y fisicas para
realizar la migracion deseada, impiden que el transito por territorios, de
por si complejos, se pueda realizar por iniciativa personal del migrante
hasta el final del trayecto, lo que obliga a la mayor parte de estas personas
a conectarse con redes delictivas de trafico de personas que, en este caso,
si disponen de los medios y capacidades para consumar la migracién con
muchas mds altas probabilidades que la emigracion individual.

Habiéndose constatado que las redes de triafico de personas
coinciden en la mayor parte de las ocasiones con organizaciones

5 Instituto Tecnoldgico Autbnomo de México, “Migracion centroamericana en
trdnsito por México hacia Estados Unidos: diagnostico y recomendaciones.
Hacia una vision integral, regional y de responsabilidad compartida”, México
DF, 2014, p. 10.
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delictivas dedicadas a otras actividades criminales, el narcotrafico
de manera principal, el migrante se encuentra rodeado durante el
proceso, por todos los frentes de riesgo que se derivan de desarrollar su
actividad migratoria bajo las condiciones de una organizacion delictiva
y trasladando “voluntariamente” su decision de migrar desde el terreno
de la infraccién administrativa hasta el ambito de la actividad delictiva,
aunque sea la desarrollada por terceros.

En ese momento, las personas que se trasladan se convierten por
voluntad propia en victimas de los delitos tipificados en los cddigos y
leyes penales, lo cual las coloca en una posiciéon legal y criminologica
peculiar, como cooperadores necesarios de la infraccion —aunque se
trate de conductas impunes- y como victimas participantes no ajenas a
las infracciones cometidas por las redes de trafico, situandolos, desde
una perspectiva socioldgico-criminal, en una posicion de rechazo al no
ser considerados como victimas de delitos de forma completa.

De este modo, confluye en el colectivo de migrantes un doble
andlisis: son sujetos necesitados de proteccion como victimas de graves
delitos y, al tiempo, representan un riesgo, una amenaza para la seguridad
por facilitar, aunque sea de forma indirecta, la existencia y reforzamiento
de las redes de crimen organizado a quienes nutren voluntariamente
de recursos para conseguir el traslado al territorio deseado'. Pero,
estos andlisis tienden a analizar los movimientos migratorios con cierto
monolitismo, unificando causas, procesos y consecuencias, aprovechando
la ausencia de datos cuantitativos y cualitativos determinantes para armar
conclusiones solidas sobre estos aspectos. Como afirma el Instituto

7" Es destacable, a este respecto, la siguiente paradoja: la creciente inclusion
formal de la migracion en todas las agendas internacionales de desarrollo,
que auspicia avances de largo plazo, coexiste en lo inmediato con un
didlogo restringido, estigmatizador y reduccionista acerca de la situacion
de los migrantes y del papel de la migracion en el mundo. El abordaje de
la migracién como factor de progreso estd ain muy polarizado entre las
visiones del norte y las del sur, y prima la perspectiva de la seguridad, el
utilitarismo y las restricciones en el primer caso, y el enfoque de los derechos
humanos en el segundo (Martinez Pizarro, J., Cano Christiny, V. y Soffia
Contrucci, M., Tendencias y patrones de la migracion latinoamericana
y caribenia hacia 2010 y desafios para una agenda regional, ed. CEPAL,
Serie Poblacion y Desarrollo, nim. 109, 2014, p. 10).
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Tecnoldgico Autbnomo de México, “en la region mesoamericana son
escasas las estadisticas sistematizadas sobre los flujos de migrantes en
transito, en cuanto a su volumen y caracteristicas. Si bien hay diversas
publicaciones sobre las agresiones y los abusos de los que son objeto,
aun hace falta informacion empirica que permita realizar andlisis mas
profundos. La falta de estadisticas consistentes y seriadas impacta de
manera negativa en la toma de decisiones gubernamentales y no permite
un didlogo mas constructivo entre el gobierno y la sociedad civil”'®.

En efecto, la politica criminal frente al trafico y la trata de personas
se desarrolla mediante un didlogo habitualmente viciado entre
gobiernos y sociedad civil, didlogo que, por ejemplo, en Europa, se
encuentra condicionado por el fendmeno terrorista y las multiples
interpretaciones que se hacen respecto de cudnta es la relacion entre
inmigracion y terrorismo, y cudles son los verdaderos riesgos que se
asumen con el transito masivo de personas, especialmente, si profesan
ideologias o confesiones religiosas con interpretaciones violentas de
su implantacion. Obviamente, si se diferencia entre trafico y trata, las
perspectivas de andlisis varian de forma notable, ya que las victimas de
trata son visualizadas con un perfil de victima inocente, si bien, ello no ha
impedido, por ejemplo, en Espafa, no pocas situaciones incomprensibles
de expulsion administrativa de victimas de trata, en una priorizacion
formal del cumplimiento de la normas administrativas de entrada y
permanencia, por encima de los compromisos de proteccion de victimas
de delitos graves.

En cualquier caso, es la medicion lo mds real posible de un fenémeno
lo que da la medida precisa para la toma de decisiones adecuada. De
forma razonable, a las cifras se deben anadir soluciones politicas, esto es,
ideoldgicas y técnicas, pero, al menos, es exigible que estas tengan una
minima base empirica en aras de eludir la mds que probable arbitrariedad
politica. Para Latinoamérica, se estiman como globales los siguientes datos:
“como sintesis de la situacion actual de emigraciéon puede decirse que
existen alrededor de unos 30 millones de latinoamericanos y caribefios

8 Instituto Tecnologico Autbnomo de México, “Migracion centroamericana en
transito por México hacia Estados Unidos: diagndstico y recomendaciones.
Hacia una vision integral, regional y de responsabilidad compartida”, op.
cit., p. 12.
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residiendo en paises distintos al de su nacimiento —mads exactamente,
28,5 millones—, cifra mayor a los 26 millones registrados en la ronda de
censos de 2002. Este numero de emigrados equivale a aproximadamente
el 4% de la poblacion total de América Latina y el Caribe. El stock total
de emigrantes se compone de la poblacién nacida en paises de América
Latina y el Caribe residente en otras regiones, por una parte, y de la
poblacién nativa residente en otros paises distintos al de su nacimiento
dentro de la region, por la otra. El componente extrarregional de la
emigracion es el que ha experimentado la mayor merma en comparacion
con las décadas anteriores. No obstante, el stock total de inmigrantes
debe analizarse sobre la base de sus dos componentes: la denominada
inmigracion de ultramar y la inmigracion de poblacion nacida en la propia
América Latina y el Caribe. Mientras la primera representa un 37,2%
de la poblaciéon inmigrante y continia perdiendo importancia relativa,
la segunda constituye el 62,8% de esta poblacion y sigue creciendo en

relacion a las décadas anteriores”".

Cuantificando soélo la trata de personas, la Oficina de las Naciones
Unidas Contra la Droga y el Delito, UNODOC, ofrece hasta 2011 las
siguientes cifras fundamentales®, cifras actualizadas en el Informe
Mundial sobre la Trata de Personas de 2014%:

*  Se estima en 2,5 millones el niimero de personas victimas de la
trata. Sin embargo, se calcula que por cada victima de la trata de
personas identificada existen 20 mds sin identificar.

*  Lamitad de las victimas de trata son menores de 18 anos. 15 a 20%
de las victimas son ninos

19 Martinez Pizarro, J., Cano Christiny, V. y Soffia Contrucci, M., Tendencias y

patrones de la migracion latinoamericana y caribefa hacia 2010 y desafios

para una agenda regional, op. cit., pp. 11-12.

UNODOC, Algunas datos relevantes sobre la trata de personas, en https://

www.unodc.org/documents/lpo-brazil/sobre-unodc/Fact_Sheet Dados_

Trafico_de_Pessoas_geral ESPpdf

2 UNODOC, Informe Mundial sobre la Trata de Personas. Resumen
Ejecutivo, 2014,https://www.unodc.org/documents/data-and-analysis/glotip/
GLOTIP14 ExSum_spanish.pdf
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Las 2 terceras partes de las victimas detectadas por las autoridades
son mugjeres, el 79% de ellas sometidas a explotacion sexual seguido
por un 18% de casos con fines de explotacion laboral, trabajos o
servicios forzados.

El 13% de las victimas de la trata de personas detectadas en Europa
Central y occidental provienen de paises de América del Sur.

El 66% de las victimas de trata de personas identificadas desde
2006 en paises de América Latina son mujeres, el 13% ninias, el 12%
hombres y el 9% ninos.

El63% de los 155 paises y territorios que han ratificado el Protocolo
de Naciones Unidas contra la Trata de Personas, han aprobado
leyes internas que sancionan este delito y el numero de paises
que han promulgado leyes para combatir la trata de personas se
duplico con entre el anos 2003 y el ario 2008.

Entre el 2003 y el 2008 el 40% de los paises con leyes vigentes contra
la trata de personas no registraron ninguna condena por este
delito.

Segun el Informe la Globalizacion del Crimen, publicado por
UNODC en el 2010, los principales paises de destino para la
explotacion sexual de victimas de la trata que provienen de
Suramérica son Esparnia, Italia, Portugal, Francia, Paises Bajos,
Alemania, Austria y Suiza.

En los ultimos anos de las victimas de trata de personas que son
trasladadas desde Suramérica hacia Europa se ha identificado un
incremento significativo en el niimero de mujeres que provienen
de Brasil.

Se calcula que en Esparia ejercen la prostilucion un niumero
cercano a las 350.000 mugjeres de las cuales el 80% son extranjeras
en situacion de migracion irregular provenientes de Brasil,
Colombia, Nigeria, Rumania, Rusia y Ucrania.

El mercado ilicito se estima en 32 billones de dolares.

Segun Informacion de la Iniciativa Global contra la Trata de
Personas UNGIFT de las ganancias globales que se mueven
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detrds del mercado ilicito de la trata de personas 1.3 billones de
dolares que equivalen al 4.1% son generados en América Latina.
El 49% se genera en paises industrializados caracterizados por
ser los principales destinos de las victimas que provienen de
Latinoamérica.

*  Segun informacion de las autoridades el 52% de los tratantes o
personas dedicadas al trdfico humano son bhombres y el 42%
mugeres. Sin embargo, en el 30% de los paises donde se sabe el sexo
de los autores, mds mujeres fueron declaradas culpables de delitos
relacionados con la trata.

Datos globales, sin embargo, que no representan una realidad
homogénea, sino que, como consecuencia de las normas y politicas
nacionales, de las diferentes realidades socioeconémicas de los estados y
de las estrategias, bilaterales y regionales, ofrecen resultados particulares
en cada pais, de modo que un mismo fenémeno puede generar una
situacion de emergencia o de normalidad dependiendo de las cifras
concretas que presenten. Asi “debe decirse que el peso relativo de los
inmigrantes sobre la poblacion nacional no es necesariamente coincidente
con este ranking, pues los volimenes totales de la poblacion nativa varian
enormemente. Asi, por ejemplo, aunque México es uno de los paises que
mayor cantidad de inmigrantes recibe —casi un millén de personas—,
estos representan menos del 1% de su poblacion. En Costa Rica, en
cambio, los 385.000 inmigrantes registrados por el censo representan el
9% de la poblacion total, el mds alto porcentaje de la region™?) lo cual
obligard a entrar en el detalle de las regulaciones penales y administrativas
de los diferentes paises de acuerdo con los datos estadisticos de cada
uno para comprender el diseno politico criminal relativo a la inmigracion
ilegal, el trafico y la trata de personas.

Estas soluciones particulares, ademds de las acordadas regionalmente
en diferentes organismos de cooperacion internacional, afrontan,
ademads, un fendmeno relativamente reciente, como es la migracion
interregional en el contexto de unas condiciones socioecondémicas mas
favorables que las de los tradicionales paises de destino en el norte del
continente americano o hacia los paises europeos, particularmente,

2 Ibidem, p. 14.
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Espana. De este modo, “es relativamente aceptable la idea de que en
los udltimos anos la region ha experimentado una mejora en diversos
dmbitos, tales como la disminuciéon de la pobreza, la mejora de sus
indices macroeconémicos, la mayor creacion de empleo (especialmente
formal), asi como la estabilidad politica que han logrado la mayoria de los
paises. Esto, sumado a la situacion de crisis econdmica en los paises del
norte, al endurecimiento de las politicas de ingreso y estadia, y al clima
anti-inmigrante, ha contribuido posiblemente a posicionar a la region
como una alternativa —coyuntural o no— de destino de la migracion.
Asi, existiria una incipiente llegada a la region de inmigrantes de alta
calificacion provenientes de algunos paises de Europa y América del
Norte que, aunque de pequena cuantia y probable cardcter temporal,
plantea interesantes desafios a la cooperacion en materia migratoria”?.

Esta nueva situacion, sobre todo, determina la necesidad de
comprender el fendmeno migratorio como una cuestion interna de cada
Estado, con sus especificidades legales, politicas y socioeconémicas,
impidiendo realizar una lectura distante y ajena de la cuestion a titulo de
mero observador durante el trdnsito de personas por el propio territorio.

El incremento notable de la vinculacion de la migracion con la
comision de delitos asociados a la misma?!, ha despertado igualmente
el interés y la necesidad de dar respuesta a los retos sociales y legales
que este fendmeno provoca, en general, mediante declaraciones
programdticas emanadas de organismos internacionales y regionales,
normalmente no vinculantes, y la adopciéon por parte de los Estados de
parte de esos contenidos mediante la adaptacion de sus ordenamientos
a esta realidad cambiante. Tanto en Latinoamérica como en Europa,
las reformas legales a nivel de regulacién migratoria, pero, sobre todo,

2 Ibidem, p. 22.

2 En el caso de Argentina, la nacionalidad extranjera aparece en el 70% de las
victimas de explotacion laboral, ya que “el desplazamiento acrecienta, asi, su
situacion de vulnerabilidad, que en muchas oportunidades es aprovechada
por los empleadores para imponer condiciones de trabajo abusivas que en
ciertos casos traspasan las fronteras del derecho laboral e ingresan como
formas modernas de esclavitud y reduccién a servidumbre” (Procuraduria
de Trata y Explotacion de Personas, Trata laboral en Argentina. El trato
Judicial de los casos en el fuero federal, ed. Procuraduria de Trata y
Explotacion de personas, Buenos Aires, 2014, p. 35).
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de leyes penales sancionadoras del trafico y trata de personas, ha sido
profusa en los ultimos afnos, bien mediante modificaciones de los
codigos penales, o a través de la incorporacion a los ordenamientos de
leyes penales especiales dirigidas a afrontar estas formas de criminalidad.

