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1. Introduccion. Vulnerabilidad y estatuto juridico . el migrante como

no-persona

En el marco de los analisis victimoldgicos la cuestion de la victimizacion
de los migrantes presenta unas particularidades propias. Si bien el hecho de
ser victima de una infraccion penal siempre pone de manifiesto la existencia de
un cierto riesgo de vulnerabilidad, mas o menos genérico o difuso, de un
determinado sujeto, existen sin duda diversos colectivos o grupos sociales que
presentan a priori, en un plano meramente potencial, mayor grado de
desvalimiento. Esa especifica vulnerabilidad determina seguramente un mas
elevado reproche de desvalor, social y juridico, del hecho, y desde una
perspectiva victimoldgica requiere una especial atencion tanto al plano
preventivo de la evitacion de que los individuos de tales colectividades sean
sujetos pasivos de delitos, cuanto al campo de la resolucién del conflicto penal,
de modo que se produzca de la forma mas perfecta y rapida la superacion de
ese proceso de victimizacion.

Aunque el catalogo de grupos que presentan una especial
vulnerabilidad, en tanto que parcialmente historico y valorativo, tal vez no es
siempre de facil consenso, en las propuestas imaginables deberia generar
escaso conflicto la inclusién de los migrantes®. Sin embargo, frente a otros
grupos (nifilos o0 ancianos, por citar como ejemplos los que se consideran de
manera especifica en este congreso) los migrantes presentan una

particularidad propia y exclusiva: su singular vulnerabilidad no es (sélo) una

! La especial vulnerabilidad de los migrantes permite hipotizar que sus tasas de victimizacion
generales son superiores a las de los autdctonos, como ponen de manifiesto algunos estudios
empiricos. Sobre el particular, vid. ALBRECHT, 2009: 125 s.; MUCCHIELLI/NEVANEN, 2009: 92 ss.,
con interesantes apuntes estadisticos. Vid. asimismo FAULKNER, 2002: 63; PALIDDA, 2009: 14 s.
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cuestion material, fenoménica, sino una realidad que se sustenta en una
especifica situacion normativa, en un estatuto juridico claramente diferenciado
y subordinado. Esta particularidad es la que seguramente merece ser objeto de
especial consideracion a la hora de analizar la probleméatica especifica de la
victimizacion de los migrantes.

No obstante, cabe reparar en que subordinacion juridica y subordinacion
o vulnerabilidad social no son dos realidades plenamente independientes y
carentes de interaccion. Por una parte, la subordinacion social contribuye
sobremanera a consolidar la que proviene del plano normativo-juridico, la cual
de otra forma dificilmente tendria ocasién por si sola de modelar una realidad
contradictoria con la opcion legislativa. Por otra parte, la subordinacion juridica
permite solidificar los propios procesos sociales, culturales, politicos y
econdémicos, que de por si propenden a la especifica vulnerabilidad de los
migrantes.

Auln con todo ello, la hipotesis de partida es que el estatuto normativo de
los migrantes, esto es, su subordinacion juridica, no es un dato menor, sino un
elemento claramente diferencial que debe centrar la atencidén para entender las
particularidades de su debilidad, entre otras consideraciones a los efectos de
ser potenciales victimas de delitos.

Una posible forma de expresar esta condicion diferencial puede ser el
concepto de no-persona, promocionado por DAL LAGO?, que més alla de sus
especificas premisas metodoldgicas expresa con claridad la realidad de la que
se trata. Expresado de forma sintética, el reconocido sociélogo genovés parte
de la premisa segun la cual lo que sea persona no deriva materialmente de
consideraciones filosoficas o teoldgicas, sino de la incardinacion en un
determinado contexto de normas positivas, en un ordenamiento juridico. De
este modo, solo la concesion de derechos permite hablar de persona, esto es,
de ser humano en sentido social, y no meramente natural. En consecuencia, y
frente a las proclamaciones programaticas de textos constitucionales o juridico-

internacionales modernos, solo la ciudadania atribuye la personalidad social a

2 Cfr. DAL LAGO, 2000: 130 ss.; 2004: 205 ss., 217 ss. Cfr. también, en un sentido
sustancialmente coincidente, ANITUA, 2006: 147, 154; DE LUCAS, 2005: 205 ss.; MEZZADRA,
2005: 94 ss., 105 s.; NAVARRO CARDOSO, 2006: 177 s.; RESTA, 2006: 769, 778.
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un ser humano®, de modo que la condicién de migrante (irregular) tiende cada
vez mas a coincidir con la de no-persona. Desde este planteamiento, el autor
enfatiza la relevancia del estatuto juridico del migrante, sefialando que la
condicion de no-persona no puede extenderse a otros sujetos sociales en claro
riesgo de exclusién o vulnerabilidad, como vagabundos, toxicbmanos o pobres,
ya que estos sujetos mantienen, al menos formalmente, un determinado haz de

derechos, de los que carecen los migrantes.

2. Ambitos especificos de victimizacion de los migr antes

Seguramente desde esa subordinacion juridicamente consagrada puede
captarse la particular singularidad de la victimizacion de los migrantes. Para
ello se sugiere en este momento una reflexion en tres ambitos distintos, quizas
en algin caso de consideracién infrecuente’. En primer lugar, procede
reflexionar sobre lo que en el ambito de la criminologia anglosajona se ha dado
en llamar “delitos de odio” (hate crimes), es decir, una pluralidad de
comportamientos infractores tendencialmente impulsados por motivaciones
xenofobas, que tienen como victimas por antonomasia a los migrantes. En
segundo lugar, se intuye de interés detenerse en como la especial
vulnerabilidad de los migrantes puede hacerlos victimas propicias de la
violencia institucional ilegitima, en concreto de los excesos ilicitos en el uso de
la coercion por parte de las fuerzas policiales. En tercer lugar, parece oportuno
introducir alguna consideracion sobre un ambito de victimizacion
frecuentemente desconsiderado, pero de mayor relevancia en el caso de estos
sujetos: el referente a los delitos contra los derechos de los trabajadores, de

cotidiana manifestacion en relaciébn con unos grupos sociales sometidos a las

® Para una aproximaciéon al interesante debate contemporaneo sobre los campos de

delimitacion de los derechos humanos y de los derechos del ciudadano, vid. FERRAJOLI, 2000:
235 ss.,2001: 19 ss.; PORTILLA CONTRERAS, 2007: 115 ss.; VITALE, 2005: 469 ss.

