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INTRODUCCIO

Al llarg de la seva trajectoria i experiencia SOS Racisme ha anat donant resposta a
situacions i practiques de racisme i xenofobia a partir de la seva Oficina de Denuncies,
de la interlocuci6 politica, la denuncia publica, la via judicial o la tramitacié de queixes
a institucions com el Sindic de Greuges entre d’altres. Els resultats no sempre han
estat totalment satisfactoris. En el resultats d’aquestes resolucions juguen molt la
configuracié estructural del racisme a la nostra societat, el no reconeixement
institucional de la seva existéncia, la poca jurisprudéncia en la materia i la
diversificacio i augment de les tipologies racistes que cada cop es manifesten en més
ambits i amb diferents actors implicats.

Son per agquests motius que les jornades “El racisme i la xenofobia a les societats
democratiques: manifestacions i eines per a combatr e-les” han volgut ser un
instrument de reflexié col-lectiva pels diferents agents implicats en la lluita contra el
racisme, aportant elements d'analisi d'experts europeus i nacionals i eines
d’intervencio.

Les Jornades s’han plantejat per a avancar en les reflexions que com associacio
antiracista amb una llarga experiencia hem constatat. | que a continuacio plantegem:

- Elracisme és un indicador més del grau de respecte a la democracia i als drets
humans d’'una societat i per tant mai pot ser analitzat com un fenomen aillat.

- El racisme va més enlla del fet migratori i afecta no només a la poblacié
nouvinguda sind a les persones immigrades ja assentades, i a més al col-lectiu
gitano i als fills i filles de families immigrades.

- El racisme, a diferencia d’altres tipus de discriminacio, té una part estructural
originada i mantinguda per les propies lleis i politiques. Per tant, té una base
institucional que condiciona i porta com a conseqiiéncia una visié social de
diferents col-lectius com a ciutadans de segona categoria, imatge col-lectiva
que permet la impunitat i 'acceptacié de conductes discriminatories. Aquesta
existéncia estructural xoca amb el fet de que la no discriminacié i la lluita contra
el racisme i la xenofobia estan contemplades en totes les legislacions actuals,
des de la declaracio dels Drets Humans fins a I'Estatut d’Autonomia de
Catalunya.

- A nivell institucional hi ha una manca de reconeixement de la seva existéncia
que comporta no establir mecanismes ni estratégies per a la seva eradicacio.
Reconeixer I'existencia de racisme i/o xenofobia no és politicament correcte
avui en dia.

- El racisme social, aquell perpetrat pels mateixos ciutadans troba un “caldo de
cultiu” en els missatges d'alguns partits politics, representants politics i dels
mitjans de comunicacio.

Un cop analitzat el context sociopolitic des de SOS Racisme presentem aquestes
Jornades, composades per tres taules rodones amb experts en la materia i realitzades
al llarg d’'un dia en format seminari, per tal d’analitzar diversos parametres en relacio a
I'ambit del racisme i ser un punt de trobada dels agents implicats: mén associatiu de
defensa dels drets humans, del dret, universitats i institucions i partits politics.

Les Jornades s’han centrat en l'analisi de tres perspectives complementaries per tal
d’incidir en alguns dels aspectes comentats anteriorment. Aquestes son:
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= Les societats democratiques europees es doten d’'una serie de legislacions per
a fer front a les diferents manifestacions del racisme i de la xenofobia.
Aquestes van des dels diferents Codis Penals fins a les normatives europees
antidiscriminatories, tot i la seva existencia, moltes accions racistes queden
impunes. Des de SOS Racisme som conscients que la lluita contra el racisme i
la xenofobia no es pot fer només a partir de les legislacions i que aquesta ha
d’abracar un ampli sector social, pero també volem poder reflexionar sobre la
seva efectivitat i utilitat, aixi com el que representa per a una democracia dotar-
se d’eines legislatives per a vetllar per la convivéncia i la no discriminacio.

= A nivell judicial els casos de racisme topen amb moltes dificultats per a una
bona resoluci6. D'una banda, aquelles relacionades amb la dificultat de la
tematica, és a dir, la dificultat de demostrar l'agreujant de racisme, el
contemplar la discriminacié com a falta i no com a delicte, fet que implica no
poder aplicar el Codi Penal, la no aplicaci6 de les directives europees
antidiscrinatories, etc. D’altra banda, aquelles vinculades a la poca sensibilitat
judicial, el paper de la Fiscalia, etc. Amb I'objectiu d’evitar la desproteccié de
les victimes creiem que és fonamental reflexionar sobre el mon judicial i els
mecanismes de I'estat de dret davant dels casos de racisme i xenofobia.

= Tanmateix, és de les mateixes estructures legislatives i politiques europees que
se’n deriva un racisme institucional. Més enlla de les propies lleis d’estrangeria,
la mostra més flagrant i més contradictoria en una societat democratica és
I'existéncia dels centres d'internament d’estrangers. Cal recordar que aquesta
és I'linica excepcid per a privar de llibertat a persones que no han comes un
delicte sin6 una falta administrativa i que acaben en uns centres paral-lels als
penitenciaris i amb normativa propia de dubtosa constitucionalitat. En
l'actualitat la majoria de paisos europeus tenen centres d’internament i la
politica europea en aquest ambit presenta signes greus de no respectar els
drets humans: l'allargament del temps d’internament i la posada en marxa de
centres al nord d'Africa (Libia) com a estratégia dins de la politica
d’externalitzacio de fronteres.

Aquestes Jornades han intentat analitzar les manifestacions racistes i els instruments
d’'intervencié de que es poden dotar els sistemes democratics per a fer-hi front,
mitjancant I'opinio d’experts en les diferents matéries i vinguts de diferents paisos, amb
I'objectiu de millorar, i en el cas necessari buscar, noves eines d’intervencié. Tot
ampliant la reflexi6 a nivell europeu per a poder desenvolupar posteriorment
recomanacions a nivell nacional. Sén unes Jornades que volen ser en si mateixes un
punt de denuncia publica del racisme, a la vegada que un lloc de reflexié i ampliacié de
coneixements per a poder eradicar aquestes practiques utilitzant aquells elements que
com a estat democratic i de dret tenim: el marc legal i el mon judicial.
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TAULA 1: LEGISLACIONS EUROPEES PER COMBATRE EL RACI SME | LA
XENOFOBIA

Ponéncia de Nils Meyer Abich.

Advocat penalista d’'Hamburg. Llicenciat en antropologia social i en Dret a Goéttingen,
des del 2005 és col-laborador cientific del Professor Kai Ambos en la seva catedra de
Dret Penal, Dret Penal Processal, Dret Comparat i Dret Penal Internacional a I'Institut
de Ciencies Criminals de la Universitat Georg-August de Goéttingen. Ha publicat
diferents textos en materia de Drets Humans i Dret Penal Internacional.

RACISME | XENOFOBIA A ALEMANYA. OBLIGACIONS INTERNA CIONALS
| SANCIONS PENALS.

l.

Per entendre la situacié normativa i les discussions actuals a Alemanya crec que és
raonable donar una idea de la situacié sociopolitica a Alemanya al voltant de les
actituds racistes i xenofobes.

El primer que té una influencia important a Alemanya en les discussions publiques, de
la mateixa manera que les lleis existents, son les experiéncies patides amb el
nacionalsocialisme el segle passat. El segon és el fenomen de I'enorme creixement
dels atacs racistes i xenofobs a partir de principis dels anys 90, després de la
reunificacié alemanya, que fins ara segueix, segons les estadistiques, a un nivell
bastant alt® i que, al mateix temps, s’ha desenvolupat, especialment a Iest
d’Alemanya, en una subcultura juvenil amb pensaments de la dret extrema, és a dir,
idees racistes. També a nivell politic les forces racistes i xenofobes, també
majoritariament a I'est d’Alemanya, han tingut éxits electorals i son presents a diferents
parlaments i diputacions®.

Per aguestes raons, el tema és molt present a les discussions publiques alemanyes i
s’han creat moltes iniciatives, tan estatals com no-estatals, amb enfocaments en
diferents nivells preventius®. En I'ambit repressiu, grups d’extrema dreta van ser
desmantellats o prohibits.

Les fiscalies i jutjats, davant d’aquest desenvolupament, no van reaccionar de manera
compromesa, fet que va provocar moltes critiques. Perd després van realitzar les
investigacions amb més intensitat i els tribunals van interpretar les normes penals
d’'una manera més restrictiva.

En I'ambit normatiu, el Codi Penal es va canviar dues vegades per ampliar la proteccio
penal davant d’aquest desenvolupament. El 2006 va ser aprovada la llei general sobre
la igualtat de tracte, que prohibeix perjudicis discriminatoris per raons racials, per
I'origen étnic, pel sexe, la religio,..., en les arees del dret laboral, civil i public.

2 Abans de 1990, aproximadament 250 Taten a I'dry9@1, 2427; el 1992, 6336 bereits amb 26 moitsabfent i
93 no oficialment (no només a causa del racisnh@)@0, 15951; el 2005, 15914; el 2006, 18142;2087, 17607.
3 Mencionant només les experiéncies i amenacesmpstants, no obstant oblidem el racisme quotittiareercats
de treball, d’habitatge, 0 en contactes amb lesriaits estatals com la policia o a la oficina ttasgeria.
4 Entre el 2000 i el 2006, el govern alemany valezot500 iniciatives amb uns 200 milions d’euros.
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Il.
Tot aix0 per tenir una idea de la situaci6. Ara bé, parlem de les possibilitats de
sancionar comportaments racistes i xenofobs a Alemanya.

1. Tan la Constitucié6 Alemanya com la Declaracié Universal dels Drets Humans, la
Convencio Europea dels Drets Humans i el Pacte Internacional dels Drets Economics,
Socials i Culturals, contenen principis digualtat de tracte o prohibicions de
discriminacié, que obliguen a la Republica Federal d’Alemanya a no realitzar actes
discriminatoris contra la seva poblacié i —en part i fins a cert punt- també a protegir la
seva poblacio contra aquests actes comesos per persones 0 grups privats.

Més enlla d’aquestes garanties generals que no concreten mesures per aconseguir el
compliment d’aquesta proteccio, hi ha l'article 20, de I'apartat 2, del Pacte Internacional
dels Dret Civils i Politics, que obliga a Alemanya a prohibir per la llei “tota apologia de
I'odi nacional, racial o religios, que constitueixi incitacio a la discriminacio, I'hostilitat o
la violéncia”; no obstant, no es reclamen sancions en casos de transgressions.

Les que si que exigeixen sancions en aquests casos son, per una banda l'article 4a) i
b) de la Convencié internacional sobre I'Eliminacio de totes les formes de discriminacio
racial i, per altra banda els articles 1 a 4 de la Resolucié marc de la Unié Europea per
combatre el Racisme i la Xenofobia, acordat I'any passat. Aquestes normes postulen
una obligacié a criminalitzar la “difusié d’idees basades en la superioritat o en l'odi
racial”, la “incitacié a la discriminaci6é racial” i actes de “violencia o [...] incitacié a
cometre aquest efecte contra qualsevol raca o grups de persones d'un altre color o
origen étnic”, com també la participacié en organitzacions que persegueixen aquests
objectius. La resolucié marc de la UE també obliga a declarar punible a aquells que
publicament aprovin, neguin o minimitzin el Genocidi o Crims contra la humanitat o de
guerra en el sentit de I'Estatut de la CPl A més a més d'aix0, segons l'article 4 de la
resolucio, els estats signants han d’assegurar que les motivacions racistes i xenofobes
siguin considerades factors agreujants almenys en la qualificaci6 de la pena.
D’aquesta manera, molt superficialment, les obligacions internacionals.

2. A Alemanya existeixen tres tipus de normes que serveixen per perseguir i sancionar
delictes amb motivacions racistes i xenofobes. El primer grup el constitueixen els tipus
penals que s’enfoquen explicitament a aquests delictes. Al segon grup s’hi troben els
tipus que no tenen aquest enfocament explicitament pronunciat, pero els atributs tipics
dels quals permeten la subsumpcié d’aquestes motivacions o que van ser introduits
justament per poder jutjar primerament aquests delictes. El tercer grup, finalment, esta
constituit per tots aquells tipus penals que no enfoquen de cap manera delictes amb
motivacions racistes i xenofobes, perd que tipicament sén aplicables a aquests actes,
és a dir que actes racistes i xenofobs regularment queden impunes per I'existencia
d’'aquests tipus.

a) Els tipus penals més importants al primer grup sén el § 86 CP, que penalitza la
Difusié de mitjans de propaganda d’organitzacions anticonstitucionals; el § 86a, que
penalitza I'is de distintius a aquestes organitzacions; i el 8 130 CP, que penalitza
I'amotinament o la incitacio del poble.