Sin embargo, estas reformas, tienen un alcance menor sobre la
cuestion de fondo, esto es, sobre los propios movimientos migratorios
y la valoracion politica que se haga de los mismos. En Europa, el caso
de Hungria es paradigmatico de una posicion de puertas cerradas
y criminalizacion de la migracion, sean cuales sean las causas que la
impulsen. Con recientes reformas penales que incorporan el castigo
penal de la entrada irregular en el pais®, la situacion llega a alcanzar
altos niveles de esquizofrenia, regulando penalmente la proteccion de
las personas victimas del trafico y castigando, a un tiempo, con sanciones
penales a la victima que realiza la entrada ilegal como parte de la actividad
delictiva de la organizacion contra la que se actua.

Y no difiere sustancialmente la situaciéon cuando se castiga con
penas privativas de libertad a los sujetos que han sido expulsados o
deportados administrativamente, aun siendo victimas del trafico de
personas, y vuelven a intentar la entrada en ese territorio que los expulso,
poniéndose por encima de la protecciéon de la victima del trafico el
cumplimiento del ordenamiento del Estado, la vigencia de la ley sobre
otra consideracion, como ocurre en los Estados Unidos de América que,
mediante el programa de la Agencia de Aduanas y Proteccion Fronteriza
(CBP) penaliza con sentencia obligatoria de cdrcel la re-aprehension de
los retornados y deportados desde Estados Unidos.

En estos casos, la condiciéon de victima desaparece, aunque las
circunstancias que motivaron la migracion y la participacion de las
organizaciones delictivas en el traslado sean las mismas. La contumacia
del migrante se convierte, en estos casos, en factor decisivo para modificar
la proteccién de los mismos, incluso en los supuestos en los que se
mantenga la persecucion de los traficantes, ya que la transformacion del
migrante de victima a infractor, incluso a delincuente, anula el interés de
la personay sus derechos como objeto de primer nivel, para ser el interés

% Alrespecto, véase el Informe anual sobre Hungria de Amnistia Internacional,
2015-16:https://www.amnesty.org/es/countries/europe-and-central-asia/
hungary/report-hungary/
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de la organizacion el que prevalezca. Incluso en contra del migrante, en
contra de la Resolucion de Naciones Unidas surgida del Segundo Didlogo
de Alto Nivel sobre la Migracion Internacional y el Desarrollo, celebrado
en 2013, en cuyo documento se pone énfasis en las “contribuciones
que realizan las personas migrantes a los paises de origen, trdnsito y
destino, en la necesidad de proteccion de sus derechos humanos y en
la compleja relacion y las sinergias mundiales, regionales y nacionales
entre la migracion y el desarrollo”. Los asuntos relativos a los derechos
humanos constituyen uno de los temas centrales de la declaracion, y el
que amerita los compromisos mds enfdticos. Asi es como los signatarios
del documento reafirman la necesidad de promover y proteger de
manera efectiva los derechos humanos vy las libertades fundamentales
de todos los migrantes con independencia de su estatus migratorio, y
condenan enérgicamente los actos, manifestaciones y expresiones de
racismo, discriminacion racial, xenofobia y otras formas de intolerancia
en su contra. Castigar penalmente los intentos de ingreso a un territorio
constituye en la practica una de estas manifestaciones indeseables a las
que se refiere la declaracion.

Tal vez la explicacion de estas politicas no residan sélo en la valoracion
objetiva de los hechos, sino en su dimension y volumen, realidad que, en
Europa, es perfectamente visible en los ultimos tiempos a partir de la
denominada “crisis de los refugiados” provocada por el conflicto bélico
en Siria, que ha contaminado toda la region.

2.2. Situacion en Europa

Europa en su conjunto representa un destino principal de la
inmigracion procedente de diferentes regiones del planeta, en la
que se suman dos realidades tradicionales que ofrecen un perfil algo
diferenciador con el continente americano, la suma de la migracion
por razones econdmicas, a la originada por conflictos sociales violentos
producidos, especialmente, en el continente africano y el medio oriente.

Las cifras que ofrecen los organismos oficiales europeos al respecto
muestran una gran movilidad de personas hacia, dentro y desde la
Unién Europea con los siguientes datos globales para 2013 ofrecidos por
EUROSTAT:
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‘A lo largo de 2013, un total de 3,4 millones de personas inmigraron
a uno de los Estados miembros de la EU-28 mientras que al menos 2,8
millones emigrantes abandonaron un Estado miembro de la UE. Estas
cifras totales no representan los flujos migratorios bhacia y desde la
UE en su conjunto, ya que también incluyen los flujos entre distintos
Estados miembros de la UE.

De estos 3,4 millones de inmigrantes en 2013, se calcula que 1,4
millones eran ciudadanos de paises terceros, 1,2 millones tenian la
nacionalidad de un Estado miembro de la UE diferente de aquel al
que habian emigrado, unas 830 000 personas habian emigrado a un
Estado miembro de la UE del que tenian la nacionalidad (por ejemplo
nacionales que regresan o nacionales nacidos en el extranjero) y
alrededor de 6 100 personas eran apdtridas.

Alemania notifico el mayor numero de inmigrantes (692 700) en
2013, seguida del Reino Unido (526 000), Francia (332 600), ltalia (307
500)y Esparia (280800). Espariia declaro el mayor nuimero de emigrantes
(532 300) en 2013, seguida del Reino Unido (316 900), Francia (300 800),
Polonia (276 400) y Alemania (259 300). Dieciséis Estados miembros de
la UE declararon mds inmigracion que emigracion en 2013, pero en
Bulgaria, Irlanda, Grecia, Esparia, Croacia, Chipre, Polonia, Portugal,
Rumania y los tres Estados miembros bdlticos los emigrantes fueron
mds numerosos que los inmigrantes™,

% Eurostat, Estadisticas de migracion y poblacion migrante, http://ec.europa.
eu/eurostat/statistics-explained/index.php/Migration_and_migrant_
population_statistics/es
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i Nationals ¢ Mmuon-laﬁonus Citizens of
al itizens r itizens
—proats s EUMember States  non.member countries S
(thousands) (thousands) (%) (thousands) (%) (thousands) (%) (thousands) (%) (thousands) (%)

Beigium 118.3 175 148 1005 850 620 524 384 325 0.0 00
Bulgaria 186 47 252 138 743 16 88 120 645 02 10
Czech Republic 201 53 17 248 823 140 465 108 38 00 00
Denmark 603 120 315 43 685 213 353 108 325 04 07
Germany 6927 832 120 606.8 876 3540 511 2621 364 07 04
Estonia a1 25 602 18 208 04 36 15 383 00 00
Ireland 593 127 214 466 786 233 394 22 391 04 01
Greece 471 216 460 254 540 122 259 122 282 00 00
Spain 2608 324 15 2484 885 904 22 1578 562 04 00
France 3226 154 u7 2172 853 9056 272 1265 381 00 00
Croatia 104 51 490 53 509 18 178 34 331 00 00
Haly 3075 284 92 2790 908 75 252 2015 855 00 00
Cyprus 121 15 17 115 875 67 507 48 368 00 00
Latvia 83 48 515 35 425 09 110 26 34 00 0.1
Lithuania 220 190 862 30 128 07 30 24 107 00 00
Luxembourg 211 13 62 197 935 155 735 42 201 00 00
Hungary 300 177 455 213 545 104 268 108 277 00 00
Malta 84 18 216 66 784 31 73 35 410 00 00
Netheriands 1204 %3 281 031 719 522 403 08 316 01 00
Austria 1019 92 91 926 909 602 591 22 7 04 01
Poland 2203 1314 507 887 403 206 124 500 268 01 00
Portugal 176 122 692 54 308 17 95 37 213 00 00
Romania 1535 1389 904 147 96 10 07 137 89 00 00
Slovenia 129 23 162 118 838 33 28 83 60.1 00 00
Slovakia 51 27 519 25 481 20 382 05 98 00 00
Finland 319 81 253 24 732 102 318 132 43 01 02
Sweden 1158 205 17 949 819 264 28 842 554 43 37
United Kingdom 5260 76.1 145 4499 855 2014 383 2485 a72 00 00
celand 54 28 a7 36 563 28 130 08 129 0.0 03
Liechtenstein 07 02 27 05 763 03 468 02 205 00 00
Norway 683 70 103 613 897 364 533 245 358 04 06
Switzerland 160.2 261 163 134.1 837 968 605 72 233 00 00
(") The values for the different Calegones of citizenship may not sum to the total due to lounding andthe ofthe Calegof}" kn C ip' from the table.

Source: Eurostat (online data code: migr_imm1ctz)

Fuente: Eurostat

Estas cifras de 2013 son muy representativas de la situacion de crisis
econdmica iniciada en 2007 en el continente europeo y cuyos efectos
aun perviven con bastante intensidad entre la poblacion.

Sin embargo, no incluyen las relativas al desencadenante de la
mayor crisis migratoria en Europa de las tltimas décadas, la crisis de los
refugiados procedentes de Siria y otros paises en conflicto o emergencia
a través del sureste europeo con destino preferente en Alemania?’. Si
bien conflictos como el de Libia o la situacion de inseguridad existente

#7 Sobre la situacion por paises, vid. Delgado Godoy, L, “La inmigracién en
Europa: realidades y politicas”, en Unidad de Politicas Comparadas, CSIC,
Documento de Trabajo 02-18, pp. 6 y ss; Fernandez Sudrez, B., Politicas
migratorias comparadas en el Sur de Europa: lecciones cruzadas entre
Espania y Portugal, ed. Fundacion Alternativas, Madrid, 2010, pp. 8 y ss.
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en la linea sur del Sahara ya habian generado un importante incremento
migratorio con fuerte componente de refugiados en los ultimos diez
anos, tanto por el volumen, por la cadtica situacion siria, como por la
mezcla de migrantes y refugiados en los mismos canales de trifico de
personas, la crisis ha tomado dimensiones no conocidas hasta la fecha

en el continente.

Y lo mas significativo del modo de afrontar la situacion ha sido la
renuncia absoluta a abordarla mediante la planificacion de un modelo
de actuacion legal, econdmico y social frente a la crisis, sustituyéndolo
por una solucién operativa consistente en derivar el problema hacia un
territorio extracomunitario a cambio de compensaciones econémicas. Al
margen de lo vergonzante de la situacion, derivada de la negativa de la
Unién Europea a aplicar las politicas migratorias y de asilo, tal y como las
tiene incorporadas a su normativa comunitaria, durante todo el proceso
de negociacion con Turquia del acuerdo para el redireccionamiento de
los refugiados e inmigrantes a ese pais, sin analizar la condicion de las
personas en particular, lo mas preocupante estd siendo la confusion
interesada que desde algunos de los paises de la Union se ha hecho entre
inmigracion, refugiados y seguridad.

La produccion de los dltimos atentados terroristas cometidos en
algunos paises europeos, los mds graves en Francia, cometidos por
radicales yihadistas de confesion musulmana, ha llevado a muchas
instituciones oficiales a considerar la llegada de sujetos que huyen
del conflicto sirio, también del afgano o del libio, y de otros que se
desarrollan en el Africa subsahariana, como un riesgo para la seguridad
de los ciudadanos europeos y el normalizado funcionamiento de las
instituciones de los Estados.

Este proceso valorativo, sin embargo, se viene produciendo en
un contexto de ausencia absoluta de datos que lo verifique®, mds alld

«

% En este sentido, ya se anticipaba a la crisis migratoria Triandafyllidou: “a
pesar de que los presuntos terroristas aparentemente se encuentran entre
los inmigrantes legales de clase media, cultos — los inmigrantes “buenos”
por los que las sociedades occidentales han estado compitiendo en la
ultima década— el argumento del terrorismo se utiliza ahora en los debates
politicos para justificar unos controles mas duros sobre la inmigracion
en general. Dichos controles infringen, en nombre de la seguridad, los
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del convencimiento silogistico de que eso puede ser asi, 0 mediante
la transmision de informaciones inverificables de diferentes servicios
secretos europeos que afirman la relacion entre estos movimientos de
personas y las amenazas de seguridad por la criminalidad terrorista. En
ambos casos, se trata de una cuestion de fe o confianza ciega en fuentes
que, normalmente, no revelan el origen de los datos que sirven de base
a sus aseveraciones. De este modo, bastaria con repasar las estrategias
de seguridad de algunos paises europeos para encontrar numerosas
referencias a la relacion entre los movimientos de poblacion procedentes
de paises en conflicto y el terrorismo islamista.

Se trata de un discurso que a las propias autoridades europeas les
resulta dificil eludir y que aparece, de nuevo, recientemente, en el Plan
de la Comision, debatido en el Parlamento Europeo el 7 de junio de 2016,
para afrontar los retos de la inmigracion masiva, proponiendo crear, entre
otros recursos, la Guardia Europa de Fronteras, entre cuyas funciones se
encontraria garantizar la seguridad interna de la Union y la prevencion
de atentados terroristas, mezclando, de nuevo, el fenémeno migratorio
con el terrorismo, criminalizando el traslado de personas por toda clase
de razones como un potencial riesgo para la seguridad europea. A ello se
suma la propuesta de la creacion de una lista de paises de origen seguros,
concepto casi imposible de establecer como consecuencia de que los
inmigrantes y refugiados utilizan las mismas vias de acceso, que incluyen
casi siempre paises “inseguros”, ademas de atribuir a las personas, con
una formula automatica, la condiciéon de peligrosa por la situacion de
guerra, conflicto civil o inestabilidad politica en la que se encuentre el
pais en cuestion.