* Probablemente es mas frecuente analizar la victimizacion de los migrantes desde la
perspectiva de los hechos de trafico de personas e inmigracion ilegal (vid., a modo de
referencia, GARCIA ESPARNA, 2006: 171 ss.; GOODEY, 2003: 415 ss.). No obstante, al margen de
que ya existen muchos otros trabajos sobre el particular, dista de estar clara la condicién de
victima del migrante en la mayor parte de estos delitos; una confusién a la que contribuye el
art. 318bis CP vigente, al otorgar a los delitos citados un tratamiento tendencialmente conjunto,
sin diferenciar comportamientos que desde la perspectiva del migrante presentan claras
diferencias de lesividad.
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dindmicas de (hiper-)explotacion propias de la economia sumergida y

semisumergida.

2.1. Victimizacion de los migrantes en el ambito de los hate crimes

El primer ambito en el que la victimizacién de los migrantes adquiere
particularidades dignas de resefia es el de lo que se denomina en el ambito
anglosajon hate crimes, que podria ser traducido por delitos de odio 0, mas
concretamente en relacion con el ambito estudiado, por delitos impulsados por
motivaciones xenéfobas o -si se quiere- racistas®. Esta caracterizacién deberia,
empero, incorporar una matizacion adicional; si bien una amplisima gama de
ilicitos pueden ser impulsados por razones xenéfobas —entre otros, por tomar
un ejemplo que posteriormente sera abordado, los delitos contra los derechos
de los trabajadores-, la categoria que se propone debe ser restringida a
injustos contra bienes juridicos eminentemente personales®.

Es notablemente complejo conocer el volumen de dicha criminalidad en
el caso espariol, tanto en términos absolutos, como relativos -en relacién con
otros estados- o diacronicos. A las conocidas dificultades para cifrar
estadisticamente el volumen de cualquier género de criminalidad se afiaden en
este caso escollos adicionales. Por citar s6lo algunos, en primer lugar cabria
mencionar la complejidad de fijar una nocién de delincuencia xenéfoba’. En
segundo lugar, y relacionado con ello, no es sencillo identificar la naturaleza de
un hecho en los supuestos de conflictos de convivencia en los que el peso del
componente xenéfobo dista de ser claro, hibridado con otras consideraciones,
como las relativas a la clase o a la condicién social’. Ambas circunstancias
citadas contribuyen a que los datos policiales no identifiguen como hechos
xenofobos determinados delitos de los que tienen conocimiento y que

presentan ese componente’. En tercer lugar, y sobre todo, hay que contar con

® Sobre la probleméatica del empleo de las discutidas nociones de “raza” y “racismo” en este
ambito, vid., por todos, SMITH, 2009a: 9 ss.
® Sobre las teorias que pretenden explicar la etiologia de estos delitos, vid. GOODEY,
2007/2008: 187 s.
" En la actualidad, en Inglaterra-Gales se opera a estos efectos con una definicién en virtud de
la cual “hecho racista es todo hecho que es percibido como racista por la victima o por otra
ersona”. Vid., sobre ello, GOODEY, 2007/2008: 189 s.; HALL, 2009: 188 s.
Cfr., sobre ello, EUROPEAN MONITORING CENTRE ON RACISM AND XENOPHOBIA, 2004: 3, 17 s.
® Cfr. GUILLEN/VALLES, 2003: 322.
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la reluctancia de los migrantes, en particular de los irregulares, a poner en
conocimiento de los 6rganos de persecucion penal este género de hechos, por
desconfianza o temor a las fuerzas policiales, o por la creencia en su
inefectividad’®. A mayor abundamiento, el problema de la cuantificacién se
agrava en el caso espafol por tratarse de uno de los cinco estados de la UE en
los que no se documentan oficialmente los casos de delincuencia xenéfoba, lo
que ha sido criticado por la European Union Agency for Fundamental Rights™*.

Auln con todos esos escollos, en atencion a los informes elaborados por
organizaciones sociales, no parece peregrino intuir que la delincuencia de
matriz xenéfoba es una realidad de notable relevancia en el caso espafiol, e
incluso que es altamente probable que en el contexto de crisis econdmica y
crecimiento del desempleo puede facilmente estarse incrementando™?.

Al respecto, alguno de los informes mencionados documenta la
existencia en 2008 de 350 actos delictivos de racismo y xenofobia en territorio
espafiol, pero estima que la cifra real probablemente alcanza los 4.000%. Con
todo, seguramente estas cifras son todavia excesivamente optimistas, si se
tienen en cuenta los datos que reune un estado como el Reino Unido,
caracterizado en el marco de la UE por una singular perfeccion técnica en esa
tarea de estadistica policial'*. En dicho estado se contabilizaron en 2005

57.902 hechos racistas y xenéfobos en Inglaterra-Gales y 3.856 en Escocia™.

19 Cfr. GARCIiA ESPARA, 2006: 158; HALL, 2009: 192; PALIDDA, 2009: 15. Precisamente como
forma de facilitar las denuncias de este género de sujetos, GARCIA ESPANA, 2006: 159 ss.,
analiza la idoneidad de que su colaboracién con la justicia determine la no sancién
administrativa de la condicion de irregularidad del migrante.

' Cfr. EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS, 2007: 115 ss. Vid. asimismo
EUROPEAN MONITORING CENTRE ON RACISM AND XENOPHOBIA, 2004: 20.

12 Cfr., de esta opinién, MOVIMIENTO CONTRA LA INTOLERANCIA, 2009: 3 ss.; SOS RACISMO, 2009.
3 Cfr. MOVIMIENTO CONTRA LA INTOLERANCIA, 2009: 56 ss. El informe (p. 50 ss.) también
documenta mas de 80 homicidios entre 1991-2008 que cataloga como “crimenes del odio”,
pero sélo una parte de ellos son de caracter xenéfobo.