La difusi6 de mitjans de propaganda d'organitzacions anticonstitucionals en el sentit
del 8 86 CP, inclou també aquests mitjans que, d’acord amb el seu contingut, estiguin
destinats a continuar esforcos d'una anterior organitzacié nacionalsocialista, per
exemple per mitja de frases nazis escrites als murs.
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L'ls public de distintius d’organitzacions anticonstitucionals, que prohibeix el § 86a,
inclou no només I's o la distribucid,..., de banderes, escuts (com ['svastika) i
uniformes, sind també consignes i formes de salutacié com, per exemple, “la salutacio
de Hitler”, (...), o la consigna “Sieg Heil", fins a cangons nacionalsocialistes.

La Norma central, especialment davant de les esmentades obligacions que sorgeixen
de la Convenci6 Internacional sobre I'Eliminacio de totes les formes de discriminacio
racial i de la Resolucié6 marc de la Unié Europea per combatre el Racisme i la
Xenofobia, és el 8§ 130 CP, que regula la incitacio del poble, i va ser ampliada dues
vegades en els darrers 15 anys a causa dels mdltiples atacs i expressions racistes i
xenofobes.

En el seu apartat 1 amenaca amb pena privativa de llibertat o amb multa a “qui,d’una
manera o altra que sigui utilitzada per pertorbar 'ordre public,
1. inciti a I'odi contra parts de la poblacié o exhorti prendre mesures violentes o
arbitraries contra aquestes, o
2. agredeixi la dignitat humana d’altres insultant, menyspreant malévolament o
calumniant part de la poblacié.”

L’apartat 2 conté un tipus anti-discriminatori general i amenaga amb pena privativa de
llibertat o0 multa a qui, dalguna manera, produeixi, tingui disponible, o faci
accessible,..., “1. publicacions (que inclou també els suport de so i imatge i arxius de
dades) que inciten I'odi contra parts de la poblacié o contra un grup nacional, racial,
religiés o determinat per la seva etnia, que exhortin mesures de violencia o arbitrarietat
contra aquests 0 agredeixin la dignitat humana d’altres per insultar, menysprear
malévolament o calumniar part de la poblacio o els grups esmentats anteriorment.”

El tipus de l'apartat 1 ha estat aplicat per la jurisprudéncia, per exemple, a la
denominacié de sol-licitats d’asil politic de “parasits socials” i a un grup d’skinheads
cridant ‘“estrangers, fora”, també [I'exclusi6 d'organitzacions i carrecs amb
argumentacions racistes. No obstant, es requereix una potenciada posicié hostil contra
la part de la poblacié perseguida; un simple rebuig o menyspreu no és suficient, aixi
gue no totes les discriminacions hi sén incloses.

L'apartat 3 regula 'anomenada “mentida” o, millor dit, “negacié d’Auschwitz” (sindnim
per la matanca de milions de jueus pels nazis), és a dir, penalitza a qui “publicament o
en una reunid, aprovi, negui 0 minimitzi un fet comés sota el regim del
Nacionalsocialisme de la indole assenyalada al 8§ 6 VStGB/CPenal Internacional
(genocidi), de tal manera que sigui apropiada per pertorbar la pau publica”.

L'apartat 4, que va ser introduit al 2005, per poder oposar-se de manera més efectiva
a les creixent reunions de I'extrema dreta, estén el camp d’'aplicacié de I'apartat 3, per
mitja de sancionar qualsevol pertorbacié de la pau publica per aprovar, glorificar o
justificar el despotisme o arbitrarietat del Nacionalsocialisme en una forma que danya
la dignitat de les victimes. Per damunt d’aixo, s’hi troben normes que penalitzen actes
racistes, també en lleis per la proteccioé de nens i joves, i per descomptat, a I'esmentat
VStGB, que conté els crims regulats a I'estatut de la CPI.

b) El segon grup esta constituit per dos tipus penals. Es tracta del § 168 apart. 2 CP
gue regula la Pertorbacio al repds dels morts i va ser introduit —sense mencionar-ho
explicitament- per poder sancionar primerament actes de burla i de provocacio
d’extremistes de la dreta en llocs commemoratius per les victimes dels nazis.
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El segon tipus d'aquest grup és el de l'assassinat de § 211 CP. A diferencia de
I'homicidi comd, que estd amenacat regularment amb pena privativa de llibertat
d’almenys 5 anys, l'assassinat preveu obligatoriament la pena perpetua. Aix0 es
justifica amb I'elevada injusticia que s’atribueix a determinades maneres o motivacions
gque s’expressen 0 que existeixen en la realitzacié de I'accio. La jurisprudencia ha
decidit que aquests “motius baixos” existeixen, per exemple, sempre i quan l'actor
actua per motius racistes i xenofobs.

c) Al tercer grup s’hi troben tots els tipus penals que no penalitzen explicitament
motivacions o actes racistes i xenofobs o0 que no permeten ser considerats a traves de
la interpretacié del tipus penal. Aqui s’hi troben tots els tipus penals que impedeixen
que determinades conductes quedin impunes, tot i que sense poder considerar, al
nivell de la tipicitat, motivacions racistes o xenofobes. Per exemple, injdria, difamacio,
calumnia, lesions corporals comunes, perilloses i greus, constrenyiment, amenaca,
pertorbacié de I'ordre public, pertorbacié de la pau publica mitjancant amenaces de
fets punibles, conformacié de grups armats, associacions criminals o terroristes, per
mencionar-ne nomeés els més importants.

d) Un quart i important nivell de la consideracié de motivacions racistes i xenofobes
resulta del § 46 de la part general del CP que obliga als tribunals a prendre en
consideracio “els mobils i objectius de l'autor” i “I'anim amb el que parla del fet, i la
voluntat utilitzada en el fet”, a nivell de la fixaci6 de la pena. El resultat és que
motivacions racistes i xenofobes poden ser considerades en I'aplicacio de tots els tipus
penals de la part especial.

e) Per damunt d’aix0d cal esmentar que també en els ambits del dret penal processal i
en dret penal juvenil, aquestes motivacions sén considerades almenys en alguns llocs.

3: Aquesta breu analisi demostra que Alemanya no nomeés compleix —almenys a nivell
normatiu- les obligacions que resulten de larticle 4 a) i b) de la Convencié
Internacional sobre I'Eliminacio de totes les formes de discriminacio racial i dels
articles 1 a 4 de la Resolucié marc de la Unié Europea per combatre el racisme i la
Xenofobia mitjangant les normes que penalitzen la incitacid del poble, incloent-hi
conductes que aprovin, neguin o minimitzin el Genocidi,..., i el § 46, que permet que
les motivacions racistes i xenofobes siguin considerades almenys al nivell de la fixacié
de la pena, sin6 que amb les normes que penalitzen la difusio de mitjans de
propaganda i I'is de distintius d’organitzacions anticonstitucionals, Alemanya disposa
de normes que encara van més endavant dels deures internacionals.

[l

L'esmentada quantitat de multiples atacs racistes i xenofobs a Alemanya demostra que
el problema, malgrat I'existencia d’amplis mecanismes juridics i penals, esta lluny de
solucionar-se. En aquest sentit, existeixen també demandes de reforma del Codi Penal
per introduir tipus que penalitzin més explicitament actes racistes i xenofobs. Pero
aquestes propostes no han tingut exit i, de moment, no existeix cap proposta concreta
en aquest nivell de la tipicitat. Allo que si que existeix i que ja esta en procés legislatiu
és la proposta de llei de tres governs federals de I'est d’Alemanya amb el contingut de
reformar 'esmentat § 46 apart. 2 CP a través d’'una mencio explicita de motius
“inhumans, racistes i xenofobs” i, al mateix temps, millorar les possibilitat d’imposar
penes privatives de llibertat en aquests casos. No puc pronosticar si aquest projecte de
llei tindra exit... EI govern ja es va pronunciar de forma molt critica al projecte amb
'argument que, en el fons, també les lleis existents permeten aquesta consideracio o
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conseguencia juridica. També cal preguntar-se si la presé és una solucié adequada en
aguests casos, una pregunta que ha de quedar oberta aqui.

De totes maneres, i amb aix0 acabo, cal veure si el dret penal, que només és la
darrera ratio, pot solucionar conflictes que tenen les seves arrels en la vida social de la
gent, de manera que el dret penal no pot ser una resposta a totes les formes de
discriminacié. El que si que cal és que el dret penal garanteixi la resposta clara a
casos en qué un pensament racista o xenofob s’expressi d’'una forma que va més enlla
de la lliure expressid d’opinions i que és utilitzat per pertorbar la pau o I'ordre public.
En aquest sentit, existeixen diferents normes a Alemanya, que permeten la sancié
d'aquests delictes. La resta és treball de policies, fiscals i jutges,..., en 'ambit juridic-
penal i —al costat d’altres mesures necessaries de caracter preventiu- que, com s’ha dit
anteriorment, existeixen en abundancia a Alemanya —de tots nosaltres, de la societat
civil en la vida quotidiana.

Ponéncia de Jean Eric Malabre.
Advocat francés especialitzat en dret dels estrangers, asil politic i dret internacional.

Membre de GISTI (Grup de Suport i Informacié a Estrangers) i d’Advocats Sense
Fronteres.

LES POLITIQUES ANTIDISCRIMINATORIES A FRANCA.

Al preparar aquesta conferencia, vaig treure dels meus arxius un altre article publicat al
2005, a seguir una conferéncia internacional a Oxford. | em vaig adonar que podia, en
bona part, tornar a dir i a escriure més o menys el mateix avui; aixo, amb sentiments
contradictoris d'alleugeriment (perqué és menys treball), i de vergonya (perque
significa que Franca segueix sent un dels mals alumnes de la UE en aquesta matéria)
"a Franca, la lluita contra les discriminacions té les mans netes ; De cop i volta, no té
mans" ( Montaigne Institute, an employers think tank, a Le Monde 16/10/04 ). Aquesta
cita resumeix bastant bé el que pot dir-se sobre tema, i el mateix podria acabar la
meva intervencié aqui mateix. Probablement no és el que esperen, i seria un poc
injust, ja que en aquests ultims anys si s'han desenvolupat algunes eines, al nivell
politic i juridic, en contra de les discriminacions.

INTRODUCCIO

La llei anti-discriminacié francesa és bastant antiga, i durant molt temps va poder
mantenir-se en menys de 10 paraules: "Tots els homes neixen i viuen lliures i iguals".
Aix0 és el primer article de la declaraci6 de drets humans revolucionaria, del 26
d'agost de 1789, la qual forma part de les Constitucions que vam tenir en els segles
XIX, XX i XXI. Continua aixi: "Les distincions socials solament poden estar basades en
la utilitat comuna”.

L'art. 6 preveu que "(la llei) ha de ser la mateixa per a tots, ja sigui per a protegir, ja
sigui per a castigar. Sent tots els ciutadans iguals davant la llei, tenen el mateix dret
d'aconseguir accés a totes dignitats, carrecs, posicions publiques, en funcié de les
seves capacitats, i sense altra distincio que les seves virtuts i talents".

Ja podem veure - perd abordaré aguest assumpte més tard en els meus comentaris
finals - que tenim dos nivells d'igualtat; alguns sén potser, com es diu, més iguals que
els altres: "Tots els homes" d'una banda, "tots els ciutadans” per una altra.
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Aix0 cobreix basicament tots els camps possibles de discriminacid, sén principis legals
molt amples i universals, dels quals nosaltres els francesos som tan bons per a
escriure, i considerar que el mon sencer hauria de compartir.

Potser per aquest motiu va prendre molt temps, dos segles, i en bona part a causa de
les directives de la UE del 2000, perqué pensem a tenir lleis addicionals, amb detalls
especifics i incomodes sobre sexe, la carrera, la religid, l'ocupacid, allotjiament, la
protecci6 social...

Ara, com vostes saben, "el diable s'amaga en els detalls", i els principis generals - amb
tot el respecte a causa del "geni" frances i la universalitat de Drets Humans - no
sempre son suficients. Aixi que, per exemple "tots els homes" va ser compres durant
anys, durant més d'un segle i mig, significant precisament, "tots els homes". Aixi,
excloent la meitat de la humanitat, "la meitat del cel" segons Mao, les dones, a les
quals no se'ls va permetre votar a Franca fins a 1946- bastant més tard que en paisos
més civilitzats i avancats, com Turquia per exemple.