Es evidente que la migracion tiene que ver de forma directa con retos
especificos de seguridad, pero son retos de seguridad que presentan una

derechos individuales basicos de los ciudadanos de la UE y también de
los nacionales de terceros paises. Sin embargo, no hay pruebas de que los
inmigrantes indocumentados que cruzan ilegalmente las fronteras de los
Estados miembros de la UE y que trabajan en sus economias sumergidas,
que poco a poco se establecen e incluso llegan a regularizar su situacion,
se encuentren entre los sospechosos de ataques terroristas tan sofisticados
como el del 11-S” (“Nuevos retos para Europa: migracion, seguridad y
derechos de ciudadania”, en Revista CIDOB d’Afers Internacionals, nim.
69, 2005, p. 40).
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dimension bdsica de seguridad humana para los propios migrantes, mds
que para los paises y las poblaciones receptoras de la inmigracion®. El
andlisis relacional entre fendmeno y objetivo no es ilogico, pero tampoco
puede ser lo fundamental, el elemento determinante del disefo de las
politicas migratorias en la region, sobre todo, porque la ausencia de datos
suficientes que acrediten y justifiquen esta deriva obliga a buscar formas
de relacionar la seguridad interna de las personas y los Estados receptores
de inmigrantes que aporten objetividad al andlisis y racionalidad a las
medidas. Como se asegura en el documento Politica Migratoria Integral
para Costa Rica, del Consejo Nacional de Migracion, de 2013, “este
enfoque reconoce los riesgos, amenazas y vulnerabilidades que enfrentan
las personas migrantes y refugiadas, tanto aquellas que llegan al pais o
que estan en transito, como aquellas que han migrado hacia otros paises.
Por lo tanto, este enfoque busca priorizar la seguridad de las personas
en diversas dimensiones tales como: alimentaria, juridica, social, laboral
y ambiental. Asimismo, este enfoque, reconoce la responsabilidad del
Estado de generar las condiciones adecuadas para la seguridad humana,
ante potenciales riesgos, amenazas y vulnerabilidades. También implica o
comprende la responsabilidad de las personas migrantes por alcanzar la

seguridad humana”.

3. Los modelos de actuacion

Tanto en Europa como en Latinoamérica los asuntos de la seguridad
relacionados con las poblaciones migrantes son abordados con la
complejidad propia del fenémeno y las numerosas caras con las que se
presenta. Si bien los aspectos de seguridad mds relevantes son aquellos
que tienen que ver con la proteccion de los bienes juridicos personalisimos
de los propios migrantes, en mayor riesgo por la propia situacion ilegal
en la que transcurre la mayor parte del proceso migratorio, no son estos
los que forman parte del centro de las politicas migratorias de los paises
receptores de inmigrantes, especialmente cuando es la seguridad el
objetivo a satisfacer.

#  Diaz, G.y Abad, G., “Migracion y seguridad en Espana: seguridad humana y
el control de fronteras. El caso de FRONTEX”, en UNISCI Discussion Papers,
num. 17, 2008, p. 148.
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Resulta ilustrativa la Estrategia de Seguridad Nacional espainola
acordada por el Gobierno en 2013, que incluye entre los objetivos de la
misma “prevenir, controlar y ordenar los flujos migratorios en nuestras
fronteras, que constituyen, a su vez, limites exteriores de la UE”. Si bien
el documento inicia la explicacion de la incorporacion de esta materia
entre las dreas centrales de la seguridad nacional con vocacion de eludir
el rechazo a los inmigrantes (“asi, la gravedad de la crisis economica y
el empeoramiento de las condiciones de vida de diversos sectores de
la poblacion, pueden llevar a actitudes erréneas de rechazo contra la
inmigracion en general (p. 32)™°), y destacando los aspectos positivos
de la misma en el Ambito econdmico, social y cultural’!; de inmediato,
el documento oficial pasa a enumerar los potenciales riesgos para la
seguridad que representa la inmigraciéon o, mejor dicho, los aspectos mas
negativos de la misma extendidos a los extranjeros®.

Realmente, ninguno de esos efectos deberia ser objeto de especial
atencion por parte de las instituciones responsables de la gestion de la
seguridad, al menos de manera diferenciada de lo que para la misma
resultan los procesos de exclusion social comunes a la poblacion
espafola en situacion de emergencia y riesgo. Pretender que existen
condiciones mds favorables para la conflictividad en situaciones de
pobreza o exclusion entre el colectivo de extranjeros supone un prejuicio
que dispone a las instituciones y los instrumentos de la seguridad al
servicio de un control y seguimiento de este sector de la poblacion de
claro caracter discriminatorio®.

% Estrategia de Seguridad Nacional 2013, http:/www.lamoncloa.gob.es/
documents/seguridad_1406connavegacionfinalaccesiblebpdf.pdf

1 Ibidem, p. 32.

% “2) Un incremento de los procesos de inadaptabilidad y de falta de
identificacion con la sociedad espanola derivados del debilitamiento de la
cohesion social.

b) Un incremento de la conflictividad social derivada del empeoramiento de
las condiciones de vida y del aumento de los procesos de exclusion.

¢) La creacion de guetos urbanos y sus efectos sobre la convivencia, la
cohesion social y la integracion de los inmigrantes.

d) Un incremento de la vulnerabilidad de los migrantes como destinatarios
de formas de explotacion laboral, de la accion de grupos criminales
organizados vinculados a la trata de personas y el trafico de drogas”.

% Estrategia de Seguridad Nacional 2013, op. cit., p. 33.

Al respecto, De Giorgi, A., “Control de la inmigracion, post-fordismo y
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Si se continta con la lectura de este capitulo de la Estrategia de
Seguridad, tal vez se entienda mejor la inclusion de un capitulo especial
dedicado a los flujos migratorios. En particular, cuando se afirma que
“la radicalizacion extremista, resulta especialmente importante, porque
la vulnerabilidad econdmica, la exclusion y el sometimiento de ciertos
sectores de inmigrantes a credos radicales e intolerantes, fundados o no
en motivos religiosos, pueden ser instrumentalizados por organizaciones
extremistas y violentas o terroristas para la consecucion de sus propios
objetivos. El cardcter plural y abierto de la sociedad espanola ha tenido su
mejor expresion en la acogida que los inmigrantes han tenido en nuestro
pais. La ténica positiva general, sin embargo, no puede minimizar el
riesgo de la aparicion de minorias que fomenten una percepciéon negativa
de la inmigraciéon. Inversamente, la severidad de la crisis puede generar
frustracion entre los propios inmigrantes, quienes por incumplimiento
de sus expectativas laborales, falta de acceso a servicios o sentimientos
de exclusion social, pueden verse tentados por el llamado “repliegue
identitario” que dificulta su integracion”*.

Este reconocimiento de que la inmigracion, como realidad de
multiples caras, representa un riesgo para la seguridad del Estado, no sélo
es relevante como declaracion de principios, como opinién institucional,
sino que tiene la capacidad, y la voluntad expresa, de condicionar la
actuacion de los poderes publicos en linea con esa interpretacion
conflictiva del fendbmeno. Por mucho que se introduzcan algunas frases

menor elegibilidad: una critica materialista de la criminalizaciéon de la
inmigracion en Europa”, en Revista Critica Penal y Poder, nium. 2, 2012, p.
146: “En Europa, asi como en los EEUU, los trabajadores inmigrantes se
concentran en los mas bajos y menos protegidos sectores de la economia.
Alli ellos proveen servicios sin cualificacion de donde crecientemente
depende la economia post-fordista, pero que no pueden ser deslocalizados
- exportados a regiones del mundo donde el coste de trabajo es inferior y
las protecciones son virtualmente inexistentes-, a pesar de que la fuerza de
trabajo local estd cada vez mas dispuesta a realizarlos: trabajo doméstico,
trabajo en la agricultura intensiva, construccién, entre otras ocupaciones
de baja formacion. La hiperexplotacion ha sido documentada en todos
estos sectores, como ha sido la determinacién de la mayoria de inmigrantes
-especialmente aquellos indocumentados- para tolerar estas condiciones
en nombre de un proyecto migratorio en el cual hay mucho en juego,
especialmente en tiempos de intensos controles migratorios y de fronteras”.
3 Estrategia de Seguridad Nacional 2013, op. cit., p. 33.
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algo retdricas sobre las bondades de una inmigraciéon ordenada y sobre
la buena disposicion de los ciudadanos e instituciones espafolas ante su
llegada, lo cierto es que llevar el fendmeno migratorio a un documento
dedicado a identificar los mds graves riesgos colectivos y las estrategias
para afrontarlos, no deja de mostrar una vision esencialmente negativa
del mismo, y condicionar el trabajo de las instituciones de la seguridad
—policia, servicios secretos, instituciones militares- en la identificacion
y control de esos riesgos sobre amplios colectivos de poblacion
previamente etiquetados como pertenecientes a esa fuentes de peligros
difusos sobre los que intervenir de forma genérica.

Para el cumplimiento del citado objetivo, se establecen las siguientes
lineas de accion estratégicas:

1. Ordenacioén eficaz de los flujos migratorios.

2. Vigilanciay control de los accesos a las fronteras exteriores espanolas
en el marco del Sistema Integrado de Gestion de las Fronteras
Exteriores de la UE.

3. Cooperacion con los paises de origen y transito migratorio, para
favorecer su desarrollo, fomentar vias de inmigracion legal y prevenir
en origen la inmigracion irregular.

4. Independientemente de la condicion juridica, se seguirdn las
siguientes lineas de accion estratégica:

4.1 Defensadelalegalidady preservacion de la seguridad ciudadana,
para facilitar la lucha contra el crimen organizado, las redes de
inmigracion irregular y de trafico de seres humanos, asi como
impedir que determinados grupos instrumentalicen o capten a
inmigrantes para actividades ilicitas.

4.2. Lucha contra la discriminacion y garantia del principio de
igualdad con atencion especial a los colectivos mds vulnerables,
especialmente, los menores no acompanados, las familias y las
mujeres.

4.3. Promocion de la integracion social con espacios de convivencia
y apoyo para los inmigrantes mds vulnerables. En esta linea, se
impulsara la responsabilidad de las comunidades de inmigrantes
en un marco de intereses politicos y sociales compartidos.
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5. Estrecha colaboracion entre las Administraciones Publicas y, en su
caso, con las ONG y el sector privado, con el objetivo de prevenir los

riesgos asociados a la inmigracion irregular.

Resulta interesante la elusion expresa del terrorismo en este
apartado de la estrategia dedicada a la seguridad nacional. Todas las
politicas migratorias llevadas de facto en la Union Europea en los ultimos
anos, de las que la crisis de los refugiados sirios es prueba irrefutable,
integran un indudable componente de seguridad antiterrorista producto
de la identificacion no confesa entre practicante de la religion musulmana
y potencial riesgo para la seguridad. La referencia genérica a la seguridad
ciudadana y las redes organizadas como vinculo entre inseguridad e
inmigracion, intenta colocar a los Estados en una posicion comoda, por
su evidente valor positivo, para el disefio de politicas migratorias que,
sin embargo, criminalizan de forma indirecta a una parte sustancial
del colectivo inmigrante, particularmente a aquel que se identifica con
credos o ideologias consideradas peligrosas y presenta, ademas, riesgos
para la seguridad ciudadana por su pertenencia o proximidad con las
zonas de exclusion social que, no hay que olvidar, generan y mantienen
las sociedades desarrolladas y no quienes pasan a formar parte de ellas®.

En un plano mds concreto, no solo las grandes lineas de seguridad
o politico criminales fijan posiciones respecto a la inmigracion y lo que
representa para el sistema de justicia penal, sino que la concrecion legal
de numerosas instituciones del modelo penal ahonda en la idea del
trato diferencial entre nacionales y extranjeros, a pesar de la vigencia del
estricto principio de igualdad que rige en la mayoria de las instancias
penales, especialmente, la procesal y la penitenciaria. Basta con comparar
las tasas de aplicacion de la prision preventiva en los paises europeos
entre nacionales y extranjeros para observar una aplicacion desigual de

» Al respecto, De Giorgi, quien afirma que “con frecuencia enmarcado en un
lenguaje racializado que postula conexiones autoevidentes entre algunas
nacionalidades o etnicidades y determinados tipos de actividad criminal -por
ejemplo, europeos del Este y delincuencia violenta, norteafricanos y trafico
de drogas, mujeres subsaharianas y prostitucion, gitanos y delitos contra la
propiedad-, el miedo al delito y a la desviacion de los inmigrantes ha sido
constantemente amplificado por los partidos politicos y los principales
medios de comunicacion ansiosos por explotar las inseguridades publicas
en la construccion de un consenso populista (op. cit., p. 149).
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la figura, o la ausencia de equilibrio entre los porcentajes de presos en
las prisiones europeas por la desigual aplicacién de los elementos de
progresion en el cumplimiento de las penas , para comprender que los
sistemas penales y de la seguridad no son neutrales en la aplicacion de sus
instrumentos ante el factor de la nacionalidad y la situacion administrativa
de las personas a las que se aplican.

Estos efectos son comunes en los paises europeos receptores de
migrantes y denotan una desconfianza, no contrastada empiricamente
por datos consistentes, hacia el hecho de que los extranjeros se sometan
a las reglas de la justicia penal como lo harian los sujetos nacionales de
cada Estado.

En la Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones, de 13 de mayo de 2015, por la que se propone la Agenda
Europea de Migracion, se reitera el modelo analizado en la estrategia
espafola, al iniciar el documento resaltando la inevitabilidad de las
migraciones, la necesidad de afrontarla con instrumentos legales y
materiales suficientes y poniendo uno de los focos en la proteccion de
los migrantes frente a los abusos delictivos sufridos en el proceso de
transito por los diferentes territorios. En esta linea, el documento afronta
la lucha contra el trifico de personas con acciones inmediatas como la
que se detalla al inicio del mismo: “la Alta Representante/Vicepresidenta
(AR/VP) ha presentado ya posibles operaciones en el marco de la Politica
Comun de Seguridad y Defensa (PCSD), con miras a la identificacion,
captura y destruccion sistemdticas de las embarcaciones utilizadas por
los traficantes. Tales medidas, puestas en practica en el pleno respeto del
Derecho internacional, demostrardn de manera inequivoca la voluntad
de actuar de la UE”. A esta accion se deberia unir una politica migratoria
real que atendiese a la presencia de los migrantes en la Union, lo cual se
precisa con cierto detalle en el mismo texto al afirmarse que “la Comision
presentara, a mas tardar a finales de 2015, una propuesta legislativa con
vistas a la implantacion de un régimen de reubicacién obligatorio y de

3% Al respecto, vid Ruiz Rodriguez, L.R., “Penas de prision y extranjeros.
Principios de igualdad y de resocializacion”, en Inmigracion y sistema
penal: retos y desafios para el siglo XXI, coord. Ruiz Rodriguez y Rodriguez
Mesa, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 289-320.