" En el caso britanico, el cuidadoso sistema estadistico tiene su origen en la obligacion
impuesta por el art. 95 de la 1991 Criminal Justice Act para contabilizar y dar a conocer ese
género de datos (cfr. MONCLUS MASO, 2008: 181, n. 2). Sobre las dificultades que existen en la
actualidad en los paises de la UE para la elaboracién de estadisticas sobre este género de
delitos, vid. GoOoDEY, 2007/2008: 190 ss., quien destaca que en general se estima que los
datos del Reino Unido son los mas completos.

!> Cfr. EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS, 2007: 123. Los datos del informe de
la agencia de la UE ponen de manifiesto que las cifras del Reino Unido son mucho mas
elevadas que las de cualquier otro estado comunitario. S6lo Alemania, con 18.142 hechos
contabilizados en 2006, supera también los nimeros estimados para Espafia. Como es obvio,
los datos del Reino Unido y de Alemania no significan que tales paises sean los que presentan
las mayores tasas absolutas y relativas de criminalidad xenéfoba, sino sélo que son aquellos
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La ausencia de datos oficiales sobre este género de actos delictivos no
es sino la primera de las manifestaciones de una cierta desidia institucional en
la materia en el caso espafol. Por ello, procede analizar brevemente algunas
caracteristicas politico-criminales y victimolégicas de estos hechos, y realizar
algunas consideraciones sobre medidas idoéneas para su adecuado tratamiento
punitivo.

No puede negarse que el ordenamiento penal espafol, mediante el CP
1995, tomo seriamente en consideracion las particularidades de los hechos
delictivos xendéfobos o racistas, en la medida en que el cuerpo legal incorporé
diversas disposiciones que tratan de forma especifica los comportamientos
delictivos de ese género. Por una parte, se establecié con caracter general
como circunstancia agravante la realizacion del delito por motivos
discriminatorios de diverso género, entre otros los de caracter racista o
xené6fobo (art. 22.42 CP)*. Por otra parte, dentro del capitulo IV (“De los delitos
relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y libertades publicas”) del
titulo XXl (“Delitos contra la Constitucién”), se criminalizaron diversos
comportamientos discriminatorios (art. 510-512 CP), entre cuyas motivaciones
se incluyen expresamente las racistas o xenéfobas'’. A ello se afiade la
inclusién de los grupos que promuevan la discriminacién, el odio o la violencia
por diversos motivos, entre otros racistas o xenoéfobos, entre los tipos de
asociacion ilicita (art. 515.5° CP y correspondientes)®®.

No obstante, la experiencia vivida durante casi tres lustros de aplicacion
de este cuerpo legal no parece sino evidenciar que esas innovaciones han

permanecido apenas en el plano comunicativo de la creacion legislativa, siendo

gque poseen unos sistemas de contabilizacion mas completos y perfectos, o, en su caso, que
operan con conceptos de tal especie delictiva de cierta amplitud.

Incluso teniendo en cuenta el importante volumen de las cifras britAnicas, GOODEY,
2007/2008: 194; HALL, 2009: 190, sefialan que el British Crime Survey, estudio oficial de
victimizacion, estimé en 206.000 los hechos delictivos racistas verificados en Inglaterra-Gales
en 2004.

'® Dicha circunstancia agravante se sitla en la linea de lo establecido en el art. 4 de la Decision
marco del Consejo 2008/913/JHA, de 28/XI/2008, sobre la lucha contra ciertas formas y
expresiones de racismo y xenofobia por medio del Derecho Penal.

Y En particular, el delito del art. 510 CP resulta consonante con el comportamiento cuya
criminalizacion impone el art. 1.1.a) de la Decision marco del Consejo 2008/913/JHA.

'® Sobre estas normas, vid., entre otros, BERNAL DEL CASTILLO, 1998: 59 ss.; BORJA JIMENEZ,
1999: 285 ss.; GARCIA ALVAREZ, 2004: 187 ss.; LANDA GOROSTIZA, 2001: 105 ss.; RODRIGUEZ
YAGUE, 2007: 101 ss., quienes sefialan que en otros tipos adicionales, como los de los arts.
170.1 (en materia de amenazas) o 314 CP (en materia de delitos contra los derechos de los
trabajadores), se realiza una especial consideracion del caracter xenéfobo de la actividad
delictiva.
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claramente insuficientes para confrontar con solvencia los hechos delictivos
xenofobos. Esa insuficiencia se deriva, entre otros extremos, de que las
expectativas generadas por la prevision legislativa no se han visto
correspondidas por una aplicacion jurisdiccional normalizada™®.

Por ello, se intuye inoportuno realizar algunas reflexiones sobre las
razones de la insuficiencia del sistema penal espafiol en este punto, a modo de
lecciones tomadas de la interesante experiencia desarrollada en el Reino
Unido, en particular desde 1999%°. Sin perjuicio de ello, parece también
procedente introducir esta cuestion por unas breves referencias a la singular
dafiosidad de este género de hechos delictivos.

La especial ofensividad de la criminalidad xeno6foba se basa, ante todo,
en que tiene un impacto fisico y psiquico sobre la victima y sobre su comunidad
claramente mayor que el producido por el mismo género de delitos cuando
carece de esa motivacién, de modo que los efectos intimidatorios van mucho
mas alla del momento en el que se produce el evento xenéfobo. Por ello, tal
género de delitos generan un singular riesgo de division social y de tension
entre diferentes comunidades. De este modo, pueden plantear problemas
especificos en materia de desorden publico, sobre todo si generan como
consecuencia ataques vindicativos subsiguientes. Junto a todo ello, la literatura
especializada destaca que los delitos xenofobos poseen una especial
capacidad de victimizacion repetitiva. En consecuencia, las consecuencias

politico-criminales de estos hechos, en términos de dafiosidad, son claramente

9 Asi o apuntaba ya el estudio EUROPEAN MONITORING CENTRE ON RACISM AND XENOPHOBIA,
2004: 15 s., sin que el tiempo transcurrido desde su elaboracién haya convertido tal conclusion
en obsoleta. No cabe perder de vista, con todo, las dificultades de prueba que genera
sancionar un hecho, o agravar su pena, por las motivaciones xenéfobas del infractor.