"Tots els homes" també s'ha compres com significant "homes blancs", des que els
africans, en la llei, no eren homes sind béns, fins a relativament fa poc - i per
descomptat aixd no solament a Franga. Es necessitaria molt més temps - i un filosof,
no un advocat - per a tractar d’explicar, la visio francesa de - i el problema francés amb
I'anti-discriminacié comencgant perque per a "anti" discriminar, voste ha de discriminar
primer, per a reconéixer la discriminacio, la seva existéncia, i buscar en els seus
fonaments - genere, raca, religid... Solament un exemple: la controversia entre
historiadors francesos i estadistics: s'ha de permetre estadistiques anonimes, com les
dades de cens, que esmentin l'etnia, el pais d'origen del pare...? Per a molts, aixo era
inconcebible, i il-legal, era discriminacid. Per a uns altres, era un instrument necessari
per a identificar i lluitar contra la discriminacié. Segueix prohibit per la llei “Informatica i
llibertats" de 1978, article 8-1: prohibicié de col-lecta de "dades de caracter personal
gue fan apareixer, directa o indirectament, els origens racials o etnics, les opinions
politiques, filosofiques o religioses o la pertinenca sindical de les persones, o les dades
relatives a la salut o a la vida sexual d'aquestes".El que té de bo ser cec és vosté no
pot discriminar segons la raca, el color... L'inconvenient, doncs és que vosté no hi veu
gens.Doncs, sembla que la ceguesa és un principi constitucional, ja que, el 15 de
desembre de 2007, la Cort Constitucional va censurar, per una rad tecnica
(insuficientment relacionada amb la resta de la llei, que era... d'estrangeria) l'article 63
de la Llei relativa al control de la immigracid, a la integraci6 i a I'asil. Aquest article no
era no obstant aixd0 més que la traduccié d'una de les deu recomanacions formulades
al maig de 2007 per la Comissié nacional de la informatica i de les llibertats (CNIL)
sobre la mesura de la diversitat i de la proteccio de les dades personals i no tenia per
objectiu d'edificar un referencial "étnico-racial”. Molt progressista per a alguns (el partit
socialista reclamava la llei), molt conservadora (i el CC és al 90 % conservador) per a
uns altres... Pero que s'ha d'entendre no pel que fa a la cultura francesa, siné també a
la historia, i a la utilitzacio, 68 anys enrere, d'aquest tipus de dades i fitxers.El mateix
CC va decidir que quotes a favor de dones per llei no podien ser obligatories...

Per a resumir, el comunitarisme sempre ha estat pensat com una amenaca, com la
negacio del propi "model" franceés - o la ficcié - del universalisme. Des d'aquest punt de
vista, no podria haver res pitjor que una pais/nacié on el negre roman amb el negre,
els pakistanesos amb els pakistanesos, el musulma amb el musulma, les dones amb
les dones - parlo d'urbanitzacions, de gimnasos, d'escoles... |, per favor, no esperin
que digui una mica sobre assumpte de la bufanda o vel islamic - nosaltres sentim molt
gue ningu en el mdén ens entenguil - menys els turcs- sobre aquesta cosa nostra de la"
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laicitat" / el laicisme. Pero llavors, arriba la realitat, davant la qual no podem
simplement tapar-nos els ulls: els suburbis, les urbanitzacions publiques barates, amb
pocs serveis publics i infraestructures, atur, alt nivell de crim, drogues, sota nivell
d'educacié. .., i on, per ventura, succeix que els habitants sén, de manera
desproporcionada, immigrants de segona generacié de Africa, de les antigues colonies
franceses. | molts van estudiar en la famosa escola publica francesa, en les
universitats, suposadament I'ascensor" o "equalitzador" social que resol tot, donant
oportunitats iguals a tots; i encara no aconsegueixen treball: , entre moltes altres
perquisicions: - Escola secundaria (liceus) Sub-representacié (dues vegades menys)
d'estrangers (o d'origen) en cursos "nobles”, sobre-representacion (dues vegades
més) en cursos professionals (Ministeri de I'educacio, estadistica de 2003/04). Un altre
exemple, a Le Monde, el 14/12/04, Le Figaro, 15/12/04: 5 a 15% d'origen nord-africa
en el cos de policia (nivell basic), i només 1% de comandants.

Una de les primeres enquestes, realitzada al maig de 2004 per un Observatori de les
discriminacions, feia ressaltar una taxa de respostes positives (obtencié d'una
entrevista) per al candidat d'origen magrebi 5 vegades inferior a la del candidat de
referencia (home, nom i cognom francés, resident a Paris, blanc, d'aparenca
estandard). Des de llavors, s'han portat a terme moltes altres enquestes. Aquestes
difereixen pel seu camp d'aplicacio - mercat de treball, mercat de l'allotjament, accés a
la salut-, pel seu protocol de realitzacio.

Aix0 tot només per dir, il-lustrar i intentar donar a entendre que tenim una tradicié i una
histdria que expliquen una visio distinta i inquieta de la "anti-discriminacio".

EVOLUCIO RECENT

La antidicriminacié es va posar bastant de moda els ultims anys, amb declaracions
politiques, entre d’altres, a favor d'accions de "discriminacio positiva”.
—Diverses accions politiques, privades:
-Capacitacio (obligatoria per amos de bars p. ex..., per a jutges, advocats,
policies) plans de grans empreses, curriculum anonim...
- Agencies/administracions especialitzades (discapacitats per exemple)
Sobretot dos pilars al meu entendre, sobre els quals vull insistir un poc: la llei, i
especialment la llei penal, i la HALDE.

La llei

Tenim per damunt els principis constitucionals (“llibertat, igualtat, fraternitat"), i la
CEDH (art. 14). Una altra caracteristica francesa és I'enfocament en la repressié penal
de les discriminacions. L'art. 225-1 del codi penal prohibeix qualsevol conducta i
distincié que vulneri el principi d'igualtat, per motius basats en l'aparenca fisica, el
nom, l'estat de salut, les discapacitats, la genética, la situacié familiar, moralitat,
orientacio sexual, I'edat, opinions politiques, I'etnia, la nacionalitat, activitats d'unio, la
carrera, la religio, veritables o assumits.

Aix0 sona bufd, pero en la vida real, o bé Franca és un paradis on molt poques
discriminacions succeixen tots els anys... o bé, i és el més probable, elles no sén
processades i la llei no arriba a imposar-se, ja que els processos, i adhuc més les
condemnes, s6n molt poques. Aixd0 també perqué utilitzar el dret penal és pesat, i
tenim un principi constitucional de presumpcié d'innocéencia que és dificil combinar
amb la normes UE sobre el onus de la prova, la presumpcié de discriminacio...

Les ONG de 5 anys d'existencia poden actuar davant els tribunals, perd solament amb
I'autoritzacio del discriminat.
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La Llei del Treball:

Una llei del 16/11/01 va reforgar disposicions contra discriminacions i a favor de la
igualtat d'oportunitats en el context del treball, i el principi "mateix treball, mateix salari"
aquesta en l'article L. 122-45 del codi de treball. Quan es mostra un cas suficient a
primera vista de discriminacio, el onus de la prova passa a I'empresari. Segons aquest
article L122-45-1 del mateix codi, els sindicats poden demandar fins i tot si les victimes
no ho fan, si aquestes han estat informades i no van notificar la seva oposicio en el
termini de 15 dies. ONGs anti-discriminacié poden fer el mateix per6 amb autoritzacié
escrita de la victima (que pot decidir en temps de parar el plet).

Perd van ser necessaris 3 procediments per incompliment de la Comissiéo UE, i
requeriment de Franca per la UE al marg de 2007 , per a traslladar per fi completament
les directives de 2000. Per fi una llei de maig 2008 respon al que demanava la
Comissi6: una definicid precisa de les discriminacions directa i indirecta que faltava,
I'assimilacié de l'assetjament i de la conminacié a procedir a una discriminacio;
I'obertura del camp de I'assetjament que no concerneix solament el mon del treball; el
reforc de la proteccio de les persones que han testificat sobre accions discriminatories;
l'obertura del camp d'aplicaci6 de mesures anti-discriminacié als no assalariats,
particularment als treballadors independents.

LA HALDE

L'alta autoritat de lluita contra les discriminacions (HALDE), autoritat administrativa
independent, per la llei del 30 de desembre de 2004 sobre la igualtat d'oportunitats.
(Existeixen també I'Agencia per a la cohesi6 social i la igualtat d'oportunitats (ACSE),
encarregada d'aplicar la politica gobernamental, i les Comissions per a la promoci6 de
la igualtat d'oportunitats i de la ciutadania (COPEC), que tenen per missié definir
accions de prevenciod i de sensibilitzacié contra les discriminacions. )La realitat de les
discriminacions ja no és avui dia posada en dubte.Els tipus de mesures ordenades per
la HALDE son, per ordre decreixent: recomanacions; intervencions davant dels
tribunals; mediacions; transaccions penals; cridades de la llei. Una part important
d'arranjaments amistosos és efectuada també, aixi que reorientacions cap a altres
autoritats administratives. S'ha de notar que, a pesar que no té cap poder normatiu o
judicial, la HALDE ha publicat moltes opinions, resolucions, i especialment pel que fa a
discriminacions sofertes per estrangers: antics combatents, antics funcionaris publicos,
beneficis socials per a menors estrangers, sobre la ultima llei de extranjeria i,
dltimament, el 22/10/2008 sobre el projecte de llei sobre un ingrés minim, que també
exclou per part a estrangers. Segons un informe de 2007 de la HALDE, entre els
motius de solicitacié de la justicia, I'origen és el criteri més evocat (27 %), seguit per
l'estat de salut i la discapacitat (22 %). Després ve l'edat (6 %) i el sexe (6 %).
L'ocupacio roman com el principal camp en el qual s'exerceixen les discriminacions.
Avui, la consagracio legislativa dels tests de discriminacié (article 25 de la llei sobre la
igualtat d'oportunitats del 31 de mar¢ de 2006) i la invitacio als agents de la HALDE a
participar a aquestes operacions (article 41 de la mateixa llei), podrien contribuir a
desenvolupar el testing judicial. S'han registrat 32 557 cridades al num. de telefon
especial previst entre I'L de gener i el 31 de desembre de 2007. En total 6222
reclamacions escrites han estat registrades durant I'any 2007 (contra 4058 en 2006, és
a dir 53 % d'augment.) Reparticio de les principals reclamacions per criteri de
discriminacié: 27 % origen; 22 % estat de salut - invalidesa; 6 % edat ; 6 % sexe ; 6 %
activitats sindicals; 2 % situacié familiar; 2 % orientacié sexual; 2 % conviccions
religioses; 1 % opinions
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politiques; 25 % altres criteris (reclamacions que no es deuen a una discriminacio).
Reparticié de les principals reclamacions per camps de discriminacié: 50 % ocupacio;
20 % reglementacio6 i funcionament dels serveis publics; 13 % béns i serveis privats; 6
% allotjament; 5 % educacio; 6 % altres camps (que no concerneixen la competéncia
de la HALDE).

CONCLUSIO

No s6c un advocat anti-discriminacié ("anti discrimnation lawyer") - una professié que
no existeix com a tal, encara, a Franca -, sin6 un advocat de dret de estrangeria,
d'immigracié. Espero que el que vaig explicar en la introduccié ajudi a entendre perque
Franca és d'alguna manera un pais poc inclinat a la anti-discriminacié, a accions de
discriminaci6 positiva, per motiu que de vegades comparteixo, i de vegades no. Pero si
que considero molt bé, que la UE obligui a tots - fins i tot a Franca- a reconéixer, a
combatre i a solucionar les discriminacions. Encara que, també em sembla en certa
manera esquizofrénic fer aix0 d'una banda, i per l'altra seguir construint la "fortalesa
Europa”, que exclou tot el que no és europeu - no arran de ser musulma, o africa, sind
arrel de la seva nacionalitat. Parlo d'immigracio, de lleis de estrangeria, d'asil; parlo de
camps d'estrangers (cf ponencia de Migreurop i de Gabrielle dell Grande), de
Lampedusa, de les noves parets de Berlin, com a Ceuta i Melilla per exemple,
solament que moltissim més eficients, construides amb diners europeus (els nostres
diners), amb I'Gltima tecnologia, cameres de llums infrarojos, radars térmics, etc.

Parlo de les converses al més alt nivell en la UE sobre la construccié de més camps
fora d'Europa - en paisos summament democratics i segurs com Libia, o Ucraina.
Mentre que em sembla a mi que solament el concepte, la idea, o la paraula "camps"
en la UE de segle XXI hauria de fer sonar unes alarmes ; parlo de milers de persones,
tots els anys, ofegant-se en el Mediterrani. Parlo de les mafies tan felices amb les
nostres politiques i lleis, ja que cada vegada que fem que sigui més dificil i més perillés
arribar i treballar aqui, més diners guanyen elles.

Parlo del mercat de treball informal, negre, (construccid, agricultura...) on la precarietat
dels treballadors indocumentats, és la condicié perqué sigui rendible emprar-los en
condicions infra-legals, sense prestacio social, sense segur de malaltia, sense salari
minim, sense proteccié contra un acomiadat arbitrari...