95



LUIS RAMON RUIZ RODRIGUEZ / ROSARIO RODRIGUEZ GALAN: La inmigracién ilegal y su
tratamiento politico criminal en los contextos europeo y latinoamericano bajo el
enfoque de la seguridad
activacion automadtica para distribuir a las personas manifiestamente
necesitadas de proteccion internacional dentro de la UE a raiz de
una afluencia masiva. Este régimen tendrd en cuenta los esfuerzos ya
desplegados voluntariamente por los Estados miembros. A la espera de la
puesta en practica de estas dos medidas, los Estados miembros tendran
que dar muestras de solidaridad e intensificar sus esfuerzos para ayudar

a los paises situados en primera linea”.

Ese plazo, y seguramente la voluntad de fondo, ha quedado en el
olvido, especialmente tras el acuerdo con Turquia para la reubicacion
de los refugiados e inmigrantes llegados por el este de Europa en el
territorio de este tercer pais, rebajando la presion a la que se referia el
propio documento y postergando una decision de fondo sobre la postura
definitiva a adoptar por la Union Europea en esta materia.

Del andlisis de los contenidos del texto, las referencias a la seguridad
de las fronteras son constantes, sin que se pueda extraer con claridad a
que se estd refiriendo la Comisioén cuando habla de la seguridad de las
mismas. Esto es, si se estd refiriendo simplemente al acto de traspaso y
vulneracion irregular de la misma, lo cual representa en si una infraccion
de los ordenamientos nacionales, o si esta efectuando una asociacion
material entre inmigracion irregular y fuentes de riesgo para la seguridad
en general, deduciendo que la infraccion fronteriza en si misma pone en
riesgo otros intereses generales de los Estados y del conjunto de la Union.

Si se atiende a los contenidos literales expresados, las referencias
son constantes al elemento de seguridad relacionado con el acto
de violacion de la frontera. No obstante, en momentos puntuales se
reconoce a la inmigracion irregular como una amenaza general para la
seguridad, por ejemplo, en la reflexion relativa a la politica de visados,
donde se hace depender directamente la seguridad, en abstracto, de la
calidad de la gestion y desarrollo de la concesion de visados a ciudadanos
extracomunitarios. De este modo, la incorreccion politica que supone
afirmar abiertamente que la seguridad ciudadana se ve comprometida por
el colectivo de inmigrantes en situacion de irregularidad administrativa,
gjerce de limite literario en la confeccion de estos documentos, pero
no deja de estar en el fondo de un proceso de toma de decisiones
que centraliza la inseguridad fundamentalmente en el grueso de los
sujetos sobre los que planea la sospecha de peligrosidad: los pobres, los
miserables ylos desheredados, precisamente porque son estas cualidades
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las que les hacen peligrosos, no el mecanismo de entrada o la situacion
administrativa que tengan.

Es cierto que la Estrategia Europea de la Seguridad de 2003 planteaba
una situacion mds optimista para el continente que la que actualmente se
visualiza, y no incluia referencias directas a la inmigracién, pero las voces
en el sentido de exigir una nueva estrategia acorde a los cambios sociales,
politicos y estratégicos de la ultima década, que incluyan a la inmigracion
como un objetivo especifico de la seguridad, no cesan de crecer?.

La Organizacion Internacional para las Migraciones resulta mas clara
en esta cuestion, en su documento-manual Migracion y Seguridad, al
asegurar en sus conclusiones que “la politica migratoria no puede, por
si misma, prevenir el terrorismo y otras amenazas para la seguridad. Sin
embargo, la politica migratoria es una parte clave de un enfoque global de
la seguridad. La prevencion, el enjuiciamiento y la proteccion son las bases
de las politicas sobre inmigracion disefiadas para aumentar la seguridad.
Las politicas y los procedimientos sobre migracion deberian tratar de
identificar, disuadir la entrada de, y, hasta donde sea posible, aprehender a
las personas que representen riesgos para la seguridad para enjuiciamiento
criminal siempre de conformidad con los estdndares internacionalmente
reconocidos para la proteccion de las libertades civiles y los derechos
civiles®” . La conviccion de que las principales amenazas para la seguridad
proceden del exterior de los Estados carece de soporte cientifico suficiente
y parece mas dirigida a mantener una especie de cohesion interna para
relativizar las amenazas internas -que son consecuencia de los defectos
propios de funcionamiento de los Estados y sus propias estructuras
sociales-, que a diagnosticar correctamente las casusas de tales riesgos y
los mecanismos de actuacion frente a los mismos.

En la realidad europea, los ataques terroristas mas graves han sido
cometidos por ciudadanos europeos o por extranjeros con residencia
legal en Europa, pero al identificar el origen de los riesgos se senala
al exterior de la Unién Europea, tanto en lo relativo a la construccion

37 Asi, Vazquez Ramos, A., “¢Una nueva estrategia de seguridad para Europa?”,
en Documento Opinion. Instituto Espanol de Estudios Estratégicos, nam.
106, 2015, p. 6.

% Organizacion Internacional de las Migraciones, Migracion y Seguridad, en
http://www.crmsv.org/documentos/IOM_EMM _Es/v2/V2S08 CM.pdf
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ideoldgica que sustenta las acciones delictivas como en el sefalamiento
de los sujetos responsables de las mismas. Es evidente que resulta mds
sencillo y mds sostenible en el tiempo la identificacién de un enemigo
exterior, especialmente si éste tiene caracteres muy definibles, y ese es el
argumento central de la construccion de las politicas de seguridad de las
dos ultimas décadas, en el centro de la cual se han situado los migrantes
casi como factor casual, dando solidez a las politicas migratorias

restrictivas fundamentadas en la mejora de la seguridad.

Esta realidad estd contribuyendo a mantener un modelo legal
e institucional paralelo para los ciudadanos de la Unidn, por un lado,
y para un tipo de extranjeros bien perfilado, por otro. De todo el
andamiaje que, nivel a nivel, sostiene esta doble realidad, los centros de
internamiento para extranjeros, presentes en la mayor parte de paises de
la Union, representan el paradigma del problema®. Centros de detencion
equivalentes a centros penitenciarios, con minima supervision judicial y
control opaco de las fuerzas y cuerpos de seguridad®’, mediante los cuales
se pretende ejecutar las politicas de extranjeria basadas en la expulsion
bajo la constante afirmacion de que su existencia y tales politicas mejoran
la seguridad ciudadana y la seguridad de las fronteras exteriores de la
Unioén. Como afirma RODRIGUEZ YAGUE, “una pretendida conciliacion
entre estos dos dmbitos normativos, politica de extranjeria y politica
criminal, necesaria para garantizarla coherencia interna del Ordenamiento
espanol en esta materia, requeriria no obstante un replanteamiento
de las figuras de expulsion judicial y expulsion penal contempladas en
la LOEX y en el CP sustituyendo en ambas su buscado automatismo
por el cardcter excepcional de las mismas, vinculdndose ademas a
delincuencia de escasa importancia y desligando su aplicacion a partir
de la situacién administrativa del extranjero. Para ello, seria necesario
flexibilizar el concepto de arraigo, del tal manera que se pudiera permitir
la permanencia en Espana de extranjeros que, a pesar de su situacion

¥ Como recoge De Giorgi (op. cit., p. 150) en 2007 habia mas de 218 centros
de detencion para inmigrantes en toda Europa, y de acuerdo a estimaciones
recientes - ya que no hay datos fiables accesibles sobre esta materia-,
alrededor de 100.000 inmigrantes son detenidos cada ano (vid. Jesuit
Refugee Service Europe, 2004).

i Rodriguez Yague, C., “El modelo politico-criminal espanol frente a la
delincuencia de inmigrantes”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, nim. 14-07, 2012, p. 7.
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de irregularidad administrativa, demostraran que tienen una conexion
relevante con el pais que posibilite su futura reinsercion, permitiéndoles
el acceso para ello a las figuras recogidas en la LOGP, particularmente a
aquéllas que suponen una modificacion en la forma de ejecucion penal” .

Mientras tanto, politica criminal y politica de extranjeria se
entremezclan bajo directrices securitarias que impiden una regulacion
racional de la materia que atienda al factor migratorio como el centro
de la cuestion vy, las cuestiones conexas de seguridad que aparezcan,
adecuadamente reenviadas al sector del ordenamiento donde deben
ser tratadas, en el sistema penal. Mientras que se utilice la politica de
extranjeria y la regulacion de la materia para dar respuesta directa a las
cuestiones de la seguridad, se seguirdn cometiendo los mismos errores
técnicos y perjuicios personales para los destinatarios de dichas normas.
Estos errores llevan a consecuencias como la que sefiala GARCIA ESPANA:
“la reforma del Codigo penal espanol de 2015, relativa a la expulsion,
recogida en el articulo 89 del texto legal, introduce algunas mejoras
centradas en dar al juez una mayor posibilidad de valoracion de las
circunstancias del sujeto para valorar si procede la expulsion, pero, en
realidad se trata de una reforma que produce un retraso en el proceso,
porque finalmente la Ley de Extranjeria funciona de forma automadtica
expulsando al extranjero en situacion irregular condenado aunque se
haya observado arraigo por parte del juez. De este modo, el extranjero
con arraigo recibe del sistema un trato mds grave que el espanol o que el
extranjero sin arraigo, que es expulsado de inmediato sin cumplir buena
parte de la pena impuesta™?,

Como asegura TRIANDAFYLLIDOU, “el discurso politico referente
al establecimiento de un <Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia>
ha desembocado en una agenda politica dominada por la seguridad
(p.ej. cooperacion de la policia fronteriza, creacion de bases de datos
TI para las huellas de los solicitantes de asilo, desarrollo del Sistema de
Informacion Schengen), mientras que las consideraciones sobre libertad
y justicia se han dejado bastante de lado. Las medidas tomadas y los
debates politicos pertinentes se concentran en ampliar y profundizar la

W Ibidem, p. 40.
42 Garcia Espana, E., “La expulsion como sustitutivo de la pena de prision en el
Codigo Penal de 2015”7, en RECPC, 2016, num. 18-07, pp. 28-29.
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cooperacion policial, armonizar los procedimientos criminales, restringir

el asilo y otras formas de migracion y combatir el crimen organizado™®.

De este modo, las normas comunitarias se suman a la visiéon de la
asociacion entre inmigracion y riesgos de naturaleza criminal de forma
explicita, en particular, a través de la Directiva del Consejo 2003/109/EC,
de 25 de noviembre, de modo que un Estado miembro puede tomar la
decision de expulsar a un residente de larga duracion “cuando represente
una amenaza real y suficientemente grave para el orden publico o la
seguridad publica” (articulo 12, parrafo 1). La directiva da prioridad a los
asuntos de orden publico y de seguridad publica estableciendo que “los
nacionales de terceros paises que deseen adquirir y conservar el estatuto
de residente de larga duracion no deben constituir una amenaza para
el orden publico o la seguridad publica. El concepto de orden publico
podrd incluir una condena por la comision de un delito grave” (consid. 8
y articulo 6). A los efectos del articulo 6 y el articulo 12 citado mas arriba,
la directiva sélo define vagamente el tipo de delitos que constituyen una
amenaza para el orden publico. Tampoco estipula explicitamente que
la gravedad o tipo de delito o el peligro derivado del interesado deba
referirse solo a la propia persona y no a su grupo étnico de origen o
religion. La directiva sugiere que al tomar su decision, las autoridades

% Triandafyllidou, A., op. cit, pp. 47-48, y continua, “asi pues, el proceso politico
queda aislado de la politica normal, del control democrdtico y de la justicia
social. Los asuntos de interior y de justicia en el 4mbito europeo parecen
estar dominados y configurados por una “burocracia que va mas alld del
Estado” y mas alla del control democratico. Un discurso de “efectividad” a
la hora de restablecer el orden y la seguridad refuerzan estas circunstancias,
presentando este tipo de gobernanza como el Unico viable. Teniendo
en cuenta que son muchos los expertos y ciudadanos que ya tachan a
la burocracia de la UE de opaca e inextricable, las agendas de seguridad
corren el riesgo de exacerbar esta tendencia. En mi opinion, las politicas y
los discursos europeos sobre seguridad deben cenirse mas efectivamente a
un marco de ciudadania, responsabilidad y transparencia democrdticas. Al
mismo tiempo, los discursos y politicas sobre seguridad y migracion deben
separarse, sus objetivos deben diferenciarse y sus dreas de solapamiento
deben definirse claramente. En el actual marco de segurizacion se mezclan
la migracion, el crimen y el terrorismo internacional. Este discurso justifica
erroneamente unos controles migratorios mas estrictos y una menor
atencion a los derechos de los ciudadanos y de los inmigrantes”.
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deben tener debidamente presente “la duracion de la residencia y la
existencia de vinculos con el pais de residencia™.

Otros documentos estratégicos de seguridad de paises europeos,
como Francia, no incorporan la cuestion migratoria a los mismos, al
disenarse la seguridad del Estado de acuerdo con criterios mas orientados
a la defensa del territorio que a cuestiones sociales controvertidas. Asi,
el Libro Blanco sobre Defensa y Seguridad nacional de 2013 cuando
identifica las amenazas y los riesgos a abordar, se refiere a aquellas y
aquellos que pesan sobre los flujos de bienes, mercancias o personas,
en constante aumento con la globalizaciéon econdmica. Es cierto que
incluye los flujos de personas como fuente de riesgo, pero no aborda la
inmigracion como una cuestion de seguridad interior. Obviamente, ello
no implica que la posicion francesa y de otros paises europeos® ante los
movimientos de poblacion sea menos refractaria que la de Espana u otros
paises que hacen de forma mds expresa esa conexion entre inmigracion y
seguridad®, lo que provoco ya en 2007 una profunda reforma migratoria
fundada en la seguridad como argumento clave para su desarrollo?.
En cualquier caso, no hay una explicita declaracion oficial francesa que

#“  Triandafyllidou, A., op. cit, p. 53.