A modo de referencia, puede verse que, segin datos del Instituto Nacional de

Estadistica (www.ine.es), de las 135.224 condenas por delito dictadas en 2007, so6lo 54 (el
0'00039%) lo han sido por “delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y las
libertades publicas”, capitulo en el que se integran los injustos de discriminacion de los arts.
510-512 CP, pero en el también se encuentran otros tipos, como los de asociacion ilicita, de
a(PIicaci(’)n seguramente mas frecuente.
% | a fecha tiene en este caso un sentido relevante, ya que fue entonces cuando se publico el
conocido como “Informe McPherson” o Stephen Lawrence Inquiry, una investigacion oficial
sobre las causas que habian conducido a la inoperancia policial en la persecucion del
homicidio racista cometido en Londres seis afios antes contra Stephen Lawrence, un joven
negro. El informe concluyd que la cadena de despropdsitos descubierta sélo podia entenderse
desde la desafortunada pervivencia de un racismo institucional en la policia britanica. En
consecuencia, el informe realiz6 una serie de recomendaciones operativas, que han venido
siendo atentamente implementadas desde entonces. Sobre todo ello, vid. HALL, 2009: 195 ss.;
MONCLUS MASO, 2008: 193 s.; SMITH, 2009b: 38.
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superiores a las que se derivan de la concreta lesividad de la infraccion
individualizada®".

Por otra parte, la criminalidad xenéfoba plantea retos cualificados para la
actividad de persecucion delictiva, que en cierta medida es sometida a un
mayor grado de atencion colectiva. En efecto, una situacion tan frecuente como
la falta de esclarecimiento de un delito puede producir en estos casos la
negativa valoracién de la policia por parte de los miembros de la comunidad
extranjera, complicando la ya de por si dificil legitimacion de la actividad policial
en tales ambitos, donde frecuentemente es considerada como hostil o
inefectiva®.

Ante estos graves efectos de la criminalidad xenofoba cobra mayor
relevancia la mencionada insuficiencia de las meras previsiones legislativas. La
escasisima aplicacion de dichas disposiciones es debida a diversos factores, y
es probable que las dificultades de prueba o una cierta refractariedad
jurisdiccional a su empleo no sean los mas relevantes. Si se tiene en cuenta
que en la absoluta mayoria de los casos la instancia que franquea la entrada al
sistema de persecucion penal, condicionando en gran medida la actuacion de
los demas agentes, es la policia?®, quizas deberia prestarse especial atencién a
las deficiencias de dicha institucién para perseguir los delitos xenéfobos.

De este modo, siguiendo la importante experiencia de analisis
desarrollada en el ambito britdnico, pueden considerarse algunos de los
factores de la disfuncion policial.

En primer lugar, se ha hecho frecuente referencia a la sélida presencia
en dicha instancia de prejuicios xenéfobos, de caracter individual, pero también
institucional, asentados en su cultura profesional, y alimentados por los propios
procesos de seleccién de personal®® y, en ltimo término, por la progresiva
consolidacion de la xenofobia en el conjunto del cuerpo social.

Sin que esta cuestion sea en absoluto baladi, sino todo lo contrario, no
es la unica razon que puede explicar la falta de eficacia policial -y, por
extension, penal- en la confrontacion de los hechos xenéfobos. Otro factor que

debe considerarse es la propia organizacion funcional de la actividad policial,

1 Sobre todo ello, cfr. ALBRECHT, 2009: 127; HALL, 2009: 193 s., 198.

22 Cfr. HALL, 2009: 190 ss.

23 Cfr., sobre ello, GOODEY, 2006: 207; MONCLUS MASO, 2006: 194; 2008: 260.
24 V/id., entre otros, MONCLUS MASO, 2008: 193 s.; ROWE, 2009: 54 ss.
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especialmente relevante en una etapa presidida por la idea de racionalizacion
de los recursos escasos como la presente. En efecto, la actividad policial se
guia, entre otras cuestiones, por una suerte de jerarquia de relevancia implicita
y generalmente inconsciente. De acuerdo con dicho criterio, se tiende a invertir
los recursos en la persecucion de delitos en los que los roles de victima e
infractor correspondan a los estereotipos colectivos, y en los que las
posibilidades de descubrimiento y prueba sean elevadas. La literatura
especializada britanica ha destacado que los hechos delictivos xenéfobos
generalmente carecen de estas caracteristicas, o las cumplen de forma
imperfecta, lo que redunda en una cierta subordinaciéon en la jerarquia de
persecucion®.

Ciertamente, la solucion de estas deficiencias no se antoja sencilla®,
razon por la cual seria urgente emprender la puesta en marcha de medidas que
permitan ir superandolas. Algunas de las mas sugerentes, que han venido
siendo ensayadas en el contexto britanico en la Gltima década, podrian ser las
siguientes®”:

a) Prestar especial atencion a la mejora de las relaciones entre la
policia y las poblaciones migrantes, tarea que apenas se ha iniciado
en el contexto espafiol. Al margen de otras consideraciones, este
cometido presenta también una funcionalidad utilitaria, ya que las
actividades policiales, sobre todo las de policia de proximidad, se
sustentan en una buena relacién con la poblacién de los vecindarios.

b) Establecer protocolos y sistemas de informacioén sobre los hechos
delictivos xenofobos, a los efectos de incrementar los conocimientos
sobre ellos y de mejorar las medidas de su prevencion. En una etapa
de implementacién de mecanismos de funcionamiento empresarial
en el desarrollo de politicas publicas, quizds no seria tampoco
inadecuado estructurar parametros de medicion de los resultados en
materia de repuesta policial a este género de hechos.

c) Indagar los factores que fundamentan la subsistencia del racismo

institucional en la instancia policial, de modo que pueda disefiarse un

%% vid., por todos, HALL, 2009: 194, y la bibliografia alli citada.

26 Cfr. HALL, 2009: 199 s., haciendo referencia a las insuficiencias de la experiencia britanica en
este punto.

2" Cfr. HALL, 2009: 195 ss.
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adecuado plan de formacion multicultural y de mejora de las

relaciones con las comunidades migrantes.

2.2. Especial vulnerabilidad de los migrantes ante situaciones de

abuso policial

La pervivencia de actitudes xeno6fobas, individuales e institucionales, en
el ambito policial no sélo tiene consecuencias en materia de inoperancia de la
actividad de persecucion de crimenes racistas. Dicha disfuncion también
genera problemas de victimizacion en relacion con los excesos en el uso de las
prerrogativas coercitivas de la policia frente a los migrantes?.