Pero bé, estem aqui per a parlar de discriminacio. El que acabo d'esmentar sén, entre
altres coses, discriminacions en el treball. Permetin-me un altre exemple, i oblidem una
estona als estrangers indocumentats. Sap vosté que per exemple a Franca, per llei,
1/3 del mercat de treball no és accessible a ciutadans non-UE? : Funcionaris, treballs
per administracions publiques (ferrocarrils, el transport public hospitals. ..), i molts
altres camps: metges, amos de bars... Aix0 és discriminacio legal. Que fem referent a
aixo? Bé, la resposta esta en les directives EU COUNCIL DIRECTIVE 2000/43/EC of
29 June 2000 (equal treatment between persons irrespective of racial or ethnic origin) i
EU COUNCIL DIRECTIVE 2000/78/EC of 27 November 2000 (general framework for
equal treatment in employment and occupation): Directiva sobre discr. racials punt 12
del preambul: "no cobreix diferéncies de tractament basat en la nacionalitat, sense
prejudici a provisions que governen l'entrada i la residéncia de nacionals de paisos
tercers" Idem en la directiva igualtat de tractament i ocupacio. Aquest indica encara
més en l'art. 2 d'ambdues directives. Aixi quée jo -I'Estat, un empresari, qui Sigui- no puc
discriminar-li a vosté perqué vosté sigui pobre, comunista, lesbiana, dona, musulmana,
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i amb sida (i a més una persona amb bastanta mala sort), pero si puc, legalment, des
gue jo ho faig arran de que vosté és una nacional algeriana.

Aixi, més alla de les especificitats franceses, em sembla que hi ha una imperfeccié
greu i basica en les previsions de la UE, i en les directives, que son la base comu de la
legislacié sobre discriminacions en la UE; el francés gaudeix de vi, i de filosofia -el
primer afavorint generalment a I'tltim -, i podem discutir durant hores si una ampolla ha
de ser considerada mitja plena o mitja buida; és probablement just el mateix que passa
ara amb les directives que son ara la llei comuna de la UE sobre anti-discriminacio.

Ponéncia de la Doctora Ineke Van der Valk.

Investigadora i consultora en el camp de les relacions étniques i en la mediacié
intercultural a Holanda. Anteriorment va ser investigadora en Estudis del Discurs a la
Universitat d’Amsterdam amb particular atencié en el racisme en la comunicacié oral i
escrita. Ha treballat com a organitzadora comunitaria amb el moviment migrant, el
moviment antiracista i el moviment a favor dels Drets humans.

LEGISLACIO | POLITIQUES ANTI-DISCRIMINATORIES ALS P AISOS
BAIXOS.

Els instruments juridics per combatre la discriminacio racista es poden trobar en el dret
penal, en el dret administratiu i en el dret civil. També els instruments d'autoregulacio
com Codis de Conducta es poden utilitzar per combatre actuacions il-legals.
Actualment en els Paisos Baixos tots aquests instruments estan disponibles. S'han
desenvolupat gradualment en un procés de quaranta anys en el qual agents socials,
politics, governs i académics han exercit un paper significatiu.

Els Paisos Baixos han ratificat les convencions i les obligacions internacionals
rellevants sobre la discriminacié racista. Aquestes son convencions i declaracions
promulgades per Nacions Unides - I'OIT i I'UNESCO, el Consell d'Europa i la
Comunitat Europea. Em refereixo entre d'altres al La Convencié Europea dels Drets
Humans (Roma 1953), a l'article 26 del Pacte Internacional de Drets Civils i Politics
(ICCPR) (Nova York desembre de 1966) i a la Declaracié de les Nacions Unides sobre
I'eliminacié de totes les formes de discriminacié racial (tractat de Nova York 1965)
(ICERD). Aquest ultim va ser ratificat pels Paisos Baixos el 1971. Ha funcionat com un
document de referéncia sobre la introduccié de legislacié penal holandesa en contra la
discriminacio racista.

El Codi Criminal

Encara que el govern holandés no va considerar en aquest llavors la necessitat,
donada la situacié sociopolitica, tanmateix va introduir els principis basics del tractat
que havia subscrit en el Codi Criminal holandés el 1971 - més endavant es van
realitzar canvis el 1981 i el 1992. El Codi criminal estipula des de llavors que les
ofenses publiques, la incitacié a I'odi o a la discriminacio o l'ajuda financera o material
per a les activitats que se centren en la discriminacid, o la discriminacié en el camp
professional contra grups de persones a causa de la seva raca, religié o creences, son
condemnables. Aix0 s'aplica igualment a la difusi6 d'expressions i de publicacions
discriminatories. Darrerament la majoria dels articles han estat elaborats centrats en la
discriminacié de genere i d'orientacio sexual. El codi criminal esta menys capacitat per
combatre formes més subtils de discriminacié i exigeix un nivell elevat de proves. Els
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procediments sén sovint llargs i no assignen un paper clar per a la victima. A molts
paisos com el Regne Unit aquestes restriccions han conduit a una preferencia perque
sigui la legislacio civil la que combati la discriminacio.

La Constitucié

Durant diversos anys després de la seva introduccio, els diversos articles de la llei
penal contra la discriminaci6 amb prou feines van ser aplicats en la jurisprudencia.
Tanmateix, poc després de la introducci6 de la legislacioé nacional, i en particular en els
anys vuitanta, la societat holandesa va patir un major nombre de casos de
discriminacié, partits d'extrema dreta que promovien punts de vista racista i I'increment
de la violéncia racial (vegi’s entre d'altres els Informes Anuals sobre Extrema Dreta i
Violéncia Racial publicats per la Fundacié Anne Frank / Universitat de Leiden, veure
també Van der Valk 2002).

La discriminacié racista va comencar a ser considerada €s un problema social
dominant. Per tant, el 1983 el principi de la igualtat i la prohibicié de la discriminacio
van ser introduits en la legislacié constitucional: L'article 1 de la Constitucié Holandesa
de 1983 estipula que totes les persones als Paisos Baixos seran tractades igualment
en similars circumstancies. La discriminacié per motius de religio, opinié politica, raca,
genere o0 qualsevol altre argument no es permet. El principi d'igualtat i la prohibicié de
la discriminacié son fonamentals pel sistema politic holandés. Podem observar
tanmateix que ni la nacionalitat, ni l'orientacié sexual ni I'edat van ser esmentades
explicitament a l'article 1 de la constitucié. La férmula "en cap cas" va ser utilitzada per
preveure la discriminacio per aquests motius.

L'increment de la xenofdbia i el racisme en els anys vuitanta va crear moltes reaccions
entre la societat civil. Les organitzacions socials i politiques conjuntes d'immigrants i
holandesos han emprés accions i creat associacions per lluitar contra aquests
fenomens. A nivell regional i local les oficines anti-discriminacié van ser constituides
per recolzar les victimes del racisme. També van ser creades organitzacions i
institucions nacionals. Des de comencaments de la decada dels noranta, sota pressio
dels problemes socials i gracies als esfor¢os de la societat civil per combatre el
racisme, el govern holandés ha exercit una politica més activa en contra de la
discriminacio.

Junt amb les institucions socials i les organitzacions, les institucions de govern van
elaborar una declaracié general contra la discriminacié racista. El Ministeri de Justicia
va crear una comissio nacional d'experts, anomenada I'Oficina Nacional de Lluita
contra el Racisme, per recolzar la seva politica en contra de la discriminacio. Les
campanyes promocionals van ser instaurades a les escoles i en els mitjans de
comunicacid. Les ONGs van ser subvencionades i institucions i organitzacions van ser
incitades a desenvolupar Codis de Conducta. La prevencié i el combat contra els
prejudicis, la discriminacio i el racisme també van ser formulats habitualment com una
prioritat de la politica d'integracié del govern holandés per a les minories étniques i els
immigrants. Atencié especial va ser donada als camps del treball i de I'educacié, a les
autoritats locals, al compromis de les institucions i de les organitzacions a respectar la
legislacio existent, i als procediments per a la denuncia. Les activitats promocionals,
I'educacié i una politica de representaci6 positiva van ser utilitzades com a instruments
preventius. La introduccié de Codis de Conducta, I'impuls de la formacié per al
management intercultural i la mediacio, i les sancions van ser utilitzades per combatre
practiques racistes. Els informes de I'Administracié van accentuar la necessitat d'una
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politica descentralitzada perd ben coordinada l'eficacia de la qual s'hagués d'impulsar
amb la col-laboracio i l'intercanvi entre totes les parts com les autoritats locals, els
sindicats, la patronal, la policia i els mitjans de comunicacié. Penes més altes per a la
discriminacié racista van ser introduides el 1994. Els informes també van estipular la
necessitat de la coordinacié internacional per combatre el racisme en Internet.
Finalment, el govern va expressar la intencié d'impulsar la lluita internacional contra
racisme participant activament en organitzacions i activitats internacionals.

La Llei d'lgualtat de Tracte

La Llei d'lgualtat de Tracte va ser decretada el 1994 (la legislacié addicional va ser
realitzada després sobre divers temes: discriminacié per edat, per discapacitat, per
hores de treball, etc.). La llei es proposa implementar encara més l'article 1 de la
constitucio, verticalment - entre l'estat i els seus ciutadans, i horitzontalment - entre els
ciutadans. La llei prohibeix no homés la discriminacid per motius racials pero també la
discriminacié en base de nacionalitat, edat, génere, discapacitats fisiques i orientacio
sexual. A més, no només es prohibeix la discriminacio sin6é també el tracte diferenciat.

La Comissid d’'lgualtat de Tracte va ser instituida el 1995 i va ser equipada per a la
implementacié de la Llei d'lgualtat de Tracte. La Comissié constitueix una institucio
propera on les victimes de la discriminacié i/o les organitzacions intermediaries poden
denunciar sense contractar un advocat i gratuitament. Agquesta institucié actua en
camps com el treball, I'educacio, la sanitat, I'habitatge i les empreses i negocis de
mercaderies i de serveis. La comissié tracta denuncies per tracte desigual, les
examina i pot fer recomanacions al govern i a les institucions i organitzacions socials.
La Comissi6 d’'lgualtat de Tracte no pot basar directament les seves opinions en altres
disposicions (internacionals) rellevants de la no discriminacié pero té l'oportunitat i
I'obligacio d'interpretar la Llei d'lgualtat de Tracte holandesa d'una manera consistent
amb els tractats rellevants.

Com explica la pagina Web de la Comissio, en el cas de la legislacié europea, la
Comissi6 ha d'interpretar la legislacié holandesa d'acord amb els estandards usats pel
legislador de la Comunitat Europea. D'aquesta manera, la comissié holandesa
d'igualtat de tracte pot incorporar certs elements d'aquests tractats en la llei holandesa
d’'igualtat de tracte. Aixd s'aplica especialment a I'is uniforme de definicions, com la
definici6 de la discriminacié indirecta o la definicio6 de 'raca’ en quant a la no
discriminaci6 (vegi's la legislacié de www.cgb.nl). L'opinié de la Comissié és important,
encara que no legalment executable. Aixo significa que la Comissié no pot forcar a la
part que és culpable del tracte desigual a actuar segons la seva opinié. Tanmateix, a la
practica, les opinions son molt tingudes en compte. Cada any la Comissiéo examina
prop de 600 denuncies de les quals 19% consisteixen en dendncies en base a la
"raca".

Les Normes Indicatives

En la consideracié de lleis i de regulacions contra la discriminacié es pot fer una
distincié entre el soft law (les normes coercitives) i el hard law (les normes indicatives).
Les normes indicatives son les disposicions d'autoregulacio. Un instrument principal de
l'autoregulacié en el camp del treball s6n els Codis de Conducta. Els Codis de
Conducta van ser introduits en els Paisos Baixos a partir de la segona meitat dels
anys vuitanta. S'utilitzen avui en dia als sectors segtents, principalment en el camp
social: organitzacions de la salut i de [lassisténcia, institucions educatives,
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organitzacions governamentals, organitzacions agricoles, petit comerg, hoteleria i
catering, assegurances, organitzacions del treball i sindicats. En un Codi de Conducta
el principi del no discriminacié segons I'establert a la constitucié s'executa per a una
companyia 0 una institucié o a tota una branca de la industria. Un Codi de Conducta
estipula directives sobre com prevenir la discriminaci6 o com actuar quan una
companyia s'enfronta a casos de discriminacio dins la seva organitzacié. De vegades
els codis tenen una funcié principalment interna. Ofereixen les pautes per a l'estil del
management i procediments interns de comunicacio. Altres codis també tenen
funcions externes per exemple cap a consumidors i clients. Els codis contenen
igualment procediments de denuncia.