% Lara Salinas, AM., “Migraciones internacionales, seguridad y xenofobia:

los limites del modelo francés de integracion”, en Oasis Observatorio de

Andalisis de los Sistemas Internacionales, num. 12, 2007, p. 225.

Laborie Iglesias, M., “Las estrategias de seguridad nacional de Francia y

Espana: un analisis comparado”, en Documento Andlisis. Instituto Espanol

de Estudios Estratégicos, num. 42, 2013, p. 11.

¥ Lanueva politica francesa de inmigracion de 2007: “el aumento del nimero
de devoluciones a la frontera de los clandestinos constituye asimismo
uno de dichos instrumentos. A este respecto, la ley de 26 de noviembre
de 2003 ha alargado el plazo de retencion administrativa de 12 a 32 dias
como maximo (plazo que todavia es uno de los mds cortos en Europa) y
han sido impuestos a los prefectos objetivos anuales de devoluciones a la
frontera vy, asi, han podido duplicarse, en tres afios, el nimero de medidas
de alejamiento ejecutadas, pasando de 10 000 en 2002 a 20 000 en 2005. El
objetivo de 23 000 devoluciones en 2006 ha sido fijado por el ministro del
Interior y Ordenacion Territorial. La capacidad de retenciéon administrativa
destinada al alejamiento, inferior a 1 000 plazas a finales de 2004, llegard a
3 000 plazas a finales de 2008”, en http://www.ambafrance-es.org/La-nueva-
politica-francesa-de.

46
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asocie inmigracion con seguridad, porque la perspectiva de integracion

sigue dominando el modelo francés .

En el contexto latinoamericano la caracteristica es la excepcionalidad
de documentos o normas nacionales o regionales que de forma explicita
expongan un acercamiento a la cuestion de las migraciones como una
cuestion prioritaria de la seguridad. Asi, la Organizacion de Estados
Americanos, a través de su Comision de Asuntos Migratorios, no ha
realizado, en alguno de los documentos elaborados en los ultimos
anos en la materia, conexion alguna entre los flujos migratorios y las
cuestiones propias de la seguridad. Obviamente, afronta en numerosos
documentos® los problemas penales relativos a las migraciones cuando
los mismos se refieren a la trata o al trifico de personas, pero en
ningn caso vinculando de forma directa el fenébmeno migratorio con
la seguridad interna de los Estados miembros o de las fronteras de los
mismos. Y ello, a pesar de la presencia entre los miembros de los Estados
Unidos de América, que, particularmente, si incluye entre sus estrategias
de seguridad el abordaje de las politicas migratorias como un todo. De
facto, el Departamento de Estado, durante la Presidencia de George Bush,
incluia en su proyecto estratégico de inmigracion objetivos explicitados
de la siguiente manera: “El Presidente estd tratando de eliminar las
normas insensatas que requieren que el gobierno ponga en libertad a
los inmigrantes ilegales si sus paises de origen no los aceptan dentro
de un periodo determinado. Entre aquellos que el gobierno se ha visto
forzado a liberar se encuentran asesinos, violadores, abusadores de nifos
y otros delincuentes violentos. El Presidente también estd trabajando
con el Congreso para abordar el ciclo de litigacion interminable que
congestiona las cortes de inmigracion, recompensa el comportamiento
ilegal y retrasa la justicia para los inmigrantes con reclamos legitimos. Las
demandas y la burocracia no deben obstaculizar la proteccién del pueblo
estadounidense”™.

% Sarachaga Sanchez, M., Andlisis comparado de las politicas de migracion
e integracion de Espafa, Francia y Holanda. Periodo 1997-2007”, Bogotd,
2009, pp. 24-25.

© Al respecto, consultar en http:/www.oas.org/es/cidi/cidi_CAM.asp

0 Abiertamente, la reforma migratoria propuesta por el gobierno de George
Bush para afrontar las cuestiones de seguridad interior del Estado. Vid,
http://dosfan.lib.uic.edu/ERC/spanish/col/57514.htm.
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No es sencillo encontrar un mejor ejemplo de manipulacion
subjetiva de la relacion entre delito e inmigracion ilegal. La afirmacion
genérica de que entre los inmigrantes ilegales se encuentran toda clase
de sujetos criminales, como ocurre en Europa con los potenciales
terroristas isldmicos, y que esa sospecha debe ser el pedestal sobre el
que se construya la politica migratoria, no solo es falaz, sino que busca
realmente establecer controles de acceso de migrantes ocultando las
verdaderas causas por las que dichos controles se establecen, y, todo ello,
mediante la via sencilla y eficaz de acrecentar la sensacion de inseguridad
de los ciudadanos con construcciones simbolicas potentes que reflejen
el peligro que en apariencia representan.

En realidad, la criminalizacién de la inmigracion es reflejo de un
modelo de gestion de la economia que necesita contar con grupos de
sujetos en situacion de permanente vulnerabilidad que faciliten, en
momentos de crisis, articular respuestas rapidas que los eliminen del
mercado de trabajo mediante la automdtica transformacion en ilegales
de quienes pierdan el empleo y sean declarados expulsables por
decision legal. Ante esa situacion, la asociacion entre estancia irregular
y delincuencia ya estd suficientemente construida, por lo que los
mecanismos de reasignacion de personas y recursos se convierten en muy
dinamicos. Como describe DE GIORGI, “reflejando lo que sucede en la
economia legal, los inmigrantes tienden a concentrarse en los niveles mds
bajos del sector criminal, realizando las actividades de alto riesgo como el
trafico de drogas en la calle y la prostitucion callejera. En otras palabras,
también en estos sectores los inmigrantes tienden a coger los trabajos
que los nacionales ya no estan dispuestos a hacer. Estas actividades
tienden a ser no solo menos provechosas para aquellos que las realizan
-especialmente cuando estdn insertadas en empresas criminales de
organizacion jerdrquica-, sino que también comportan mas riesgos como
consecuencia de su mayor visibilidad. A su vez, esta mayor visibilidad
conduce a detenciones repetidas y a redadas que también contribuyen a
inflar las estadisticas de la delincuencia inmigrante, asi como a actitudes
intolerantes de ciudadanos asustados. En la medida en que la retérica
de la calidad de vida coge fuerza, equiparando la mera presencia de los
inmigrantes en las calles con decadencia urbana, la propension publica
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a llamar a la policia ante cualquier signo menor de desorden aumenta,
contribuyendo a exponer a los inmigrantes a practicas arbitrarias -y a

menudo discriminatorias- de gestion policial de ‘tolerancia cero™" .

De interés resulta, igualmente, la Estrategia de Seguridad Centro
Americana, ESCA, y sus actualizaciones posteriores, que eluden por
completo incorporar a las cuestiones de seguridad las migraciones. En
las actualizaciones por paises, por ejemplo, en la de Nicaragua de 2015,
ya aparecen referencias a los traficos ilicitos de personas, pero sin asociar
de forma alguna la seguridad nacional con la movilidad humana. Esta
ausencia es significativa al punto de que la propia Unién Europea, en
su Estrategia de la UE sobre seguridad ciudadana en América Central
y el Caribe, adoptada por el Consejo en octubre de 2014%, elude
realizar cualquier referencia a las cuestiones migratorias para apoyar
los esfuerzos centroamericanos y del caribe frente a los retos de la
seguridad, realizados en la Estrategia de Seguridad de Centroamérica
(ESCA), adoptada en 2011 en la Conferencia de Guatemala y coordinada
por el Sistema de Integracion Centroamericana (SICA), y la Estrategia
de Seguridad del Caribe, adoptada en febrero de 2013 por los Jefes de
Estado de la Comunidad del Caribe (Caricom).

En cambio, no siendo un documento estratégico de seguridad, es
destacable el ya mencionado documento de Politica Integral de Migracion
para Costa Rica, de 2013, que siendo un documento encaminado a
afrontar y resolver los desafios relativos a las migraciones, no puede evitar
jalonar a lo largo del texto referencias permanentes a la seguridad publica
y a criminalidad en relacién con los movimientos de personas, y no solo
para valorar y afrontar los traficos ilegales con personas. Directamente,
adopta, de forma especifica, y entre otros, un enfoque de prevencion
social orientado a “reducir, eliminar y neutralizar anticipadamente las
condiciones que propician la inseguridad, tales como delitos, emergencias
médicas y desastres naturales, entre otros. Esto implica la participacion
activa y solidaria de las personas de la comunidad y las instituciones
publicas y privadas a fin de realizar acciones coordinadas y planificadas en

31 De Giorgi, A., op. cit., p. 151.
2 http://www.consilium.europa.ecu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/ES/
foraff/144176.pdf
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conjunto para el mejoramiento de las condiciones sociales, econémicas y
culturales que favorezcan el desarrollo del pais (por ejemplo, en materia
de salud, educacion, trabajo, recreacion, etc.). Todo este esfuerzo debe
estar orientado a desestimular las conductas criminales, disminuir la
victimizacion de personas migrantes y refugiadas y, consecuentemente,
generar en el pais un entorno mds seguro para todas las personas”. Por
lo tanto, la logica indiscutible de que las personas en situacion de riesgo
social se encuentran mds proximas a las zonas de conflicto, en general, y
del delito, en particular, se eleva a la categoria de evidencia general ante
el fendmeno migratorio, evidencia que debe pronunciarse en voz alta
o ponerse negro sobre blanco en cada ocasion en la que se aborda la
cuestion migratoria.

Ante la ausencia de documentos estratégicos latinoamericanos
significados por vincular la inmigracion con la inseguridad, queda por
analizar si la normativa de inmigracion de cada Estado acoge o no dicho
modelo en la justificacion politica de la regulacion migratoria. En este
vacio, emerge con fuerza el Unico ejemplo de documento estratégico de
seguridad que se aproxima a la cuestion de la inmigracion con una vision
diferenciada de lo analizado en Europa y en el contexto latinoamericano.
Se trata del Plan Nacional de Seguridad Integral de Ecuador, de 2011,
que, de manera explicita afirma que “un aspecto significativo de la
politica exterior del Ecuador ha sido el impulso de la libre movilidad que
garantice los derechos de ecuatorianos y ecuatorianas en el exterior y
extranjeros en el Ecuador, asi como el sentido de la ciudadania universal
y América Latina. Para el efecto, dentro de la politica de Seguridad, el
Ecuador garantiza estos derechos mediante controles sobre los flujos
migratorios, en el marco que define la Constitucion de Montecristi,
legitimada por el pueblo ecuatoriano”, declaracion que incorporaria
cierto grado de retérica, si no fuese porque algunos datos migratorios
reflejan dicha voluntad con hechos materiales, como son los relativos a
las deportaciones que pasaron de una cifra superior a las 4.500 en 2006,
a un numero no superior a los 700 en 2011. La ausencia de referencias
explicitas a una estrecha relacion entre inmigracion y seguridad y la
constatacion material de la implementacion de un modelo de actuacion
ante el control migratorio con resultados que no debilitan la seguridad,
permite afirmar que el modelo mayoritario implantado es fruto de la
voluntad y no de la necesidad, por lo que las leyes y la respuesta penal
en este ambito puede encontrar caminos diferentes mds acordes al
cumplimiento de los compromisos de los Estados con la proteccion los
Derechos Humanos de los migrantes.
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4. El enfoque de seguridad en la regulacion de la materia

Quiza el punto de partida, de nuevo, deba ser la mds reciente
aportacion en esta materia, esto es, la propuesta de la Presidencia de
Ecuador de modificar la normativa migratoria con un nuevo proyecto
de Ley de Movilidad Humana, enviado a la Asamblea Nacional en 2015,
cuya sola nomenclatura comporta un cambio de concepciéon novedosa,
aunque aislada, en el abordaje normativo de la materia. Novedosa por
cuanto parte de una declaraciéon inicial de rechazo a la calificacion
antijuridica de las personas migrantes, sea cual sea su estatus juridico en
el pais, eso si, sin renunciar al control de las fronteras con un argumento
que no abandona los viejos modelos que justifican estas leyes en el
objetivo de “evitar que ingresen delincuentes” en el pais.

Esta finalidad de seguridad y orden publico se reitera a lo largo
de la mayor parte de las normas reguladoras de la emigracion tanto en
Europa como en Latinoamérica, y no deja de ser una finalidad tan vacia
de contenido como suficientemente cargada de simbolismo punitivo
dirigido a contener la sensacion de inseguridad de los ciudadanos.

Si se realiza el ejercicio de dar contenido a la expresion “evitar
que ingresen delincuentes”, no resulta sencillo determinar si las leyes
de inmigracion y extranjeria pretenden que no ingresen en los Estados
personas condenadas que ya han cumplido la pena impuesta, o que no
accedan personas en busca y captura internacional, o, tal vez, impedir la
entrada de personas a quienes el Estado de acceso se permite atribuirles
caracteristicas crimindgenas por causas dificiilmente determinables en
los textos legales reguladores de la extranjeria. Al mismo tiempo, estas
regulaciones vinculan el modelo sancionatorio que incorporan a razones
de orden publico, asociando habitualmente la medida mds extrema, la
expulsion, con razones de esa naturaleza, sin que siempre quede claro si
el riesgo para el orden publico es un juicio de peligrosidad por hechos
pasados, por hechos actuales no delictivos, o por hechos futuros no
producidos, pero sobre los cuales se realiza un juicio indiciario que sustenta
la resolucion administrativa o judicial que lleva a la expulsion del Estado®.