Es probable que esta situacion sea especialmente preocupante en los
paises de reciente inmigracion, ya que en ellos la posicién social y econémica
de los migrantes es especialmente precaria, lo que facilita la manifestacion de
comportamientos xenéfobos. Aun mas si, como es el caso en Espafia, la
frecuente condicion de irregularidad dificulta las posibilidades de denuncia y
defensa frente a estos hechos por parte de sus victimas.

En el caso espafiol, la pervivencia de estos hechos delictivos de caracter
xenofobo cometidos por fuerzas policiales resulta innegable, toda vez que en
los ultimos dos afios varios supuestos han sido objeto de notable atencién por
parte de los medios de comunicacidn masiva. Sin embargo, es mas que
probable que tales casos, avalados por la existencia de grabaciones
videogréficas, no sean mas que una parte menor de los que se producen®.

Asi parecen evidenciarlo, a falta de nuevo de datos oficiales, los
informes de organizaciones sociales que se ocupan de la materia. Sin perjuicio
de que las cifras son, afortunadamente, bastante limitadas, el informe 2008 de
la Coordinadora para la Prevencion de la Tortura informa que de los 579 casos
de tortura y malos tratos policiales documentados en dicho afio, 84 (14'5%)

tuvieron como victimas a personas migrantes®®. La cifra no merece ser

% para una mencién de la preocupacion en Alemania sobre esta especifica fenomenologia
delictiva, vid. ALBRECHT, 2009: 126 s., n. 63.

? Vid., en este sentido, SOS RACISMO, 2009.

%0 Cfr. COORDINADORA PARA LA PREVENCION DE LA TORTURA, 2009: 17. La proporcién se mantiene
en relacion con el informe anterior de la misma organizacion, en el que se documentaban 102
(14'8%) casos de victimizacion de migrantes por torturas o malos tratos policiales de un total de
689 supuestos (cfr. COORDINADORA PARA LA PREVENCION DE LA TORTURA, 2008: 18 s.).
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desconsiderada, en particular si se contempla en el contexto de otros datos>".
Por una parte, se mantiene en los mismos niveles, o incluso supera, a otros
contextos donde la intervencién policial se realiza en condiciones de especial
vulnerabilidad de la victima, como los casos de personas encarceladas o en
situacion procesal de aislamiento; tales supuestos, y el de las personas
migrantes, solo se van superados por el caso de las movilizaciones sociales, en
el que las eventuales victimas cuentan con muchos mas recursos para
denunciar los hechos. Por otra parte, la cifra mencionada en relacion con los
migrantes adquiere relevancia si se tiene en cuenta que tales sujetos han
mostrado tradicionalmente una generalizada voluntad de renuncia a poner de
manifiesto tales hechos delictivos, por el temor o la desconfianza en las
instancias de persecucién penal®.

De este modo, parece evidente que, mas alla de la mayor o menor
precision de las cifras, la condicion de migrante, en particular si se trata de
irregulares, puede constituir un elemento que favorece la victimizacion en
materia de tortura y de malos tratos policiales. No en vano, al igual que sucede
en otros supuestos, la especial vulnerabilidad del sujeto facilita la manifestacion
de tales hechos, como consecuencia de una elevada expectativa de impunidad.
Por ello, debe ponerse especial atencion a la hora de prevenir y sancionar los
hechos de tortura y malos tratos policiales en los casos en que las victimas
sean personas migrantes.

La realizacion de este objetivo no es tarea en absoluto facil. Con todo,
algunas medidas deberian ir poniéndose en marcha con urgencia. En primer
lugar, como se apuntaba con anterioridad, es necesario confrontar la difusion
de planteamientos racistas y xenofobos entre las fuerzas policiales, tanto en el
nivel individual como, sobre todo, en el institucional. Para ello resulta
procedente mejorar los procesos de seleccion y formacion, asi como establecer
medidas de contabilizacion, control y evaluacion de resultados en relacion con
hechos que puedan suponer una manifestacion de xenofobia o racismo policial.
En segundo lugar, debe progresarse en la practica de puesta en marcha de

instrumentos tecnoldgicos con cierta eficacia preventiva, como las camaras de

1 Sobre la importancia del fenémeno, vid. asimismo CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL DE LAS
NACIONES UNIDAS, 2004: 15.
%2 VVid. CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL DE LAS NACIONES UNIDAS, 2004: 16.
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vigilancia en los lugares de detencion, en la linea de lo emprendido por
Catalunya y por algunos juzgados centrales de instruccion de la Audiencia
Nacional®®. En tercer lugar, debe avanzarse en la superacién de la frecuente
situacion de impunidad que se da en relacibn con estos hechos,
seflaladamente en dos ambitos. Por una parte, la Administracion debe
implicarse seriamente en su investigacion, a los efectos de facilitar unas tareas
de persecucion judicial que se dilatan excesivamente en el tiempo, y que en
general se enfrentan a la carencia de pruebas®. En segundo lugar, debe
concluir la frecuente practica de aplicacion del indulto a este género de casos.
Solo con estas medidas puede disminuir la sensacion de impunidad en tales
supuestos, sobre la que se sustenta la manifestacién de torturas o malos tratos
policiales en relacion con colectivos de especial vulnerabilidad, entre otros los

migrantes.

2.3. Victimizacion de los migrantes en el ambito de los derechos de

los trabajadores

Si los andlisis sobre victimizacion de los migrantes no suelen tomar en
consideracion la fenomenologia delictiva recién aludida, tampoco es frecuente
que presten atencion a los ilicitos contemplados en el titulo XV CP (“De los
delitos contra los derechos de los trabajadores”).

Sin embargo, concurren al menos dos razones gue aconsejan que las
especificas circunstancias de victimizacion de dichos sujetos se estudien
también en relacion con esta familia de infracciones. Por una parte, el hecho de
que el estatuto juridico previsto para los extranjeros extracomunitarios los
contempla ante todo como fuerza de trabajo, como trabajadores®. Por otra
parte, el hecho de que los migrantes, especialmente en paises como Espafa,
que solo recientemente se han convertido en destino de estos flujos de

movilidad humana e inmigracion, suelen integrarse en el sistema productivo en

% En el mismo sentido se pronuncia el CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL DE LAS NACIONES UNIDAS,
2004: 20, asi como SOS RAcIsmo, 2009.