Lleis i practiques

La investigacié ha identificat sovint una amplia esquerda entre les denuncies de
discriminacié i els casos que sén examinats als tribunals i per la Comissio d'lgualtat de
Tracte. La imatge d'una piramide s'utilitza sovint per visualitzar aquesta diferéncia
entre les denuncies de discriminacio i el nombre dels casos que sén examinats per un
jutge (Biegel et al 1987). Per qué passa aix0? En primer lloc les victimes no es queixen
facilment. A més en tots els nivells del tractament dels casos l'input és molt més
nombros que l'output als nivells més alts d'examen i de judici. Aixd serveix tant per les
ONGs com per la policia i el querellant public. Aquesta persistent esquerda apunta a la
necessitat no només de bones lleis i regulacions, com d'un sistema ben organitzat
d'ajuda a les victimes, d'examen de dendncies i del tractament dels casos.

Les lleis i les regulacions sGn necessaries pero no una condicié suficient per combatre
amb eficacia les formes racistes (i d'altres) de discriminacid. Les lleis i les regulacions
han de ser observades i mantingudes. Es recomanable que el procés integral per
combatre la discriminacié racista estigui supervisat en nivells locals, regionals i
nacionals. Es per tant absolutament necessari comptar amb una bona infraestructura,
no nomeés en el sistema judicial perd també entre la societat civil. D'altra banda, tots
els agents han d'estar bé preparats per a la seva tasca i responsabilitat en aquest
camp, i cooperar per tenir exit en la lluita contra la discriminacio:

e La policia i el querellant public han de comptar amb oficines especialitzades i
estar recolzats i supervisats per comissions d'experts.

» La policia ha de poder oferir dades nacionals sobre la discriminaci6, incloent-hi
delictes comuns amb un rerefons racista, com per exemples delictes de
coaccid o amenaces - als Paisos Baixos no va ser fins a 2006 que aquest és el
cas! Un sistema del registre solid i uniforme és imprescindible, incloent
protocols sobre com reaccionar quan es presenten dendncies de ciutadans.
Aix0 ha de ser aixi igualment per a tots els agents que actuen en aquest camp.

» Tant els agents com el querellant public, la policia, els municipis i components
de la societat civil i les oficines locals i regionals de lluita contra la discriminacio
i I'Oficina Nacional de Lluita contra el Racisme s'han de reunir periddicament
per intercanviar informacio i per coordinar els seus esfor¢os per combatre la
discriminacio.

» La lluita contra la discriminacio i el racisme han de ser assumptes que formin
part de I'educacio i la formaci6 dels (futurs) policies i altres funcionaris..
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La infraestructura de les ONGs

Al comencament del segon mil-lenni les oficines locals i regionals de lluita contra la
discriminacio i l'anterior Oficina Nacional de Lluita contra el Racisme han unificat
recursos per ser més efectius en la batalla contra la discriminacié. Una nova
organitzacio va ser creada sota el nom de Art.1; de tal manera es refereixen al primer
article de la constitucié. Aquesta organitzacié s'ha constituit com l'associacié nacional
de referéncia contra la discriminacio. Els membres d'Art.1 sén les oficines locals i
regionals de lluita contra la discriminacié. Es recolzen i coordinen matuament i amb
I'Oficina Nacional. Entre els serveis que ofereixen els seus membres a nivell local i
regional hi ha I'ajuda i I'assessorament sobre I'elaboracié de dendncies, I'organitzacio
de projectes, el subministrament de la informacid, i el registre de denuncies i
d'informes sobre discriminacio.

D'aquesta manera, una infraestructura unificada s'ha establert als Paisos Baixos per a
la prevencié i el combat de totes les formes de discriminacié pels motius seguents:
genere, color de pell, edat, discapacitat, religid, orientacié sexual. Amb les oficines
locals i regionals de lluita contra la discriminaci6 com a membres, i l'anterior Oficina
Nacional de Lluita contra el Racisme com a oficina nacional, Art.1 és capa¢ de millorar
la coordinaci6 entre les politiques nacionals i regionals. Es també objectiu d’Art.1
proporcionar cobertura a nivell nacional a través de les oficines locals i regionals, de
manera que tots els ciutadans puguin fer una denudncia o obrir una investigacio
directament des d'una oficina a la seva propia ciutat o regio.

Per concloure, en el marc dels esfor¢cos internacionals que han tingut lloc des de el
final de la Segona Guerra Mundial per acabar amb totes les formes de discriminacio
racista, els Paisos Baixos han desenvolupat una legislacié sobre el tema durant els
altims quaranta anys. En aquest article he explicat les diverses lleis i regulacions i el
context politic en les quals van ser promulgades. També he assenyalat la limitacié de
la legislacié i la necessitat d'una infraestructura organitzada en la qual cooperin les
diverses parts implicades. El sistema holandés segurament ha representat un avenc,
encara que molts problemes encara necessiten ser resolts.
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Ponéncia de la Doctora M2 Luisa Maqueda Abreu.

Llicenciada i Doctora en Dret per la Universitat de Granada. Catedratica de Dret Penal
des de 1990, ha desenvolupat la seva activitat docent i investigadora majoritariament a
les Universitats d’Almeria i de Granada. A més, ha realitzat algunes investigacions en
centres d'estrangers: en el Comite de Probation de Grenoble (Franca), en el Max
Planck-Institut fir auslandisches und internacionales Strafrecht de Freiburg i Br.
(Alemanya) i en I'Institut fir Kriminologie und Wirtschaftsstrafrecht de Freiburg.

ELS LIMITS DE LA INTERVENCIO PENAL CONTRA EL RACISM E | LA
XENOFOBIA

Recentment, una senténcia del Tribunal Constitucional espanyol® ha reobert el debat
sobre I'adequat marc de proteccié penal enfront de comportaments discriminatoris de
caracter racista o xenofob. El conegut cas de la Llibreria Europa, que va dur a un Jutjat
de Barcelona a condemnar al seu director per un delicte de genocidi per la difusié de
textos que ho negaven (art. 607,2 CP. ) i per un altre de provocacié a la discriminacio i
a l'odi racial contra el poble jueu (art.510,1)°, ha servit de pretext per a que el nostre
tribunal més alt actualitzi la seva doctrina sobre els limits d'una politica criminal
antidiscriminatoria, constitucionalment conforme. Encara quan la seva analisi se centra
en el que es coneix com “el discurs de l'odi” per a determinar el que esta justificat —per
resultar emparat per la llibertat d'expressio- i el que ha de ser criminalitzat —a partir de
la seva idoneitat per a crear un clima d'hostilitat xenofoba-, la veritat és que ofereix
elements de judici decisius per a establir els dificils limits de la intervencié penal contra
el racisme i la xenofobia. Vegem-los en el context del dret penal espanyol
antidiscriminatori.
I

Es dificil ignorar, ara per ara, el procés creixent de violéncia i segregacio al qual es
veuen sotmeses certes minories etniques, racials o religioses, en els paisos del nostre
entorn i en el nostre propi. Fa més d'una década, la Cimera de Caps d'Estat Europeus
celebrada a Viena alertava precisament enfront d'aquest ressorgiment del racisme i la
discriminacio i instava als Estats a "reforcar i engegar mesures de prevencio amb la
finalitat de combatre la xenofobia i I'antisemitisme, aixi com la intolerancia destinant
una atencidé especial i particular a les mesures orientades a reforcar la presa de
consciéncia d'aquests fendmens i establir la confianca en la societat"’. Entre aquestes
mesures haurien d'estar, ineludiblement, les penals.

No obstant aix0, pensar aquesta realitat complexa -i molt greu- des del Dret Penal,
amb els toscs instruments amb que aquest sector de I'ordenament juridic compte i l'alt

® Em refereixo a la senténcia 235/2007, de 7 de novembre en relacié a una questio
d’inconstitucionalitat 5152-2000 plantejada per la Seccié Tercera de la Audiencia Provincial de
Barcelona respecte a I'article 607,2 de Codi Penal.

°A qui regentava una llibreria a Barcelona dedicada a la distribucié, difusié i venta de tot tipus
de material (videos, llibres, cartells, etc...) de contingut clarament vexatori per a la comunitat
jueva ... (on) es negava la persecucio i genocidi duts a terme contra el poble jueu pels
responsables de I'alemanya nazi..., segons els fets que donen per provats a la senténcia.

" Al 1993, coincidint amb I'onada de violéncia racista i xendfoba a Europa. Borja (1999), pag..
196 ss.
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nivell d'exigéncies garantistiques que ho limiten, reclama una actitud cautelosa i
reflexiva que eviti el risc de caure en un Us abusiu del que només podrien derivar-se
solucions sense sentit, d’eficacia o, el que €s més greu, de legitimitat 8

El propi legislador penal és conscient de la limitada utilitat del recurs punitiu per a
lluitar contra els fendmens discriminatoris. O aixd0 semblava, quan en I'Exposicié de
Motius del Codi penal actual, reconeixia que “aquest no €s l'instrument més important
per a portar a terme aquesta tasca -la de fer complir el mandat constitucional d'igualtat
i no discriminacié- (encara que entén que) pot contribuir a aixo, eliminant regulacions
gue sén un obstacle per a la seva realitzacio o introduint mesures de tutela enfront de
situacions discriminatories"”.

La veritat és que, no obstant aix0, sébn multiples -i molt amplis- els ambits que el
legislador espanyol modern reserva a la prevencio d'aquesta classe de conductes. De
gquantes reformes penals s'han ocupat de la tutela antidiscriminatoria (1971, 1976,
1983 ...), la de I'11 de maig de 1995, que va precedir uns mesos al Codi Penal del
mateix any i que fou la seva inspiradora en la matéria, exhibia ja un important aveng
criminalitzador que és el que es deixa veure en la regulacié vigent. En aquest procés
d’expansié penal ha estat decisiu, en opinié dels autors, a part de la pressié dels
organismes internacionals, el reconeixement d'un valor constitucional autonom -i
essencial- al mandat de no discriminacio recollit en l'art. 14 CE.°

Em refereixo a aquesta doctrina constitucional que, des dels anys vuitanta, proposa la
separacio entre les nocions d'igualtat de tracte i no discriminacio, vinculant aquesta
darrera a la idea de dignitat humana i ressaltant amb aix0 el seu caracter fonamental.
A part doferir la necessaria autonomia al tracte discriminatori, aquesta linia
jurisprudencial ha establert una base important per a poder justificar la seva especial
gravetat i la necessitat de recorrer a una elevada intervencié penal per a combatre-
ho'®, entre altres casos, quan hi ha motius racistes o xenofobs' .

El plantejament que subjeu al nou pensament de la discriminacié podria resumir-se
com segueix: si I'exigéncia constitucional de “igualtat” va dirigida a tots els membres de
la societat, limitant-se a proscriure el tractament diferent -i injustificat- de situacions
iguals, la de “no discriminacidé” seria més estricta i s'orientaria selectivament cap a
determinats col-lectius que, per la seva naturalesa de minories (&tnico-culturals ...)*,
es troben en una situacié de marginacio i rebuig social ... i el tracte desigual del qual,
afectaria a la dignitat de que gaudeix tot ser huma pel fet de ser-ho. Dues senténcies
han estat decisives en la implantacio i consolidacié d'aquesta orientacié constitucional,

gue vincula discriminacio i atac a la dignitat humana.

La senténcia 128/1987, del 16 de juliol, que va iniciar la nova linia interpretativa,
afirmava que l'art. 14 de la Constitucié espanyola representa “una explicita interdiccio
del manteniment de determinades diferenciacions historicament molt arrelades i que
han situat, tant per I'accié dels poders publics, com per la practica social, a sectors de
la poblacié en posicions, no nhomés desavantatjades, sind obertament contraries a la

8 Irigoyen (1996), p. 79.

° Aiixi, Laurenzo (1996a), pag. 225 ss.

19 aurenzo (1996b), pag.. 221. Sobre els origemsdhsolidaci6 del concepte de discriminacio,
Rodriguez Yague (2007), pag. 35 ss.

1 Sobre aquells conceptes i la seva vinculacié anttiscriminacio, vegis Borja (1999), pag.. 20, 242,
246 ss.

12 En el sentit utilitzat per Prieto (1995), pags7 s
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dignitat de la persona que reconeix larticle 10 CE.". | referint-se als tractes
discriminatoris, assenyalava que representen una resposta a aquelles “practiques
socials i institucionals consistents en la submissié d'un grup concret a una situacio de
marginacié i victimizacié en atenci6 als seus trets caracteristics comuns que els situen
en inferioritat respecte al grup dominant, la qual cosa condicionara la vida dels
pertanyents a aquest col-lectiu en els diferents ambits d'activitat, aixi com en el seu
propi desenvolupament com a persones”.