% Sobre la objetivizacion de la cldusula de orden publico en la normativa
espanola de extranjeria, vid., Elvira Perales, A., “Libertad de circulacion y
orden publico en Espana”, en InDret, num. 2, 2008, p. 17: “de las SSTS de 13
de diciembre de 2006 y 29 de marzo de 2007, en dos casos sustancialmente
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La Directiva Europea 2004/38/CE, en su art. 28, apartado 3, regula
esta posibilidad de expulsion por razones de orden publico o de
seguridad, especificamente para ciudadanos europeos residentes por un
periodo superior a los diez anos en otro estado de la Unién, habiendo
sido interpretada esta posibilidad como excepcional y de interpretacion
restrictiva por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea®. Si bien se trata
de una situacién excepcional, aplicable a sujetos con una situaciéon muy
especial, residencia superior a diez anos, en realidad la interpretacion de
la afectacion a la seguridad y el orden publicos debe ser interpretada de
igual forma para estos sujetos como para los sujetos extracomunitarios
sin residencia legal. No cabe una interpretacion de orden publico y de
seguridad publica mensurable atendiendo a la situacién administrativa o
civil del sujeto al que se aplica la norma. Por lo tanto, la Directiva restringe
la expulsion de ciudadanos europeos con larga residencia en otro pafs,
pero no permite varias interpretaciones de la motivacion de la expulsion
para otros sujetos.

Pues bien, si la Directiva, interpretada por el TJUE, determina la
posibilidad de expulsion por las mencionadas causas, la resolucion

idénticos, por lo que aqui interesa, cabe destacar dos puntos: uno, que la
inclusion de una persona en unas diligencias previas, no resultaba suficiente,
de acuerdo con la normativa vigente, para decretar su expulsion; dos, que
al aplicarse unas Instrucciones de cardcter interno (una Resolucion de la
Delegacion del Gobierno para la Extranjeria y la Inmigracion) se vulnera
el principio de legalidad, provocando la indefension del recurrente e
inseguridad juridica, de acuerdo con la regulacion aplicable en el momento
delos hechos—la L.O. 4/2000, sin las modificaciones que después introduciria
la L.O. 8/2000; todo ello lleva establecer la nulidad de las resoluciones que
privaban al recurrente de la obtencion del Permiso de Residencia Temporal-

>t Al respecto, Villar Fuentes, 1., “Motivos graves de orden publico, una
excepcion a la proteccion reforzada contra la expulsion de ciudadanos
comunitarios con 10 anos de residencia en el estado de acogida”, en Revista
Internacional de Justicia y Jurisprudencia, nium. 4, 2013, p. 3, quien senala
que “caso de que el ciudadano europeo tenga residencia permanente, o
en el caso maximo de proteccion, la residencia supere los diez afos, serda
preciso que se trate de motivos “graves” o “imperiosos”, respectivamente de
seguridad publica. La citada Directiva para poder valorar “seguridad publica”
y “orden publico” acude al principio de proporcionalidad y a la necesidad
de que se trate de una conducta personal, asi como a evaluar los lazos
econdmicos y sociales, en definitiva la raigambre con el Estado de acogida”.
Ibidem, p. 10.
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judicial en este punto debe ser valida para todas las personas sometidas a
las mismas medidas sancionadoras y por las mismas causas en cualquier
Estado de la Union. Y, en este orden, los limites aplicativos de la expulsion
vienen determinados por la proporcionalidad y la conducta personal del
interesado®, no pudiendo basarse nunca en razones econdmicas para
los ciudadanos que cumplan estos requisitos. Es evidente que para los
ciudadanos no europeos o europeos con menor tiempo de residencia,
la motivacion del orden publico o la seguridad no serd la Unica causa
de expulsion, pero, cuando sea aplicada, no puede ser interpretada con
contenidos diferentes, o mds laxos. La Directiva, en el apartado segundo

de su articulo 27, determina que:

“Las medidas adoptadas por razones de orden publico o seguridad
publica deberdn ajustarse al principio de proporcionalidad y
basarse exclusivamente en la conducta personal del interesado.
La existencia de condenas penales anteriores no constituird
por si sola una razén para adoptar dichas medidas. La conducta
personal del interesado debera constituir una amenaza real, actual
y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la
sociedad. No podran argumentarse justificaciones que no tengan
relacion directa con el caso concreto o que se refieran a razones
de prevencion general”.

Estas limitaciones legales impuestas para la expulsion de ciudadanos
de la Unién deben ser vdlidas para cualquier persona que pueda ser
objeto de expulsion por estas causas, por lo que se rechaza, y esta
quizds sea la condicidon mas relevante para el colectivo de extranjeros
extracomunitarios, la posibilidad de expulsion no individualizada, es
decir, las que se fundamente en un juicio de peligrosidad de un sujeto
por su pertenencia a un colectivo o por caracteristicas relacionadas con
la nacionalidad, la religion, el sexo o la raza del sujeto.

Asi, la normativa espanola de extranjeria permite expulsar por
razones de orden publico, por ejemplo, al solicitante o aceptante de
servicios sexuales con otro adulto en las proximidades de un colegio
(articulo 36.11 de la Ley Orgdnica 4/2015, de proteccion de la seguridad
ciudadana), ya que se trata de una infraccién grave de esta norma, que,

v
M

Ibidem, p. 10.
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a su vez, se sustenta en una infraccion grave de la Ley de Extranjeria, que
sanciona con expulsion por razén de orden publico a quien participe
en cualquier infraccion grave de aquella ley. Claramente, esta es una
situacion en la que no podria expulsarse a un ciudadano europeo no
espanol, mediante la aplicacién de la Directiva comentada, basandose en
razones de orden publico, pero que, con el mismo argumento, si seria
aplicable a cualquier extranjero extracomunitario. De este modo, la ley
espafola permite considerar a ciudadanos europeos o extracomunitarios
como un riesgo diferenciado para el orden publico, a pesar de que
practiquen idénticas conductas administrativas ilicitas.

Pues bien, si, a priori, resulta proscrita la expulsion de personas por
razones de orden publico basadas en razones preventivo generales, o
no resulta suficiente la existencia de antecedentes penales, e incluso las
condenas individuales previas que no afecten al orden publico, es logico
preguntarse si estas razones tienen el mismo valor en el desarrollo de las
politicas de acceso a través de la fronteras de los Estados.

Es cierto que la posicion juridica de quien ya se encuentra en un
territorio, sea cual sea su estatus, no recibe la misma proteccién que la de
quien busca acceder al mismo y atin no ha entrado, pero ello no legitima
el establecimiento de mecanismos automdticos o el desarrollo de
normativas generales que impidan la movilidad de las personas mediante
una equiparacion injustificada de la entrada ilegal con la existencia de
riesgos reales para la seguridad publica o el orden publico de un Estado.

Sin embargo, esa es una posiciéon comun de numerosas legislaciones,
que anticipan un control en frontera por razones de seguridad u orden
publico que resulta mucho mis extenso e inflexible que el recogido en
la normativa de salida del territorio. Y, sobre todo, mds arbitraria o, al
menos, menos sometida a razones condiciones y motivaciones objetivas
que las relacionadas con la expulsion.

En el conjunto de Latinoamérica no es homogéneo el recurso a la
idea de orden publico o de seguridad como declaraciéon genérica sobre
la que se fundamenta la regulacion migratoria. Paraguay, Cuba, Argentina,
Bolivia o Colombia, por ejemplo, no realizan declaraciones generales en
sus leyes migratorias que sefalen como funcion bdsica de las mismas
sustentar ese interés publico, mientras que si lo hacen de manera expresa
Costa Rica (art. 2 de la Ley General de Migracion y Extranjeria, de 2009),
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Honduras (Considerando 1° del Decreto Legislativo 209/2003), Brasil
(art. 2 de la Ley de Emigracion 6.815 de 1980), Chile (art. 2 de la Ley de
Extranjeria de 1975, reformada en 1996) o México (art. 1 de la Ley de

Migracion, reformada en 2014).

Sibien esta disparidad pudiera apuntar en un principio a la existencia
de dos posibles modelos de acercarse a la cuestion migratoria, uno
anclado en la gestion del control de acceso y de la seguridad, y, otro, mds
preocupado por la regulacion de la movilidad y el establecimiento de
mecanismos de proteccion de las personas migrantes, bajo parimetros
minimos de respeto a los derechos humanos (Considerando 3° de la
reforma de 2015 de la Ley guatemalteca de Migracion de 1998; Exposicion
de Motivos de la Ley 761/2011 General de Migracion y Extranjeria, de
Nicaragua), no necesariamente ese posible planteamiento filosofico
frente a la cuestion se traduce en el articulado de dichas normas en una
efectiva coherencia respecto del nivel de prioridad que la seguridad y el
orden publico, por un lado, o 1a proteccion de los derechos humanos y los
intereses de los migrantes, representan. Son las clausulas sancionadoras
o los motivos y mecanismos operativos de control en la frontera los
que efectivamente determinan la orientacion del modelo migratorio
por el que se opta en cada caso y que definen realmente los objetivos
a satisfacer en esta materia. Como tampoco son determinantes las
alusiones genéricas que estas regulaciones suelen hacer a la naturaleza
de orden publico de la misma, ya que esta referencia lo que invoca es
la funcion de policia gubernativa de control del cumplimiento de la
legalidad administrativa vigente, en este caso, la relativa a los procesos de
acceso y salida migratorios, lo que, en si mismo, no supone la eleccion
de modelo alguno.

Son las razones objetivas de autorizaciéon o rechazo al ingreso
al Estado, los principios de aplicacion de las normas y el régimen
sancionador, los que determinan cudles son las prioridades de cada
legislador, normalmente asociados a la condicion del Estado en cuestion
como receptor neto de inmigracion, como territorio de transito o como
Estado del que salen nacionales para instalarse en otro territorio.

Como se vio mds arriba, en el caso latinoamericano hay paises que
claramente encajan en alguna de las tres categorias, con los matices
necesarios que imponen la ubicacién geografica, las politicas migratorias
de los paises fronterizos, o la situacion de seguridad ciudadana que
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prevalece en cada uno de ellos. Asi Costa Rica ha mantenido durante
mucho tiempo una posicion clara de pais de transito, escorada hoy a una
posicion mixta de pais receptor neto y de trdnsito, por circunstancias
externas mds que por cambios legales o materiales en el propio territorio.
En cambio, El Salvador u Honduras representan claramente a los paises
de salida de migrantes, condicionados por las circunstancias econdmicas
y de violencia que definen estos paises. Chile o Argentina, aunque
este ultimo ha presentado ciertos niveles de emigracion hacia Europa,
representarian, al menos en el contexto latinoamericano, a paises de
recepcion neta de inmigracion®.

En el caso de paises netos de migrantes hacia el exterior, las
regulaciones sobre entrada y salida de extranjeros no son homogéneas,
pero tienden a dar la misma relevancia a las cuestiones de seguridad
publica en la reglamentacion de la materia que los paises receptores
netos. La vigente Ley de Migracion de El Salvador, de 1958, reformada
en 1993, por ejemplo, no realiza planteamiento alguno securitario en
la justificacion de la regulacién, no haciendo referencias expresas a la
seguridad publica o al orden publico, pero plantea la posibilidad de la
expulsion como una férmula de respuesta automadtica a la entrada ilegal
0 a la comision efectiva de delitos (art. 61), manteniendo un proceso
gubernativo de expulsion discrecional cuando la presencia del extranjero
sea contraria a los intereses nacionales (art. 63), por lo que se abre la
posibilidad de una expulsién genérica sin causas tasadas, a determinar
en cada caso por los responsables de la gestion migratoria. Del mismo
modo, Guatemala, en su ley de Migracion de 1998, reformada por Decreto
10-2015, permite la suspension administrativa de permanencia en el
territorio por causas de orden publico, interés nacional o seguridad del
Estado (art. 92), exigiéndose resolucion razonada para la suspension, sin
que, igualmente, se tasen las situaciones en las que tales riesgos pueden
materializarse, resolviéndose caso a caso la expulsion segun los criterios

% Al respecto, Salinero, S., “La expulsién de extranjeros en el derecho penal.
Una realidad en Espafa, una posibilidad en Chile”, en Politica criminal,
vol. 6, nim. 11, 2011, p. 107: “segin el Gltimo informe de la Organizacién
Internacional para las Migraciones, Chile pasé de tener 177.000 inmigrantes
en el ano 2000 a mds de 231.000 en 2005.2 Sin embargo, el Departamento de
Extranjeria y Migracion contabilizd 352.344 personas a diciembre de 2009.3
El crecimiento inmigratorio entre los anos 2000 y 2009 se ha duplicado, es
el mas alto que ha experimentado la region”.
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atinentes al sujeto concreto que vaya a ser objeto de esta medida. Con
una formula similar, el articulo 81 del Reglamento de la Ley de Migracion
y Extranjeria de 2004, de Honduras, establece una cldusula genérica y
abierta para sustentar la expulsion en los siguientes casos: “la Secretaria
de Estado en los Despachos de Gobernacion y Justicia por causas de
interés publico, podra impedir la admision o cancelar definitivamente
la permanencia de los extranjeros residentes o con permiso especial de
permanencia que puedan poner en peligro el orden publico, la seguridad
nacional, las relaciones internacionales del pais y por otras causas

debidamente justificadas”.

Estas formulas abiertas persiguen conceder a los responsables
administrativos de la gestion migratoria herramientas flexibles para
decidir la entrada o permanencia de un extranjero en un territorio, no
diferencidndose apenas la regulacion de los paises con fuerte migracion
al exterior de los paises receptores de migrantes. Asi, Chile, encabeza su
ley vigente de 1975, cuya ultima reforma es de 1996, con una declaracion
inicial de prohibicion de acceso de cualquier extranjero por razones de
interés o seguridad nacional (art. 2). Si bien la norma debe interpretarse
de acuerdo con la fecha de publicacion de la misma, por lo que prohibe la
entrada a extranjeros que intenten propagar doctrinas contrarias al orden
social y politico vigente (art. 15.1), o a quienes ejecuten actos que afecten
a la moral o las buenas costumbres (art. 15.2), también se puede impedir
la entrada o expulsar a quienes realicen actos contrarios a los intereses
de Chile o constituyan un peligro para el Estado, por lo que la movilidad
de los extranjeros se condiciona, igualmente, a criterios indeterminados
que permiten a las autoridades del pais una interpretacion discrecional
de lo que puedan ser tales intereses o peligros que justifiquen la decision
administrativa. Segun el propio Ministerio del Interior de Chile, estos
motivos genéricos e indeterminados siguen justificando la expulsion del
pais, a pesar del cambio en las circunstancias politicas y sociales producidas
desde la promulgacion de la norma migratoria®”. También en Costa Rica,
las modernas regulaciones migratorias han navegado por el terreno de la

7 http://www.latercera.com/noticia/chile-expulsa-a-mas-de-1000-extranjeros-
por-ano/: “las expulsiones administrativas, dictadas por Interior, se justifican
en motivos que van desde ingresos ilegales hasta personas que fomenten
doctrinas que tiendan a destruir o alterar por la violencia, el orden social del

pais o su sistema de gobierno, segin el Reglamento de Extranjeria”.
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visiéon securitaria de la materia, de modo que “la ley 8487, aprobada por
la Asamblea Legislativa en diciembre del 2005, estuvo permeada por una
vision de la migracion como un problema de seguridad nacional, con
la promocion de una migracion selectiva, sobre todo de inversionistas
y pensionados, y la regulacion de flujos migratorios™®. Esta regulacion,
fruto de una vision alarmista de la inmigraciéon fue corregida en parte
en 2009, a través de la reforma operada por la Ley 8764, que intentd
atenuar la radical restriccion a la movilidad de extranjeros trabajadores,
con apelaciones constantes al cumplimiento de los compromisos con los
derechos humanos del Estado de Costa Rica.