* En la misma linea se pronuncia el CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL DE LAS NACIONES UNIDAS,
2004: 18, 20.

A pesar de ello, 129 miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad del estado fueron
condenados en 2008 por torturas o malos tratos. Cfr., sobre ello, COORDINADORA PARA LA
PREVENCION DE LA TORTURA, 2009: 20.

% Vid., por todos, CALAVITA, 2005: 11, 42 s.; GUILLEN/VALLES, 2003: 311; RODRIGUEZ, 2003: 112.
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unas condiciones laborales especialmente penosas, en las que se manifiestan
dindmicas de hiperexplotacién del trabajo vivo*®.

Los datos macroecondmicos disponibles en el caso espafiol evidencian
esa situacion, que seguramente habrd empeorado durante la etapa de recision
del dltimo periodo. En primer lugar, los migrantes presentan unas elevadas
tasas de trabajo en la economia sumergida: se estima que a mediados de 2007
estaba inserto en ella el 28% de los trabajadores migrantes, descendiendo de
un 42'6% a fines de 2004%. En consonancia con ello, las condiciones laborales
de los migrantes en el caso espafiol presentan niveles claramente superiores a
los de los autéctonos en duracion de la jornada laboral, temporalidad en el
empleo (62% a fines de 2006) o niveles salariales (30% menos a fines de
2005)%.

Si a todo ello se suma el hecho de que la tasa de desempleo es
claramente mayor entre los migrantes —sobre todo irregulares- que en el caso
de los autéctonos®, no parece peregrino intuir que la victimizacion de aquellos
en relacién con unos ilicitos con una cifra negra tan formidable como los delitos
contra los derechos de los trabajadores pueda ser muy relevante.

Es mas que probable que en estas condiciones se verifican de forma
masiva y cotidiana diversos delitos de los contemplados en el mencionado
titulo XV CP. Entre ellos, dejando al margen los de promocion o favorecimiento
de la inmigracion irregular (arts. 313, 318bis CP), cabria mencionar los ilicitos
de discriminacion grave en el empleo por razén de la nacionalidad o etnia (art.
314 CP), o de empleo de ciudadanos extranjeros sin permiso de trabajo en

condiciones perjudiciales (art. 312.2 CP). En el caso de los migrantes regulares

% Sobre dichas dinamicas de hiperexplotacién vid., por todos, DAL LAGO, 2004: 130, 267 ss.;
RODRIGUEZ, 2003: 77, 118, 122; SASSEN, 2007: 141 s.

¥ Vid. CoLECTIVO I0E, 2008: 50. BAzzACO, 2009: 155, estima que la cifra a mediados de 2007
se elevaba a mas del 30%.

% Vid., sobre ello, BAzzaco, 2009: 156 —quien sefiala en cambio que en 2007 los salarios de
los migrantes en Espafia eran el 16% inferiores a los de los autoctonos-; COLECTIVO IOE, 2008:
57; OFICINA ECONOMICA DEL PRESIDENTE, 2006: 17, 29. El informe CONSEJO ECONOMICO Y
SociAL, 2009: 638, pone de manifiesto que mientras que el 6'8% de la poblacién de
nacionalidad espafiola se encuentra en situacion de pobreza extrema, esa cifra se eleva al
22'8% en el caso de los extranjeros no europeos.

% Vid. PAJARES, 2009: 49 ss., quien pone de manifiesto que en el cuarto trimestre de 2008 la
tasa de desempleo entre la poblacién espafiola era del 12'5%, mientras que en el caso de la
poblacién migrante ascendia al 21'3%. Vid. asimismo COLECTIVO IOE, 2008: 52.
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cabria pensar también en el delito de imposicidon de condiciones laborales
perjudiciales del art. 311.1 CP*.

No puede caber duda sobre el hecho de que tales comportamientos,
ampliamente difundidos en relacion con los ciudadanos autoctonos, alcanzan
en el caso de los migrantes cotas aun mas elevadas. No cabe cuestionar tal
certeza ni siquiera por la ausencia, también en este caso, de datos de
criminalidad. No en vano, el &mbito de los delitos laborales en el que puede
contarse con cifras de mayor fiabilidad, el de los ilicitos contra la seguridad e
higiene en el trabajo (arts. 316-317 CP), también muestra una victimizacion de
los trabajadores migrantes desproporcionadamente elevada*'.

Tal circunstancia no debe sorprender, pues la mayor flexibilidad laboral
de los migrantes, y su frecuente condicion de irregularidad, constituyen los
presupuestos propicios para la manifestacion de comportamientos ilicitos que
vulneran la seguridad y salud en el trabajo*’; en mayor medida aln si se tiene
en cuenta la elevada presencia de migrantes en los sectores de actividad con
mayores tasas de accidentes laborales*®.

A pesar de esta constatable relevancia de la victimizacion de migrantes
en relacibn con los delitos contra los derechos de los trabajadores, las
dificultades para confrontar esta fenomenologia criminal con los instrumentos
del sistema penal son cuando menos iguales a las de los casos anteriormente
enunciados, sino superiores.

Por una parte, son suficientemente conocidos los escollos con los que se
encuentra el Derecho penal para sancionar los delitos contra los derechos de
los trabajadores*, incluidos los relativos a la seguridad e higiene, que en
principio parecerian de persecucién menos compleja®. Esta es la razén por la

cual en un estado como Espafa, caracterizado por un muy elevado nivel de

“OVid., en este sentido, la STS de 28/X1/2006 (RJA 9327).

1 Cfr. HUETE PEREZ, 2009: 68 ss.; RUIZ RODRIGUEZ/GALLARDO GARCIA, 2009: 107 s. Los Ultimos
autores citados destacan (106 s.), no obstante, que los datos de siniestralidad laboral de los
trabajadores migrantes estan claramente subestimados, dada la tendencia a ocultar tales
hechos en los casos de irregulares. Los autores llegan a estimar que aproximadamente un
centenar de trabajadores migrantes mueren cada afio en Espafia en accidentes laborales sin
qkue llegue a constar esa particular condicion del fallecimiento.