Més tard, la senténcia del Tribunal Constitucional de I'11 de novembre de 1991,
coneguda com el cas Violeta Friedman, va venir a confirmar aquesta doctrina, quan
afirmava que "la dignitat, com rang o categoria de la persona com a tal ..., no admet
discriminacié alguna per ra6 de naixenga, raca, sexe, opinions o creences" i "... l'odi i
el menyspreu a tot un poble o a una étnia -a qualsevol poble o a qualsevol étnia- sén
incompatibles amb el respecte a la dignitat humana, que només es compleix si
s'atribueix per igual a tot home, a tota étnia, a tots els pobles ...".

Podria dir-se que, conforme a aquesta doctrina constitucional, la no discriminacio es
configura com "un dret de determinats grups"?, i la prohibicié dicriminatoria, no com
guelcom “bilateral” -la qual cosa succeiria si protegis indistintament a qualsevol
membre de la societat- sind “unilateral”, perqué estaria pensant només en determinats
col-lectius que es troben en situacié d'inferioritat enfront d'uns altres, sotmesos a "un
procés profund de victimizacié sistematica ...'*. Aquells als quals aniria referit, per tant,
el mandat constitucional de l'art. 14,2 quan assenyala que "no podra prevaler
discriminacié alguna per raé de naixenca, raca ...", i respecte dels quals un Estat
Social no pot descuidar la necessitat d'una proteccio estricta (art. 9,2 CE.)™.

Per aquesta via s'han orientat també els intents de la doctrina cientifica amb vista a
configurar un bé juridic digne de tutela penal. Si el que es busca garantir €s un ambit
d'exercici dels drets fonamentals, igual per a tots els ciutadans, sembla logic -i legitim-
gue extremi els seus esfor¢os per protegir a aquests col-lectius marginats -i més
vulnerables, per tant- enfront dels actes vexatoris i de la violencia discriminatoria de
que soOn objecte i que redunden, inevitablement, en majors obstacles per a I'exercici
d'aquells drets.

Conforme a aquesta idea, la tutela penal antidiscriminatoria estaria orientada a garantir
a aquests col-lectius -i, en particular, als seus membres- no ja el seu dret a la igualtat
sind a la diversitat, aixd €s, que les seves diferéencies no els van a suposar cap
perjudici i van a ser tractats "dignament”. La dimensié individual(ista) d'aquest bé
juridic, com expressié de "un dret basic del ser huma", no ha de perdre's de vista -
perqué és essencial- i estd present quan s'assenyala que, la radé de ser de la
intervencio penal en els delictes de discriminacio resideix a evitar comportaments que
suposin un tracte menyspreador, vexatori o violent cap a determinades persones o
grups per presentar aquests certs trets d'identitat -bioldgics o socials- que els
distingeix de la generalitat' i que repercuteixen sobre la seva posicié de desavantatge
en el conjunt social'’. El Grup d'Estudis de Politica Criminal en les seves conclusions
de 1998 es referien a aquest efecte de "replegament dels membres de tals col-lectius

13 Velasco (1995), pag. 2.

4 Literalment, Aparisi (1995), pag. 5.

!> De Lucas (1992), pag. 25.

'8 Literalment, Laurenzo (1996b), pag. 237. Tambéhddo (2003), pag. 403ss.
" Borja Jiménez (1999), pag. 31.
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en la seva presencia social ... (la qual cosa) afecta a les seves expectatives de

seguretat™® .

El Dret Penal duu a terme la tutela del dret a no ser discriminat, sota la seva logica
propia, que és la del castig. En aquest sentit, aborda la criminalitzacié de determinats
comportaments que, respecte de ciutadans iguals, integrats, normals (blancs, catolics,
nacionals ...), resultarien impunes, o bé imposa penes més greus quan es dirigeixen
enfront d'aquests col-lectius marginals i els seus membres. Sén les dues classes de
mesures existents en l'actual Codi Penal: les quals creen noves figures d'il-licits penals
i les que qualifiquen les ja existents.

Al primer grup pertanyen, entre els delictes contra la Constitucié (T. XXI), la provocacio
a la discriminacid, a l'odi i a la violencia (art. 510,1) i la seva promocié a través
d'associacions il-licites (art. 515,5); i, entre els delictes contra la Comunitat
Internacional (T. XXIV), el genocidi i la seva apologia (art. 607, 1 i 2). O bé, en ambits
més especifics,la discriminacié en l'ocupacio (art. 314) o la denegacié de prestacions
corresponents a un servei public o privat (art. 511 i 512). Al segon grup, caldria
adscriure les qualificacions tipiques dels delictes de descobriment i revelacio de
secrets (art. 197,5), d'amenaces (art. 170) i d'injaries (art. 510,2), i l'agreujament
generic de l'art. 22,4, tots del Codi penal.

El criteri que permet unificar-los és el d'unes determinades causes de discriminacio
que, menys algunes particularitats, es concreten en trets d'identitat personal o grupal
tals com la raca, I'étnia, la nacionalitat, la ideologia, la religié o altres creences, la
situacio familiar, el sexe, I'orientacié sexual o la malaltia o0 minusvalidesa. |, en la seva
gran majoria, son figures de delicte que persegueixen obtenir, per a aquestes
persones i aquests grups, una “tutela horitzontal”. Aixi es qualifica, a la qual es dirigeix,
preferentment, enfront de la discriminacié que neix no ja dels poders publics siné de la
propia societat civil *°, que sent la preséncia d'aquestes minories com una amenagca.
Es tracta d'un problema de percepci6é social que se sustenta en la conjuncié de variats
factors, tots conflictius i sobredimensionats pels mitjans de comunicacio, entre els
quals es conten factors d'alarma com l'augment de l'atur o la crisi economica,
concentracié espacial d'immigrants en certs barris o ciutats, possible correlacié entre
economia subterrania i ocupacio il-legal d'immigrants, la inseguretat ciutadana, la por a
la delingiiéncia, etc.”.

Es una opinié generalitzada en la doctrina cientifica que I'encert no ha acompanyat al
legislador penal en la seva tasca tipificadora 2. S'entén que es tracta, en general,
d'una regulacié irregular, en molts casos excessiva , que hagués d'haver estat més
atenta a les situacions d'auténtica necessitat de tutela per ser el risc de discriminacio
més proxim i intens. No en va quan el legislador repara en aquests ambits "més
sensibles” a la victimitzacié de tals col-lectius, com el laboral (art.304) o el dels serveis
publics o professionals (arts. 511 i 512), o bé s'orienta cap a la proteccié qualificada de

8 GEPC (1998), pag. 31.

19 prieto (1995), pag. 12.

2 Irigoyen (1996), pag. 81. Ampliament, Maqueda @00
2L per tots, Landa (2001), pag. 5.
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béns juridics especialment proclius a suportar un tracte discriminatori, com la llibertat
(art. 170), la intimitat (art. 197,5) o I'honor (art. 510,2), és quan encerta >,

Perd la veritat €s que la gran majoria de les tipicitats existents s'han orientat, no
obstant aix0, per una via distinta i no es proposen ja castigar accions discriminatories
concretes -com hagués estat desitjable-, sind6 fonamentalment prevenir el risc de la
seva realitzacié futura a partir de la penalitzacioé d'actituds despectives i hostils cap a
aquests col-lectius protegits. S6n les quals han nascut sota el signe de la polemica, no
ja en via parlamentaria, on han gaudit d'un rar consens 3 sino, sobretot, en I'ambit de
la critica cientifica. Basicament, la raé del seu questionament per sectors d'opinio
rellevants, resideix en la distant separacié existent entre el comportament que
prohibeixen i el bé juridic que tracten de protegir.

Una llunyania que és palesa, per exemple, en conductes propiament preparatories
com la provocacié a la discriminacio, la violéncia o I'odi de l'art. 510,1 o la coneguda
com apologia del genocidi de l'art. 607,2, on el que es castiga no és ja I'execucio
d'actes discriminatoris determinats siné el perill de generar en uns altres, actituds que,
per ser intolerants i de rebuig cap a certs col-lectius, existeix el temor que poguessin
desembocar en "generiques" accions discriminatories respecte d'ells. Ni tan sols es
requereix que I'hostilitat que sén capacos de generar les conductes prohibides -que és
la ratio de la seva punicio- arribi a concretar-se en actes discriminatoris determinats
sind que basta la seva capacitat potencial, la seva aptitud per a provocar-los. Per aixo
es qualifica a aquests delictes com de perill abstracte.

Doncs bé, si l'avancament de les barreres d'intervencié penal que inevitablement
comporten aquests delictes s'ha considerat ja criticable per molts -els més estrictes
d'entre els garantistes que veuen en aix0 un atemptat al principi de fragmentarietat
penal-?*, doblement qilestionades han estat aquestes tipicitats, quan les actituds que
es proposen prevenir mitjancant lI'amenaga d'una pena son tan subjectives, tan
intimes, com l'odi o certs pensaments o motivacions que poden resultar éticament
reprovables, injustificables, odiosos ..., perd que s’entén que no ser modificats o
reprimits amb ajuda d'un instrument tan selectiu com el Dret Penal, regit per principis
tan incontrovertibles com el principi del fet que és obertament contrari a fonamentar la
respozrlsabilitat penal en la perillositat d'una manera de pensar o d'un determinat
sentir.

| s’entén que aix0 és el que succeix quan la justificacié d'una pena es fa residir en la
cridada a un sentiment col-lectiu de menyspreu o ressentiment, tan difds com I'odi cap
a determinats grups per la pertinenca dels seus membres a una etnia o raga o pel seu
origen nacional o per la seva religio o creences(art. 510,1); o quan l'exigéncia de castig
se satisfa amb la mera difusié didees o doctrines justificadores o simplement
negatories de delictes de genocidi o que pretenguin la rehabilitaci6 de régims o
institucions que emparin practiques generadores dels mateixos (art. 607,2); i fins i tot
gquan es preveu un agreujament penal general, com la de l'art. 22,4 del Codi Penal que
fa extensiu el seu ambit d'aplicacié a qualsevol delicte -i no només als relatius a les
persones i el patrimoni, com abans-, i la ratio del qual per a la pena superior que conté,
es fa residir en una desvaloracié especial dels mobils que duen al subjecte a delinquir -

22 Laurenzo (1996), pag. 227.

2 Tamarit (1996), pag. 1434, 1641.
4 \egis Landa (2001), pag. 70.

% Gémez Navajas (1998), pag. 3.
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"cometre el delicte per motius racistes ...
particularment reprovables.

- i que per al legislador resulten ser

Tal vegada, l'acord doctrinal es ressent menys a I'hora d'oferir una interpretacid més
estricta del text d'aquesta agreujant. Es opinié generalitzada que I'exigéncia d'elements
objectius addicionals, tals com el que la motivacio reprovada arribés a concretar-se en
un efecte sobre la victima i sobre el seu dret a "ser tractada com un ésser huma igual a
qualsevol altre", incrementant la seva condicié marginal i discriminada®, pogués salvar
la raonable critica de la proximitat d'aquesta agreujant als postulats caracteristics d'un
dret penal d'autor, que és aquell que es permet envair la consciéncia dels ciutadans
sense exigir I'exterioritzacié maliciosa dels seus pensaments i sentiments més intims.

Major complexitat implica establir unes bases d'enteniment amb les quals justificar la
criminalitzacio de les conductes descrites en els articles 510, 1 i 607,2 del Codi penal.
Es questiona, segurament amb rad, el motiu pel qual el nostre legislador ha preferit
seguir el cami tracat per altres ordenaments juridics proxims®’, creant figures de
delicte noves, sense precedents en el nostre dret historic?®, en lloc d'acollir-se al model
d'intervencié penal que ell mateix dissenya en la Part General del Codi, on fixa el limit
altim -infranquejable (?)- del recurs a la pena, en la incitacidé publica i directa a la
comissi6 d'un delicte, aix0 és, en la provocacio delictiva de I'art.18. A més, sent punible
pel seu compte la provocacio al genocidi (art. 615), escas sentit tindria rehabilitar una
forma d'apologia especifica, on ni tan sols sembla exigir-se el perill -mediato- que
puguin repetir-se els actes genocides que, si escau, s'arribessin a lloar o enaltir
# Finalment, no falten opinions que consideren, fins i tot, que ens trobem davant
meres manifestacions de la llibertat d'expressio, tret que en el seu exercici s’haguessin
abocat judicis pejoratius i humiliants enfront dels membres del col-lectiu afectat pel
genocidi, en aquest cas, el bé lesionat seria I'honor -0 la integritat moral- i en poc
temps s'anaven a veure implicats els interessos de la comunitat internacional, sota la
rdbrica de la qual s’allotja aquest delicte®.