Mas cercano a las exigencias de taxatividad en las normas
sancionadoras es el articulo 35 del decreto Ley de Panamd, de 22
de febrero de 2008, regulador de la normativa de extranjeria, que
establece la obligacion de las autoridades de la seguridad y judiciales
a comunicar al servicio de inmigracion los procesos, investigaciones y
medidas cautelares adoptadas y su contenido contra extranjeros, para
evaluar adecuadamente una resolucion de expulsion administrativa por
razones de seguridad u orden publico, condicionamiento que puede ser
razonable que se practique en cualquier pais, pero que no se explicita,
con cardcter general, en las normas aplicables en la materia.

Por lo tanto, tal vez no sea el modelo administrativo de acceso y
permanencia de los extranjeros en los Estados lo que permita identificar
modelos de tratamiento de la inmigracion respecto de criterios relativos a
la seguridad, sino las formas reales de aplicar las normas migratorias y los
indicios que puedan llevar a identificar modelos mds o menos punitivos
de acuerdo con su realidad migratoria. En el caso chileno, que representa
uno de los ejemplos de mayor aplicacion de la medida de expulsion en
Latinoamérica, ademads, se introducen castigos penales intensos para los
migrantes irregulares, con penas de carcel que pueden llegar hasta los
cinco anos de prision, o diez si se infringe la prohibicion de regreso™.

% Dobles Oropezal, 1., Vargas Selva, G, Amador Rojas, K. y Arroyo Sibaja, M.,
“La inmigracion y el poder legislativo en Costa Rica: discursos y acciones
politicas”, en Reflexiones, num. 92, 2013, p. 98.

¥ Salinero, S., op. cit., p. 113: “efectivamente, la LECH contempla una serie
de disposiciones que a nuestro juicio tienen naturaleza penal, pues, existe
una descripcion tipica sancionada con una pena. Asi, esta legislacion que
en general es de naturaleza administrativa, contempla en su articulado
la sancion de expulsion que se aplicaria en los siguientes casos: a) A los
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Argentina, por su parte, ha decretado un total de 10.928 expulsiones en el
periodo 2004-2015, de las cuales el 60% lo han sido por estancia o entrada
irregular en el pais y el 40% restante por aplicacion del articulo 29 de la
Ley 25871, relativo a la expulsion por la comision de hechos delictivos en
o fuera del pais®. Cifras que no son nada comparables con la situacion
especial que tiene México, por ser el territorio final de acceso al destino
final preferido por la emigracion latinoamericana, los Estados Unidos de
América. Solo en 2007, los extranjeros expulsados por México fueron
115.601, de un total de 120.414 extranjeros asegurados, perteneciendo
el 95,1% a los paises de mayor emigracion de Centroamérica, El
Salvador, Guatemala y Honduras®'. En s6lo nueve meses de 2016 esas
cifras fueron superadas por encima de los 118.000 expulsados, una cifra
considerablemente mayor que la practicada por los propios Estado Unidos
en las mismas fechas®, todo ello, consecuencia practica de la Iniciativa
Mérida, acordada entre ambos Estados fronterizos. Situacion que resulta
aun mas llamativa por la firma y vigencia para el Estado Federal Mexicano

extranjeros que ingresen al pais o intenten egresar de ¢l, valiéndose de
documentos falsificados, adulterados o expedidos a nombre de otra persona
o hagan uso de ellos durante su residencia. Estos serdn sancionados con
pena de prision de 3 anos y 1 dfa a 5 aios, debiendo disponerse, ademas, su
expulsion, la que se llevard a efecto tan pronto el afectado cumpla la pena
impuesta. En estos delitos no procede la remision condicional de la pena;
b) Asimismo, se sanciona a los extranjeros que ingresen al pais o intenten
egresar de ¢l clandestinamente, con la pena de prision de 3 anos y 1 dia
a 5 afos. Si lo hicieren por lugares no habilitados, la pena serd de prision
desde 61 dias a 5 anos y si entraren al pais existiendo a su respecto causa de
impedimento o prohibicion de ingreso, serdn sancionados con la pena de
prision de 3 anos y 1 dia a 10 afos. Una vez cumplida la pena impuesta en
los casos precedentemente senalados, los extranjeros seran expulsados del
territorio nacional”.

Direccion General de Migraciones: Estadisticas de Expulsiones. Informe
actualizado al ler semestre de 2015. http:/www.migraciones.gov.ar/
pdf varios/estadisticas/estadistica_expulsiones DNM 2009-2015 1er%20
semestre.pdf

Datos obtenidos del Instituto Nacional de Emigracion de México,
presentados en la VII Reunién Nacional de Estadistica, Tema “Estadisticas
Demograficas”. Estadisticas Generadas por el Instituto Nacional de
Migracion. Aguascalientes, 2008. http://www.inegi.org.mx/rne/docs/Pdfs/
Mesal/19/GilbertoEdgardo.pdf
http://www.eluniversal.com.mx/articulo/nacion/seguridad/2015/10/14/
mexico-supera-eu-en-cifra-de-deportaciones-de-migrantes
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de la Declaracion de Cartagena en 1984, en la que se afirma literalmente
en su Conclusion Tercera que “la definicion o concepto de refugiado
recomendable para su utilizacion en 1a region es aquella que ademids de
contener los elementos de la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967,
considere también como refugiados a las personas que han huido de
sus paises porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por
la violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos,
la violacion masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que
hayan perturbado gravemente el orden publico”. La clara superacion de
este modelo de extension del concepto de refugiado por las politicas
migratorias de la Iniciativa Mérida es un hecho claramente demostrativo
de la postergacion de una gestion migratoria en favor de los migrantes y
refugiados, en favor de otra, opuesta, centrada en el control y la seguridad
de las fronteras, mediante la criminalizacion de los sujetos migrantes y en
contra de su propia seguridad.

En el contexto latinoamericano, quizd sea de interés destacar el
mecanismo de movilidad regional que representa la Comunidad Andina,
que en materia de migraciones representa un cambio sustancial en el
tratamiento de la migracion laboral en la region, en un modelo préximo
al de la libre circulacion de trabajadores de la Unién Europea, que
flexibiliza los traslados de personas por el territorio de la Comunidad
Andina y suaviza, por lo tanto, los mecanismos de control y acceso en
frontera mediante un uso rigido, cuando no abusivo, de la causa de orden
publico o seguridad para controlar la movilidad de los extranjeros. No
obstante, la Decision 545, denominada Instrumento Andino de Migracion
Laboral, en su articulo 2 introduce una nueva cldusula general de control
migratorio que excluye su aplicacion al “empleo en la Administracion
Publica y aquellas actividades contrarias a la moral, a la preservacion del
orden publico, a la vida y a la salud de las personas, y a los intereses
esenciales de la seguridad nacional”. El recurso al etéreo concepto de
moral y el sometimiento de la movilidad laboral a razones de orden
publico o seguridad nacional mantiene las tradicionales bases arbitrarias
del control de las personas, aunque con una clara mejora del trato dado
a los trabajadores extranjeros respecto de la situaciéon previa a la creacion
de esta estructura supranacional.
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5. Respuestas penales

La irrupcion del Derecho penal como instrumento colaborador
de las politicas migratorias es relativamente cercana, y se ha venido
desarrollando de forma conjunta con la normativa migratoria y de
extranjerfa de manera global, incorporando como materia de estudio
independiente a la materia migratoria como una mis dentro de la
politica criminal de los Estados y de los organismos supranacionales. En
el caso espanol esta confluencia es clara desde la promulgacion de la
Ley de Extranjeria del ano 2000, lo que en palabras de TERRADILLOS ha
desembocado en que, “si el complejo conglomerado normativo en el que
se manifiesta la politica criminal de la Unién Europea (UE) en materia
de migraciones ha venido siendo, ante todo, “securitaria, preventiva y
represiva, hasta el punto de desembocar en un restrictivo blindaje frente
a los flujos extracomunitarios, el modelo espanol, concretado en el PRCP
2009 y la LEX 2009, no solo no evita estas caracteristicas, sino que las
enfatiza, mds alld incluso de lo exigido por Europa, en el marco de una
politica errdtica de cambios vertiginosos pero de constante orientacion
punitivista, como denuncié la sentencia de la sala 22 del Tribunal
Supremo (TS) de 8 de julio de 2004”%. Con claridad, a este respecto, se
pronuncia la Fiscalia General del Estado de Espana en su Circular 7/2015,
por la que se fijan los nuevos criterios sobre la expulsion de extranjeros
como medida sustitutiva de la pena, donde se afirma de manera literal
que “la expulsion de los ciudadanos extranjeros prevista en el art. 89
del CP, es una medida sustitutiva de la pena de prisiéon por la que se
restringen los derechos a entrar, residir o transitar por territorio nacional
para favorecer la realizacién de los fines de la politica inmigratoria que
corresponde al Gobierno”. No hay mejor ejemplo de reconocimiento de
la subordinacion del sistema penal en estos casos a los fines de gestion
migratoria, obviando la autonomia penal para determinar los fines de las
penas que, en estos casos, son fundamentalmente de control migratorio.

Si bien el grueso de la normativa penal de los ultimos afos
relacionada con los extranjeros ha navegado por la senda del castigo
creciente de los delitos relacionados con la trata de personas y el trafico
ilegal de migrantes, no lo es menos que buena parte de esta normativa

% Terradillos Basoco, J., “Reflexiones y propuestas sobre inmigracion”, en
InDret, num. 1, 2010, p. 5.
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se ha exacerbado en su promocién y en sus consecuencias ocultando, de
forma conveniente, que los sistemas penales de los Estados receptores de
migrantes ejercen una fuerte presion sobre los extranjeros en situacion
de irregularidad administrativa para acabar con el fenémeno mismo de
esta clase de inmigracion. Resulta notablemente hipdcrita asegurar que
la regulacion penal del trafico de personas pretende terminar con la
afectacion a los migrantes irregulares en sus derechos fundamentales,
cuando el objetivo de fondo es acabar con la inmigracion irregular en si
misma, es decir, con la llegada a los paises de personas al margen de las
restringidas vias que admiten los Estados®.

De lo contrario, las leyes penales no se habrian lanzado tan
abiertamente a colaborar con la normativa migratoria en situar a la
expulsion del extranjero en la respuesta prototipica de la ley penal
ante la delincuencia protagonizada por los mismos. Como afirma
TERRADILLOS, “las consecuencias que, sobre la cuestion penal, proyecta
la omnipresente expulsion, o la amenaza de expulsidon son, como ya
denunciara la sentencia TS (2%) de 5 de febrero de 1998, bien conocidas:
marginalizacion e indefension del inmigrante irregular. Con inevitables
corolarios: proliferacion de comportamientos xendfobos y racistas;
dificultades de acceso a la Administracion y a la Justicia, asi como a
la vivienda, a la escuela o a la sanidad; potenciacién de situaciones
de explotacién sexual y de explotaciéon laboral —con el consiguiente
incremento de la siniestralidad-; etc.”” Resulta ilustrativo, a este
respecto, el contenido del articulo 33 del Codigo penal de la Republica
Dominicana, que impone la pena de encarcelamiento obligatoria para los
extranjeros condenados también a penas de inhabilitacion o degradacion
civica como pena principal, cuando el encarcelamiento en estos casos es

Ihidem, p. 14: “el objetivo proclamado, en linea con las exigencias
comunitarias, es acabar con el fomento y explotaciéon de la inmigracion
irregular, pero también con la propia inmigracion irregular. Aunque, como
es obvio, el grueso de los argumentos sobre los que se pretende legitimar
el nuevo rumbo politico-criminal aluda a las organizaciones criminales que,
en cuanto propulsor basico de los fendmenos migratorios, organizan el
cruce de fronteras y obtienen con ello suculentos beneficios, sin reparar
en que los flujos migratorios tienen raices estructurales que, por encima
de la pérfida condicion de los comerciantes de personas, determinan su
existencia y evolucion.”

o Ibidem, p.7.
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potestativo para los nacionales de este pais. La idea de riesgo o peligro del
extranjero es la que subyace en este tipo de reglas penales no sometidas

a objetivizacion de clase alguna.

Por lo tanto, la proliferacion de acuerdos, normas internacionales
y nacionales, y documentos estratégicos elaborados para afrontar los
fendmenos del trifico y la trata de personas no pueden visualizarse solo
como una toma en conciencia de la gravedad de las conductas y el dano
que se produce a las victimas de estos delitos, sino, ademds, como una
respuesta a dos fendmenos que se presentan de forma conjunta: por un
lado, la propia inmigracion irregular que subyace en una parte de esas
conductas delictivas; por otro lado, el fenémeno de la absorcion del grueso
de la actividad migratoria ilegal por parte de organizaciones criminales que
han sumado, en muchos casos, los trificos con personas a actividades
delictivas previas para las que ya existia la estructura organizada.