*2 Cfr. HUETE PEREZ, 2009: 72 ss.; RUIzZ RODRIGUEZ/GALLARDO GARCIA, 2009: 103, 113 s., 117.
* Cfr. RuizZ RODRIGUEZ/GALLARDO GARCIA, 2009: 118 s.

* Vid., a modo de referencia, BAYLOS/TERRADILLOS, 1997: 32 ss.

> Vid., por todos, HUETE PEREZ, 2009: 78 ss.
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economia sumergida, las cifras disponibles de persecucion de estos delitos
resultan ciertamente insignificantes.

No obstante, en los casos en que el sujeto victimizado por este género
de comportamientos es un migrante las dificultades son ain mayores. En este
ambito, como en los restantes, la precariedad de su condiciéon juridica, y la
devaluacion de sus derechos, producen unas condiciones de defensa del
migrante frente a tales conductas muy limitadas. En la criminalidad verificada
en el ambito laboral puede manifestarse, alin mas que en otros ambitos, una
aceptacion de la situacion por parte del migrante, ante su acusada debilidad, y
una renuncia a la superacion del contexto delictivo, lo que se plasma, ante
todo, en la ausencia de denuncias que puedan permitir la persecuciéon de los
hechos.

Sin perjuicio de todo ello, la persecucion de los delitos contra los
derechos de los trabajadores que tienen como victimas a personas migrantes
se encuentra con otra dificultad aun mayor, en este caso de caracter
estructural. A pesar de las proclamaciones retéricas de las instancias
gubernativas, incluidas las de la UE, parece poco cuestionable la existencia de
una clara desidia de la Administracién en la persecuciéon de los supuestos de
trabajo negro y de imposicion de condiciones laborales de hiperexplotacién®’.

La razon de ello no es inescrutable. En la medida en que el objetivo
primordial de la politica econdmica (y, en gran medida, laboral) es el
sostenimiento del crecimiento del PIB, la actividad de los migrantes, en las
condiciones de empleo en las que se actualmente se desarrolla, resulta por

completo imprescindible, incluida la de los irregulares®®. De este modo, ni la

“® A modo de referencia, puede verse que en 2006, Ultimo afio para el que se ha publicado este
género de datos, de los mas de 2'2 millones de infracciones penales conocidas por los cuerpos
y fuerzas de seguridad del Estado, s6lo 1.493 (0'00067%) correspondieron a delitos contra los
derechos de los trabajadores (MINISTERIO DEL INTERIOR, 2007: 186, 258). Junto a ello, destaca
que en 2008 se incoaron 5.112 diligencias previas (0'0054%) por los delitos del titulo XV CP,
de casi 1 millon de procedimientos abiertos (vid. FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, 2009: 209,
217). Por ultimo, de acuerdo con los datos de Instituto Nacional de Estadistica (www.ine.es), de
las 135.224 personas condenadas por delito en 2007, solo 293 (0'0021%) lo han sido por
alguno de los ilicitos contra los derechos de los trabajadores.

' Cfr., entre otros, CALAVITA, 2005: 38; PALIDDA, 2008: 91. Cfr. asimismo DELGADO, 2006: 15.
Esa desidia se produce a pesar de las importantes penas con las que estdn conminadas
algunas de estas infracciones (p. €j., la pena de prisién de 2 a 5 aflos que establece el art.
312.2 CP para la imposicién de condiciones laborales perjudiciales a trabajadores migrantes
irregulares).

“8 Cfr., por todos, DIETRICH, 2008: 51; FERNANDEZ BESSA, 2008: 156; FERNANDEZ BESSA/ORTURNO
AIX/MANAVELLA SUAREZ, 2008: 233; DAL LAGO, 2004: 48, 235, n. 46, 255, 267 ss.; PALIDDA,
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politica criminal ni la de control de las migraciones puede arriesgarse a
bloquear esta insustituible aportacion productiva que realizan los migrantes,
incluso en condiciones de suma explotacion*®. Ese caracter imprescindible de
la fuerza de trabajo migrante, que otorga a la economia espafiola la flexibilidad
necesaria para mantener o recuperar su crecimiento®, constituye la razén
fundamental de la desatencion de su condicion como victimas en este ambito.

En consecuencia, la situacion, a los efectos de confrontar la
victimizacion de los migrantes en el ambito laboral, no resulta en absoluto
sencilla. El progreso hacia un contexto mas favorable para la sancion de tales
hechos requiere una verdadera toma de conciencia por parte de todos los
actores, institucionales pero también —o, quizas, sobre todo- de la sociedad, del
caracter inadmisible de las condiciones laborales a las que estan
frecuentemente sometidos los migrantes. No obstante, para que esa voluntad
emerja, y para que de ella se derive la adopcién de medidas, es necesario un
requisito adicional: la flexibilizacion de las actuales politicas de control de las
migraciones, y del estatuto juridico del sujeto migrante que de ellas se deriva.
Sdlo la superacion de la situacion de vulnerabilidad juridica de los migrantes
podra evitar que se continle facilitando la progresion de la xenofobia, y la
articulacion de condiciones laborales hiperexplotadoras.

Dicho de otro modo, es quimérico pensar que la sancion normalizada de
los delitos contra los derechos de los trabajadores migrantes pueda llevar
aparejada el afloramiento de situaciones de irregularidad y la imposicion de
consecuencias juridicas por las mismas (sefialadamente, la expulsion de los
irregulares). La confrontacion de las condiciones de explotacion laboral sélo
puede tener sentido en la medida en que vaya acompafnada de una politica que

tienda a reconocer la materialidad de las situaciones productivas (es decir, que

2008: 87; RODRIGUEZ, 2003: 76 s.; ROMERO, 2008: 166 s.; SASSEN, 2007: 141, 185; YOUNG,
2007: 30 s., 100.

9 Vid., por todos, RODRIGUEZ, 2003: 122.

%% A modo de referencia, el informe SERVICIO DE ESTUDIOS DE CAIXA CATALUNYA, 20086, pone de
manifiesto que, sin el fendmeno migratorio experimentado, la renta per capita espafiola habria
decrecido durante el periodo 1995-2005 a un ritmo del 0'6% anual. Por otra parte, el estudio
OLIVER ALONSO, 2006, pone de manifiesto que hasta el afilo 2020 Espafia necesitara
aproximadamente 4 millones de migrantes para cubrir el déficit de fuerza de trabajo de la
poblacién actualmente residente. También el estudio OFICINA ECONOMICA DEL PRESIDENTE,
2006: 29, destaca el caracter imprescindible de la fuerza de trabajo migrante para la economia
espafiola, a la que aporta el nivel de flexibilidad que se estima necesario (sobre ello, vid.
asimismo CALAVITA, 2005: 4, 11).
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los migrantes trabajan, con permiso o sin €l) como verdadero presupuesto de la

regularizacién formal.