No sembla, per altra banda —i aix0 és important-, que pugui reivindicar-se com
substent d'aquesta polémica politica legislativa el model que oferixen els textos
internacionals sobre la matéria. L'art. 20,2 del Pacte Internacional de Drets civils i
politics de 1966, que pot considerar-se font inspiradora del nostre art. 510, declara
"prohibida per la llei ...tota apologia de I'odi nacional, racial o religiés, que constitueixi
incitacio a la discriminacio, I'hostilitat o la violencia". Una declaraci6 que podria
subscriure's sense dificultat si es considera capag¢ de reconduir la polémica figura de
"provocacié a l'odi" a les més preferibles de provocacié a la discriminacié i a la

% Laurenzo (1996b), pag. 275 i GEPC (1998), pagTambé Machado (2002), pag. 403.

2’ Gémez Navajas (1999), pag. 3.

%8 Com l'alemany, en el que el seu article 131 rdevilhcitacio a I'odi racial, en la que, no obstaix,

es detectable una major carrega de lesivitat deoleductes prohibides, doncs exigeix que la difdsio
“escrits que inciten a I'odi racial o mostrin etdes de violéncia cruels o inhumans contra lesopes,

es faci de manera que “expressi glorificacié o mitdacio de tals actes de violéncia o que presdinti
cruel o inhuma del fet d’'una forma lesiva per dignitat humana”. No sent, necessariament, un eleemp
a seguir, la veritat és que trasllada a un sobtgenal conductes que el legislador espanyol Harfire
individualitzar i repartir en diversos preceptaapiiant amb aixo els ambits de punicié: pensis quaart
del polémics arts. 510,11 2 i 607,2, estan legrieg (art. 208) agravades amb I'ajuda de 'arj422es

de l'art. 510,2. Tamarit (1996), p 1434. Més exarpplel Dret Comparat a Borja Jiménez (1999), pag. 1
i 196.

29 Mufioz Conde (2007), pag. 753.

% Tamarit (1996), pag. 1633, 1641.
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violéncia®. De la mateixa manera, cap destacar que la "provocacié al genocidi”,
mentre que "instigacié directa i publica" a cometre'l, €s I'inica conducta que sanciona
el Conveni per a la prevencio i sancio del delicte de genocidi de 9 de desembre de
1948 (art. 3,3) i troba ja una reposada punitiva adequada en l'art. 615 del nostre Codi
Penal. En relacio a ella, el nou art. 607,2 resulta clarament extensiu.

En suport d'aquest ultim precepte al que ens referim -l'art. 607,2 CP-, no cap invocar
tampoc la doctrina constitucional establerta en els coneguts casos de "Violeta
Friedman" i del comic "Hitler = SS", per més que resulti dificil desconéixer la seva
estreta vinculacio®.

En la primera d'aquestes sentencies, de 11 de novembre de 1991, el Tribunal
Constitucional declarava lesives de I'honor i, per tant, no emparades per la llibertat
d'expressid, afirmacions del ex cap de les SS., Degrelle, en les quals es banalitzaven
els fets ocorreguts sota I'holocaust nazi, arribant a negar fins i tot la seva existencia
amb referencies humiliants al poble jueu ("... si hi ha tants (jueus) ara resulta dificil
creure que hagin sortit tan vius dels forns crematoris. A més, dubto molt que les
cameres de gas existissin alguna vegada, perqué fa dos anys que hi ha una
recompensa en els EUA per a aquell que aporti proves de les cameres de gas. So6n 50
milions de dolars i encara no ha anat ningu a recollir-los... El problema amb els jueus
€s que volen sempre ser les victimes, els eterns perseguits, si no tenen enemics, els
inventen ..."). Si bé, no ha de perdre's de vista que el que va servir d'inspiracié al
legislador penal per a la configuracié de I'art. 607,2 -en particular, I'actitud frivola de qui
nega o justifica un genocidi inquestionable i reivindica l'aparicié d'un lider capac de
restaurar el regim sota el qual es van realitzar les practiques genocides ("Falta un lider,
tant de bo que vingués un dia I'hnome idoni, aquell que podria salvar a Europa ... pero
ja no sorgeixen homes com el Firer:::") -, no va ser, no obstant aixo, el que va dur
decisivament a la resoluci6 favorable d'aquesta demanda d’emparament, mentre que
van ser qualificades com "simples opinions subjectives i interessades sobre
esdeveniments" (FJ.7 i 8). Van ser els judicis ofensius i humiliants "efectuats en el
descrédit i menyspreu de les propies victimes ... que van sofrir els horrors del

nacionalsocialisme ...", segons expressa la senténcia, els quals van dur al Tribunal a
concedir 'emparament a la demandant per estimar existent un atemptat al seu honor
(FJ.8)%.

Pel que fa al cas del comic "Hitler-SS" relatiu a similars actituds -o més greus-
expressades en to jocos i de mofa enfront del genocidi nazi (amb representacié dels
"camps d'extermini, amb alemanys de les SS i jueus com protagonistes i antagonistes
de conductes ... inhumanes, vils i abjectes, amb un clar predomini d'aberracions
sexuals ..."), la STC. de 11 de desembre de 1995 torna a reparar, com el seu
precedent, "en les expressions insultantes o despectives ("animals" o "carronya" ...)"
empleades en el comic aixi com en el contingut ofensiu del seu missatge ("... en el que
diu i en el que calla, entre linies, batega un concepte pejoratiu de tot un poble... amb
menyspreu de les seves qualitats per a aconseguir aixi el desmereixament en la
consideracio aliena, element determinant de la infamia o la deshonra") per a qualificar
de "adequada", des de la perspectiva constitucional, I'aplicacio del tipus de les injuries
(FJ. 5).

3L En aquest sentit, també Laurenzo (1996a), pag. 259
%2 Cuerda Arnau (1995), pag. 5245.
3 piixi també. Laurenzo (1996b), pag. 262.
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Es cert, no obstant aixo, que, al fil de les seves consideracions entorn de la tutela de
I'nonor i els limits a la llibertat d'expressid, aquesta Ultima senténcia incideix en
reflexions sobre la discriminacié racial, i ho fa destacant el perill incitador que
determinades actituds racistes -en particular, les quals manifesta el comic- poguessin
tenir amb vista a provocar actes de violéncia xendfoba. Aixi, quan afirma que "al llarg
de les seves gairebé cent pagines es parla el llenguatge de I'odi, amb una densa
carrega d'hostilitat que incita de vegades directa i unes altres subliminalment a la
violéncia per mitja de la vexacid". | quan, més endavant, destaca l'eficacia causal
d'aquest escrit amb vista a provocar una influencia contraproduent sobre els seus
lectors i sobre la societat en el seu conjunt - "L'efecte explosiu de tals ingredients aixi
barrejats és una mica que I'experiencia davant els nostres ulls permet predir, sense tot
just marge d'error, per haver un encadenament causal entre els uns i els altres"-, no
havent de perdre's de vista una circumstancia que el Tribunal destaca especialment: el
fet que la major part dels destinataris del text literari serien nens i adolescents ("Per
aquesta condicio del public lector al qual es dirigeix el missatge, cal ponderar la seva
influencia sobre personalitats en general , encara no formades per complet en temes
que, a meés, poden depravar-los, corrompre'ls i, en definitiva, deformar-los") (FJ. 5).

Em sembla que aquesta és la dada més decisiva que incorpora la sentencia del
Tribunal Constitucional de 11 de desembre de 1995: la necessaria vinculacié que
reclama entre la conducta incitadora i la possible realitzacié d'actes vexatoris o violents
de signe discriminatori. | el seu punt d'enlla¢c no és altre que la perillositat de l'accid,
capag de generar una amenagca probable de conductes de discriminacio punibles.

El problema que encara se segueix plantejant, la doctrina és si ha d'acceptar-se -i
declarar delictives conforme a l'art. 607,2 - situacions com aquesta, que el missatge
incitador a la violéncia discriminatoria és només indirecte, vetllat, subliminal ...>*, a la
manera de l'apologia classica. Em refereixo a aquesta figura delictiva -classicament
punible en el nostre pais, d'altra banda- consistent en la realitzacié d'un judici public
d'elogi o exaltacié d'un fet delictiu passat o del seu autor i el possible fonament del
qual de punici6é havia de trobar-se en la seva capacitat objectiva de generar adhesions
gue conduissin a la reiteracio del delicte elogiat o exaltat. Una objectivacié que es feia
descansar en la propia naturalesa incitadora -indirecta- del discurs apologétic, aixo és,
en la seva aparenca suggestiva i impactant, en la capacitat persuasiva del apologista o
en l'ambient permeable que s'hagués produit, psicologicament favorable a fomentar,
segons criteris de probabilitat, la comissié de delictes futurs®.

La veritat és que, desaparegut avui del Codi penal aquest model classic d'apologia
I'opinié majoritaria s'inclina a exigir la preséncia d'una incitacio directa, a la manera que
ho requereix l'article 18 per a la provocacio i I'apologia punibles. La interpretacio
contraria, s'arriba a dir, podria dur a questionar la mateixa constitucionalitat del
precepte®. La senténcia del Tribunal Constitucional de 7 de novembre de 2007, amb
I'esment del qual comencavem aquest article, ha vingut a resoldre aquesta incertesa
gque es movia la doctrina penal.

% Laurenzo (1996a), pag. 267.
% Maqueda (1988), pag. 23.
% vives/Carbonell (2004), pag. 1071. També Mufiozd2of2007), pag. 754.
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La questi6 d'inconstitucionalitat que va donar lloc a aquesta sentencia de 2 de
novembre de 2007, va ser plantejada, en 2000, per la Seccié Tercera de I'Audiéncia
Provincial de Barcelona, amb semblants arguments als quals venien sent habituals en
la interpretaci6 doctrinal de l'article 607,2 del Codi penal®’. Entén la Sala que el bé
juridic protegit sota aquest tipus penal, presenta una naturalesa molt difusa, ja que
seria identificable amb l'interés a evitar que es creu un “clima afavoridor de conductes
discriminatories”, ja que la incitacié o invitacié a realitzar comportaments dirigits a
conculcar drets fonamentals 0 que suposin menyspreu a la dignitat de la persona ja
estan contemplades com conductes delictives per altres tipus penals. Es tractaria, al
seu judici, d'un delicte autonom que, al no poder integrar-se amb les definicions de
I'apologia ni de la provocacié als delictes de genocidi ni amb la incitacié a I'odi racial, ni
altra conducta penalment rellevant *®, podria representar un limit injustificat al dret a la
llibertat d'expressioé constitucionalment consagrat.

Resulta interessant l'intent del Tribunal Constitucional per trobar un espai —legitim- a la
intervencio penal en quan a l'article 607,2 CP, malgrat reconeixer que aguest precepte
va més enlla de les obligacions internacionals contretes per I'Estat espanyol®. Si, com
el propi Tribunal reconeix, no es pot fer del dret penal un factor de dissuasio de la
libertat d'expressié® -que ha de considerar-se que empara la circulacié d'idees,
encara que siguin contraries a l'esséncia mateixa de la Constitucié o al propi sistema
democratic **-,com justificar, llavors, la lesivitat d'una difusié “neutra” d'opinions o idees
que no inclouen el proposit (dol especific) de destruir a un grup social..., ni
requereixen accions positives de proselitisme xenofob o racista, ni menys encara la
incitacio, si més no indirecta, a cometre genocidi... ,ni tampoc impliquen
necessariament el lloament dels genocides ni la intencié de descrédit, menyspreu o
humiliacié de les victimes...?*. Entenc que aquesta és la qiiestié clau que planteja la
sentencia.

La seva doctrina no difereix essencialment de la qual va mantenir en ocasions
precedents, si bé avanca en aquesta direccié fins a establir la inconstitucionalitat d'una
de les modalitats tipiques: les quals consisteixen en la mera negacié d'un delicte de
genocidi.

Entén el Tribunal, enfront de les opinions de I'Advocat de I'Estat i el Ministeri Fiscal,
gue aquesta conducta no suposa un perill potencial de desestabilitzacié de I'ordre

37 Consistent en difondre per qualsevol mitja idedsarines que neguin o justifiquin els delictes de
genocidi o pretenguin la rehabilitacié de regimsstitucions que emparin aquelles practiques.

% Es, afirma la Audiéncia, un delicte autbnom queabintegrar-se amb la definicié que de I'apologia
del delicte ofereix I'article18 CP, ni tampoc lapocacio a la seva submissio o la incitaci6 a liadial,

al venir ja tipificades aquelles conductes en slfmeceptes del Codi Penal (arts. 510, 515,5 ,GlID,
cp.)

%9 Es refereix a la senténcia al Pacte Internacideddrets Humans i a la Convencié de Nacions Unides
que, com ja hem vist al llarg d’aquest articlelimiten a declarar punibles les conductes condistem
incitacié o instigacié directe i publica, pag.. 2& reconeix, aixi mateix, el Ministeri Fiscal &3 Iseves
al-legacions favorables a la constitucionalitatptetepte, pag.. 12.