Por eso, en este afin por extender la aplicabilidad de las normas
penales sobre los extranjeros de forma diferenciada, se vienen
incluyendo en los textos penales normas que buscan no dejar vias de
escape al control migratorio desarrollado desde la justicia penal. Asi,
tanto los codigos penales de Espana (art. 96.3.2%), de Nicaragua (art. 100)
o de Honduras (art. 83) prevén la expulsion del extranjero condenado a
medidas de seguridad, situaciones en las que, por definicion, se produce
una situacion de inimputabilidad o semi imputabilidad que requiere una
actuacion sobre esa causa de exencion de responsabilidad penal tras
fundamentarse un juicio de peligrosidad. Que la expulsion tenga alguna
relacion con el tratamiento del inimputable es mds que dudoso, por lo
que se convierte esta expulsion en una forma mas de facilitar la politica
migratoria, con el anadido de la evidente dejacion de funciones por parte
de las instituciones del sistema penal.

Esta inadecuada utilizacion de las instituciones penales para cumplir
los objetivos administrativos de control migratorio produce situaciones
de complicada gestion, o de directo mal funcionamiento, por ejemplo,
en el caso espanol, en los supuestos en los que se suspende la ejecucion
de una pena privativa de libertad con orden de expulsion judicial, y el
extranjero es conducido a un Centro de Internamiento de Extranjeros
privado de libertad, generando problemas competenciales. “Ello es asi
porque no en pocos casos el juez o tribunal sentenciador acuerda la
sustitucion de la pena privativa de libertad por la expulsion, pero no se
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pronuncia sobre el ingreso en centro penitenciario ni en el CIE (articulo
89.6). En estos casos, cuando el penado es detenido posteriormente
es frecuente que sea puesto a disposicion del Juez de Instruccion de
guardia del lugar de la detencion, acompanando las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad a esta puesta a disposicion, una solicitud de internamiento
como si de un procedimiento administrativo sancionador se tratara. Es
estos casos es también harto frecuente que el Juez de Instruccion se
cuestione su propia competencia para llevar a cabo ese internamiento, al
no existir un mandamiento del tribunal sentenciador, a cuya disposicion,
entiende, debiera haberse puesto el detenido”™®.

Esta realidad, convierte en completamente ficticio el intento de
realizar un separacion clara y estanca entre la delincuencia que sufren
los extranjeros a manos de organizaciones criminales, tanto en el trifico
como en la trata de personas, de la criminalidad de extranjeros como
fendbmeno criminolégico independiente. Y no es posible realizar esa
nitida division porque hay un elemento comun entre ambos fendémenos
que no es posible mantener al margen: el sujeto protagonista de ambos,
el extranjero en situacion irregular, el extranjero sin papeles.

Cuando los sistemas penales, de manera globalizada, se han lanzado
a la proteccion penal contundente de los sujetos victimas del trafico de
personas, parecen dejar al margen realizar una minima reflexion acerca
del automatismo con el que un extranjero traficado de un pais a otro, pasa
de ser una victima de un delito, es decir, un sujeto objeto de proteccion
por parte del ordenamiento juridico, a un enemigo del sistema sobre el
que el ordenamiento juridico de inmediato se revuelve para proceder a
la expulsion de aquella victima que, al mismo tiempo que es sujeto pasivo
de un delito, se convierte en un infractor de las leyes de extranjeria.

Esta doble cara que muestran los Estados en el tratamiento de esta
materia, traslada un alto nivel de cinismo legislativo, lo cual permite
deducir que el castigo del trafico de personas no estd fundamentado de
manera principal en la retdrica proteccion de los derechos humanos de
los migrantes (a modo de ejemplo, la Exposiciéon de Motivos de la Ley
Orgénica espafola 13/2007, de 19 de noviembre, para la persecucion

% Mufnoz Ruiz, J. “La expulsion penal. Nuevas tendencias legislativas”, en Revista

Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia”, nim. 16-05, 2014, p. 38.
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extraterritorial del trafico ilegal o la inmigracién clandestina de personas;
los Considerandos 1y 2 de la Ley n° 137-03 de la Republica Dominicana
sobre trafico ilicito de migrantes y trata de personas; el articulo 2 de
la Ley de Migracion mexicana de 2011; o la Introducciéon del Plan de
Accion de la UE contra el tréfico ilicito de migrantes (2015 — 2020)), sino
en el objetivo de mejorar la capacidad de los Estados para afrontar la
inmigracion irregular y, de camino, afrontar una nueva linea de actuacion
de las redes criminales en todo el mundo.

En aras a evitar esta falta de honestidad en el tratamiento del problema,
tal vez sea mas correcto adoptar el camino tomado por el Cédigo penal
peruano, que incluye, sin ambages, los delitos relativos al trafico ilicito
de migrantes (articulo 303-A) en su Titulo XII, titulo dedicado a regular
los “Delitos contra la Seguridad Publica”. Este reconocimiento de que el
interés primordial de esta regulacion penal es la seguridad publica permite
encajar mejor las piezas del modelo. La seguridad publica y el orden publico
constituyen la guia central del tratamiento de la inmigracion y la extranjeria,
por lo tanto, la intervencion penal y el tratamiento administrativo que
reciben en realidad presentan un mayor nivel de coordinacion en los
objetivos de lo que, en apariencia muestran®’.

Esta subordinacién del Derecho penal a las politicas migratorias
ha sido suficientemente denunciada®, pero lo mds perjudicial de este
sometimiento no es, quizd, la transformacion del Derecho penal y las
instituciones del sistema en una herramienta valida para la gestion de las
politicas migratorias, sino la “penalizacién” progresiva del ordenamiento
administrativo migratorio, que ha incorporado a su tradicional arsenal
punitivo herramientas y procedimientos de naturaleza claramente

¢ Terradillos Basoco, J., op. cit, p. 9: “al igual que el vigente art. 89.1, parrafo
cuarto, el PRCP 2009 prevé que “La expulsion llevard consigo el archivo de
cualquier procedimiento administrativo que tuviera por objeto la autorizacion
para residir o trabajar en Espana” (art. 89.3). Dicho de otro modo, la expulsion
jurisdiccionalmente acordada, y basada en hechos anteriores (el delito),
predetermina la decision administrativa sobre una solicitud de permiso de
residencia o trabajo que puede estar fundamentada en datos posteriores al
delito y a la sentencia o al auto que decidieron la expulsion. Estos despliegan,
asi, una eficacia ultra vires carente de justificacion”.

% Martinez Escamilla, M., “Inmigracion, Derechos Humanos y Politica Criminal:
¢Hasta donde estamos dispuestos a llegar?”, en InDret, nim. 3, 2009.
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penales: la capacidad de privar de libertad en centros de internamiento,
proscrita constitucionalmente ala Administracion; la primacia de la gestion
policial en todos los asuntos relacionados con la materia; la equivalencia
de la respuesta bdsica de cada sistema centrada en la expulsion, sin que
exista un sistema de graduacion del castigo similar al resto de sanciones;
la conversion de la irregularidad administrativa de la estancia en el pais
en un problema de seguridad ciudadana.

Este proceso de criminalizacion de la inmigracion y de todos sus
protagonistas no permite realizar una separacion nitida entre delito e
infraccion administrativa, no permite desarrollar una gestion del control
migratorio en términos de policia gubernativa, visibiliza los mecanismos
de privacion de libertad como los mas adecuados para afrontar la materia
y contribuye, sobre todo, a crear un estado de opinién mayoritaria que
vincula los niveles de seguridad efectivos al mayor control posible del
fendmeno por parte de los responsables publicos del sistema penal.

Este modelo, que se encuentra ampliamente asentado en el
territorio europeo, y que empieza a consolidarse en buena parte de los
paises latinoamericanos, sean receptores de inmigracion o no, admite
pocos mecanismos de modificacién sustancial. La proximidad buscada
de manera calculada entre inmigraciéon ilegal y crimen organizado,
gracias a la sencilla conexion que supone haber convertido al trafico o
trata de personas en la bisagra que une ambos mundos, parece impedir
que puedan emerger reflexiones o alternativas para un tratamiento
autonomo de cada fenémeno, por numerosas que sean las conexiones
entre ellos.

Redefinir a los movimientos migratorios como realidad propia,
conforme a las causas politicas, econdémicas y sociales que los sustentan,
supone impedir que los factores criminoldgicos, que siempre estan
presentes en cualquier actividad humana, sean los que emerjan en
primer término como los Unicos que permiten explicar su existencia y
evolucion, y, por lo tanto, su tratamiento como evento criminal. Con este
proceder, las posibilidades de manipulacion en la construccion social de
un fendmeno son altamente eficaces, por lo cual, los mecanismos para
eludir esa trampa deben ser de igual eficacia para contrarrestarlos. El
problema es que los mecanismos puestos al servicio de la transmision
de la idea de la naturaleza crimindgena de la inmigracion ilegal superan
considerablemente a los medios y esfuerzos por llevar la cuestion al
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terreno de la racionalidad intelectual y legal, por lo que, en la percepcion
de las sociedades atenazadas en sus libertades por las demandas de
seguridad, esta cuestion sélo se mantiene como prioridad en lo criminal.

Ganar espacio frente a estas corrientes, pasa por continuar
transmitiendo un discurso cientifico acorde con la verdadera naturaleza
del objeto de andlisis, es decir, profundizar sobre las bases criminoldgicas
que sustentan o rechazan estos discursos securitarios y punitivistas,
atenerse al desarrollo de lineas politico criminales que sean compatibles
con orientaciones acordes con los textos constitucionales de los estados
democriticos® vy, finalmente, mantener a la ciencia penal apegada al
fin de proteccion de bienes juridicos y a la idea de lesividad material
de las conductas™, despejando del sistema penal, en su conjunto, la
ilicitud administrativa migratoria como objeto de interés directo y las
infracciones penales que representen una simple desobediencia formal
de las normas.

Pero, ademads, es necesario apoyar y difundir frente a los responsables
de las politicas ejecutivas de la seguridad y de las migraciones
resoluciones como la recientemente dictada por la Corte de Casacion
de Francia, mediante la cual se ha determinado que los controles de
identidad realizados por la policia de acuerdo con el color de la piel de
un sujeto es “discriminatorio” y constituye “una grave falta” cometida por
la Administracion”.

Lo mas relevante de una resolucion de estas caracteristicas,
ademds de la importancia del contenido en si mismo considerado, es
el rechazo que representa ante los modos de ejecucidon de normas
generales objetivamente no discriminatorias de forma que constituyan
un atentado a los derechos y libertades fundamentales de las personas’.
En Espana, los controles policiales injustificados sobre personas con
“apariencia de extranjeros” han sido continuamente denunciados y

® Al respecto, Carranza, E., La politica criminoldgica integral de la Naciones
Unidas, conferencia pronunciada en el XVIII periodo de sesiones de la
Comision de Prevencion del Delito y Justicia Penal, del 15 al 24 de abril de
2009, Viena.

70 Chirino Sanchez, A., “Tendencias en la reforma penal y lecciones aprendidas.”,
en Revista de Derecho, nam. 11, 2005, p. 106

71 httpy//wwwlemonde.fr/police-justice/article/2016/11/09/la-cour-de-cassation-
se-prononce-mercredi-sur-le-controle-au-facies_5027834 1653578.html

2 Al respecto, destacan Pomed Sdnchez y Velasco Caballero la necesidad de
vincular estas actuaciones policiales no soélo con el derecho a la igualdad
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se han sustentado exclusivamente en ordenes policiales internas de
gjercicio de la actividad policial de control, ya que no existen normas
generales que los sostengan”, por lo cual, el seguimiento de la actuacion
de la Administracion en materia migratoria debe ser uno de los pilares
del mantenimiento efectivo del Estado de Derecho’™. Seguimiento que
se ha de traducir, en particular, en el control judicial de las actuaciones
de la Administracion contrarias al ejercicio de la libertad de las personas,
y en el control constitucional de aquellas normas que, como la espanola
Ley Orgdnica 4/2015, de Seguridad Ciudadana, impongan sobre los
ciudadanos un juicio latente de peligrosidad durante el ejercicio de sus
derechos y libertades publicas que es claramente inadmisible.

recogido en el articulo 14 de la Constitucion, sino también con el Derecho
fundamental a la libertad personal: “en efecto, alli donde el control policial
(mds conducciéon a comisaria y cacheo) careciera de todo fin preventivo o
indagatorio (alos que se refiere el art. 20.1y 2 LOPSC) y Gnicamente presentara
una motivacion racista, habria que concluir que el derecho fundamental en
cuestion es la libertad personal (art. 17.1 CE) y no el derecho a la igualdad.
En efecto, dado que el control policial de identidad (cuando se practica de
oficio) solo es legitimo en los casos que autoriza la Ley, cuando la actuacion
administrativa se desvia de los concretos supuestos de autorizacion legal
estarfamos no solo ante una vulneracion de la Ley (en este caso, del art. 20.1
y 2 LOPSC) sino ante una vulneracion del derecho fundamental de fondo: la
libertad personal” (op. cit., p. 147).

? Ibidem, p. 149: “la huida hacia el criterio de la extranjeria (como forma de
eludir el criterio de la raza) es tautoldgica: siendo la extranjeria un dato
juridico, soélo es posible calificar a una persona como extranjero una vez
que ha sido identificado; y por eso no es légicamente posible que una Ley
autorice a la policia a exigir la identificacion de los extranjeros, porque antes
de la identificacion no se sabe quién es extranjero. A no ser que lo que se
esté autorizando sea la identificacion de quien fuera «sospechoso» de ser
extranjero; pero entonces la autorizacion para el control de identidad no
reposaria sobre la condicion de extranjero sino sobre ciertos indicios que
normalmente llevan a la conclusiéon de extranjeria: el idioma, la raza, el color.
Y vuelta a empezar”.

" “Chirino Sanchez, A., “Politica criminal, riesgo e inseguridad. Un andlisis en
las antipodas del Derecho penal moderno”, en Revista Digital de la Maestria
en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica, nim. 3, 2011, p. 680: “una
politica criminal democratica no puede comprometerse con un aumento del
“Estado Policial”, en el sentido de crear condiciones para que aumente la
represion de la disidencia, de las desviaciones o la simple persecucion por
“color” o estereotipos. Debe insistirse en la mejor formacion de la policia para
que esta aprehenda contenidos de derechos humanos y defina su actividad
en la vida social a partir de estos parimetros”
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