3. Conclusiones

Como ha intentado exponerse a lo largo del texto, el sistema penal
espafol no se encuentra en las mejores condiciones para abordar la particular
victimizacion de los migrantes, en relacion con la fenomenologia criminal
mencionada, pero también con otros géneros de delitos.

Un contexto en el que se difunden abiertamente, por parte de las
instituciones pero también del conjunto de la ciudadania, actitudes, retoricas y
practicas xenofobas, entre ellas la construccion permanente de estatutos de
sujetos subordinados, no es el mejor momento historico para dar respuesta a
aguella victimizacién. Tampoco contribuye a ello el hecho de que el fenédmeno
migratorio presente en el caso espafol la nota de la aceleracion, es decir, la
doble caracteristica de su novedad y de una masividad desconocida en otros
lugares.

No obstante, nada de ello puede servir de excusa, ya que la sociedad
espafiola ha consolidado a lo largo de esta primera década de siglo, y sin
posibilidad de retorno a la situacion anterior, como sociedad multi, de modo que
la variable migrante debe ser tomada en consideracién a los efectos de
repensar las politicas criminales, del mismo modo que previamente lo han sido
otras variables referentes a victimas de especial vulnerabilidad, como la de
género. Del mismo modo que el sistema penal espafiol ha sabido adaptarse, a
lo largo de esta década, a las particularidades del migrante como infractor, es
tiempo de que lo haga a las especiales caracteristicas del migrante como

victima®®.

*1 CALVO/GASCON/GRACIA, 2004: 198; FERNANDEZ BESSA/ORTURO AIX/MANAVELLA SUAREZ, 2008:
254; FUENTES OSORIO, 2005: 20; GOODEY, 2003: 416 ss.; PALIDDA, 2009: 15; WAGMAN, en
CoLECTIVO IOE, 2008: 97, entre otros, sefialan que el sistema penal frecuentemente desatiende
el hecho de que los migrantes no sélo pueden ser infractores, sino también, y quizas con mayor
frecuencia, victimas. Sobre la influencia que tienen los medios de comunicacion en la
visibilizacién de los migrantes en los hechos delictivos mucho mas como infractores que como
victimas, vid. MANERI, 2009: 69; PALIDDA, 2009: 15.

(17]



Se trata, por lo tanto, de una tarea urgente, tanto por la gravedad,
cualitativa y cuantitativa, de los delitos cometidos contra los migrantes, como
por la dificultad de emprenderla. En efecto, la prevencion efectiva de ese
género de victimizacién exige tanto la adopcion de una voluntad politica como
la puesta en marcha de medidas que permitan valorar fortalezas y debilidades
de la correspondiente orientacion politico-criminal, y ninguno de los dos
prerrequisitos se intuye sencillo. En primer lugar, la sancion de los hechos de
victimizacion de migrantes implica la toma de conciencia de su verdadera
magnitud y nivel de lesividad, adoptando cuando menos los criterios de
documentacion y contabilizacion de estos hechos que otros paises han
desarrollado.En segundo lugar, consolidada esa voluntad politica, habran de
ser implementadas medidas operativas que la hagan una realidad, lo que
supondra concentrarse en superar las tendencias xenofobas amplia y
capilarmente difundidas en los 6rganos de persecucion. En este punto las
medidas, de nuevo siguiendo la experiencia de otros paises, deben ser de
diverso tipo: a) formativas, orientadas a lograr que las diversas instancias del
sistema punitivo conozcan las particularidades de la criminalidad que victimiza
a los migrantes; b) de acumulacién de informacion, que permita conocer las
caracteristicas concretas de este género de hechos delictivos, en aras de poder
disefiar planes de prevencion potencialmente eficaces; c) de control y
monitoreo de los resultados, de modo que se pueda evaluar periodicamente el
rendimiento de las medidas politico-criminales implantadas, y proponer su
reforma®?.

Como se ha reiterado de forma insistente, nuestro sistema penal dista
mucho de haber sabido dar una respuesta adecuada a la victimizacion de los
migrantes. No solo lo muestran los datos que se van conociendo sobre el
volumen de tal criminalidad, sino que también lo pone de manifiesto algun
estudio empirico sobre la experiencia de los migrantes en relacion con el
sistema penal. Una investigacion encargada por el CGPJ en 2004 sobre el trato
deparado por la jurisdiccion penal a los migrantes en los casos en que son

denunciantes-victimas y en los casos en que son acusados ofrece

°2 Entre estas medidas no se propone una reforma normativa del CP, ya que el cuerpo legal
cuenta con disposiciones relativas a los hechos delictivos xenéfobos, sefialadamente la
agravante genérica del art. 22.4% CP, que han sufrido una infrautilizacién tan acusada que
impide afirmar su inidoneidad.

(18]



conclusiones poco esperanzadoras®®. En primer lugar, el sistema penal resulta
claramente mas eficiente en la persecucion de los hechos cuando el migrante
es imputado que cuando es victima®. En segundo lugar, la conclusién del
procedimiento penal produce tasas mucho mas elevadas de condena cuando el
migrante es acusado que cuando es victima®. En tercer lugar, las penas de
prision se imponen de forma mucho mas frecuente cuando el migrante es
imputado que cuando es victima®®.

Este ocasional estudio empirico no es sino una evidencia mas de que el
sistema penal espafol no ha sabido adaptarse a los retos que comporta la
victimizacion de los migrantes en una sociedad que alcanza ya el 12% de
poblacién extranjera, y que ha multiplicado por seis esa cifra en el lapso de una
década. Sin perjuicio del lustro transcurrido desde su elaboracion, el estudio
permite deducir las que podrian ser las dos conclusiones fundamentales de
este texto: en materia de victimizacion de migrantes en el sistema penal

espafiol queda mucho por hacer, y es especialmente urgente hacerlo.
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