0 A la senténcia citada, pag. 23-24.

“1 A la senténcia citada, pag. 18-19. Llevat quevagigides a persones o grups en ra6 a pertanyer a
ambit discriminat, pag. 20.

42 A la senténcia citada, pag. 24-25.
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constitucional i del sistema democratic**, mentre que, per si mateixa, no és idonia per
a crear una conducta d'hostilitat contra aquelles persones que pertanyin als mateixos
grups que en el seu moment van ser victimes del concret delicte de genocidi la
inexistencia del qual es pretén. I, una vegada descartada la seva perillositat cap al
col-lectiu afectat, acaba per concloure que aguesta conducta roman en un estadi previ
al que justifica la intervencid del dret penal quan no constitueix si més no un perill
potencial per als béns juridics tutelats per la norma en qiiestié**. O, com afirma en altre
lloc, la negacié del genocidi no ha de considerar-se una modalitat de el “discurs de
l'odi” al que al-ludeix en diferents ocasions el Tribunal de Drets Humans, per a quan

existeix un proposit “de difamaci6 racial cap als jueus i d'incitacié a I'odi cap a ells” *°.

Diferent és la seva conclusid, quan es tracta de conductes que comporten determinada
adhesio valorativa al fet criminal, promocionant-lo a través de I'exterioritzacié d’'un
judici positiu, que pot suposar una certa identificacié6 amb els seus autors*, aixo és,
guan concorre la modalitat tipica de justificacio del delicte de genocidi.

Per a donar per constitucional la difusié d'idees que justifiquin el genocidi, el Tribunal
exigeix que entri en conflicte amb béns constitucionalment rellevants d'especial
transcendéncia que hagin de protegir-se penalment i aixd succeeix, al seu entendre,
guan busqui alguna sort de provocacio a l'odi ... de tal manera que representi un perill
cert de generar un clima de violencia i hostilitat que pot concretar-se en actes
especifics de discriminacio. Es la idea d'incitacié indirecta a la discriminacio, a l'odi o a
la violencia, el que constituiria, llavors, el fonament constitucional del castig d'aquesta
conducta descrita en l'article 607,2 CP.*" 28.

Amb aquesta doctrina, el Tribunal Constitucional es declara en la linia ideologica dels
textos internacionals més recents. En particular, amb la Proposta de la Decisi6 Marc
relativa a la lluita contra el racisme i la xenofobia, aprovada pel consell de la Unié
Europea en reunié de 20 d'abril de 2007, en l'article del qual primer es limita I'obligacio
dels Estats membres d'adoptar mesures per a garantir que es castigui I'apologia
publica, la negacié o la trivializacié flagrant dels crims de genocidi als casos en els
quals “la conducta s'executi de tal manera que pugui implicar una incitacié a la
violéncia o a l'odi contra el grup social afectat” *®.

I, el que és més important, manté la seva coheréncia amb la doctrina que, des de fa
anys, ve desenvolupant la jurisprudéncia constitucional sobre concepte de
discriminacidé, quan reclama la necessitat d'un efecte d'influéncia —si més no sigui
previsible o probable- sobre la situacié de victimizacion de les persones o grups
afectats™. Es el que reclama ara aquesta senténcia del Tribunal Constitucional quan
exigeix la perillositat potencial de la conducta —justificadora- amb vista a crear -o

“3 A la senténcia citada, pag.. 17.

“ A la senténcia citada, pag. 26-27.

“ Es citen a la senténcia, diferents decisions 8l Tespecte de la negaci6 de “fets historics clarsm
establerts com els de Lehideux i Isorni de 23/981@araudy de 24/6/2003 i Chauvy i altres de
23/6/2004, tots contra Franca, pag. 21.

“°Alla pag. 25 26.

“"Ala pag. 28.

“8 Literalment pag. 28.

49 Aixi, ampliament Rodriguez Yagiie (2007) pag. 6f.déncret, respecte a larticle 510 CP, Landa
Gorostiza (2001) pag. 171.
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incrementar- sentiments de rebuig i xenofobia que poguessin arribar a manifestar-se
en actes de violéncia discriminatoria®.

D'aquesta manera, les exigencies de tutela enfront dels comportaments discriminatoris
es personalitzen —en coherencia amb la idea, que li és tan proxima, de proteccio de la
dignitat® i abandonen el perillés referent de tutela a una abstracta i difusa estabilitat de
l'ordre democratic, com el qual proposa, en defensa d'aquest precepte, el Ministeri
Fiscal®® . Amb aix0, queda aixi mateix fora de perill el requisit del mal social de tals
conductes que implica, si més no, que exhibeixin una perillositat criminal o, el que és el
mateix, una aptitud provada per a motivar la realitzacié de conductes greus d'hostilitat i
violéncia discriminatories®,

Ni la salvaguarda d'un ordre social pacific - lliure de violéncia o de intranquilitat >*-, ni la
consecuci6 d'un efecte pedagogic sobre la “ment del ciutada™®, poden servir de pretext
per a reprimir opinions o actituds racistes i xenofobes enfront de col-lectius discriminats
-per execrables i detestables que puguin aparéixer>®-, simplement perqué van més
enlla de les aspiracions legitimes d'un dret penal democratic.
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TAULA 2: DENUNCIA DEL RACISME | LA XENOFOBIA PER LA VIA
JUDICIAL

Ponéncia de Santiago Vidal.

Santiago Vidal és magistrat de la Sala penal nim. 10 de I'Audiencia Provincial de
Barcelona i coordinador pedagogic de I'area de Drets Humans i Etica Policial de 'EPC-
Mossos d’Esquadra.

EL MARC LEGAL ESPANYOL DAVANT DE LES CONDUCTES RACI STES |
XENOFOBES. VISIO DES DE L’AMBIT JUDICIAL.

1.- Introduccié

El vigent Codi Penal instaurat a I'estat espanyol des de I'any 1995, amb les importants
reformes parcials introduides per la L.O. 15/03 de 25 de novembre, conté un ampli
conjunt de disposicions legals especificament dirigides a prevenir i sancionar les
conductes racistes, xenofobes i discriminatories que, malauradament, encara perduren
en la nostra societat.

Tanmateix, la realitat ens demostra que malgrat els esforcos pedagogics i normatius,
aquesta primera década del segle XXI no ha comportat cap millora rellevant en
I'eradicaci6 de les ideologies i grups totalitaris que menyspreen hom pel sol fet de ser
diferent. En I'entorn de convivéencia multiétnica que els envolta, fruit del fenomen
migratori progressiu dels darrers 20 anys, aquest déficit formatiu genera frequents
conflictes que, tot sovint, acaben en un esclat de violencia. No cal dir, que tot Estat
democratic de Dret ha de lluitar decididament contra aguesta xacra.

No soc pas socioleg, i per tant no em correspon analitzar que provoca aquesta
xenofobia persistent, ni tampoc com podem eradicar-la des de I'ambit educatiu. Com a
jurista pero, crec que si em puc permetre aportar algunes idees de com s’escau lluitar
des de l'aplicacio de la llei contra aquests grups integrats per individus empesos per un
sentiment d’'odi vers la diversitat d'étnies, religions i cultures que caracteritzen la
societat actual, i que hem “etiquetat” amb el nom de “neonazis”.

Voldria fer d’entrada una matisacié en clau tranquil-litzadora. La preséncia d’aquests
individus en els mitjans de comunicacié i en el mén de la justicia és certament
esporadica i caracteritzada per la implicacié en accions violentes de caire marginal.
Afortunadament, no sembla pas que estiguem davant d’'una crisi de valors greu en
aquesta materia. Per0 cal no oblidar que en fenomens complexos d’aquestes
caracteristiques acostumem a veure tant sols la punta de l'iceberg, sense ser sovint
massa conscients que “l'ou de la serp” estd encara avui dia molt arrelat en amplis
sectors socials.

Atesa la pluralitat de ponéncies tematiques que integren aquesta Jornada de reflexio i
debat, cosa que demostra I'encert dels organitzadors a I'hora de plantejar les multiples
afectacions que el racisme pot arribar a provocar en I'ambit dels drets humans, la
meva intervencio se centrara unica i exclusivament en l'estudi del marc normatiu de
gué gaudim els juristes per lluitar contra aquesta xacra, aixi com el rol que la llei atorga
als membres del Poder Judicial i la Fiscalia, a fi i efecte de poder donar resposta a la
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segient pregunta clau: ¢ compleix el sistema judicial de manera prou satisfactoria la
funci6 constitucional de tutela (arts. 24.1i 117.2 CE) dels drets fonamentals de tots els
ciutadans possibles victimes de discriminacio racista?.

Potser caldria comencar recordant que I'Estat Democratic de Dret és una complexa
construccid juridica i politica amb una finalitat molt simple i , a I'ensems, dificil
d’aconseguir: garantir el lliure exercici dels drets per part de tots els ciutadans. | per
assolir aquesta fita, cal que la llei proporcioni als operadors juridics eines adients per a
prevenir el delicte i no tant sols per a sancionar-lo quan ja s’ha consumat.

Soc plenament conscient que parlar de prevencié en I'ambit del dret penal provoca de
forma immediata la reaccié de determinats sectors doctrinals, habitualment de
ideologia progressista, sempre disposats a matisar que la pedagogia es fa a les
escoles i no pas als tribunals. Pero —sense discrepar frontalment d’aquest aforisme-
guan parlem de delictes tant greus com la justificacio i incitacio al genocidi étnic, a I'odi
racial o a la violencia gratuita per motius racistes, entenc que la frontera divisoria entre
la prevencio social i la reaccio penal ha de ser prou flexible.

El legislador espanyol (seguint les pautes d'altres Parlaments europeus que més
endavant esmentaré) aixi ho va entendre quan amb la promulgacié de les lleis
organiques 4/95 i 10/95 va introduir en el nostre sistema penal no tant sols el mobil
racista i xenofob com una circumstancia agreujant genérica de la responsabilitat
criminal (art. 22.4t CP), sin6 un seguit de figures tipiques i punibles que fins llavors no
apareixien en el Codi Penal, com per exemple el delicte de provocacié a I'odi, violencia
o discriminacio racial de 'art. 510.1r , i el delicte de negacié o justificacié del genocidi
de l'art. 607.1-2n CP, recentment analitzats —i parcialment posats en questio- pel
Tribunal Constitucional en resoldre (amb un retard de 9 anys) el cas de la llibreria
neonazi Europa. La STC de 7 de novembre de 2007 és un clar exemple de les
reticéncies dels jutges i el mén academic ( I'Alt tribunal esta sempre integrat per
magistrats de carrera i catedratics d’universitat) a avancar les fronteres del dret penal.

2.- ElI marc juridic internacional i estatal contra el racisme, la xenofobia i la
discriminacio.

D’entrada, sembla prou clar que ningu a I'estat espanyol és capa¢ de rebutjar amb veu
alta avui dia la idea nuclear que cal lluitar decididament contra totes les actituds i
conductes racistes, tot i que I'abast del fenomen migratori de les ultimes dues décades
—en especial en els actuals temps de crisi economica- hagi fet recular en més d’'un
democrata I'acceptacio del parametres d’igualtat inherents al ser huma i reconeguts en
la Declaracio Universal aprovada per 'assamblea general de 'ONU.

La llei, i en concret el codi penal, disposa d'un seguit de normes sancionadores a
I'hora d’enfrontar-se amb aquesta xacra social, i la meva experiéncia professional em
diu que sén suficients per a lluitar-hi amb eficacia sempre i quan la interpretem en clau
de tutela del més feble. Es a dir, tenint en compte els distints drets en conflicte i el seu
entorn global, malgrat cada cas concret afecti a unes persones nominalment
identificades. Al meu modest entendre, quan s’ha produit un delicte amb mobils
racistes les victimes a protegir sbn moltes més que els individus concrets implicats en
lincident puntual. Sovint, esta en joc el missatge que volem transmetre a tots els
potencials agressors i victimes, i adhuc a la resta de la societat. Aquesta és una dada
que caldria no menystenir mai, perd em sembla que no sempre en som prou
conscients els jutges i fiscals encarregats d’administrar justicia. No es tracta de dictar
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senténcies exemplars, com a vegades se’'ns reclama, pero si de deixar ben clar quins
son els limits que no estem disposats a tolerar es traspassin.

Els organitzadors d’aquesta Jornada m’han demanat que contesti tres preguntes
basiques entorn d’aquesta matéria:
1. Gaudim de prou eines juridiques per lluitar amb eficacia contra el racisme i la
xenofobia?
2. Que n'opines sobre la seva aplicacio interpretativa per part del mon judicial?
3. Cal crear una Fiscalia especialitzada que persegueixi els delictes amb
component racista, a l'igual que s’ha fet en altres ambits com la violencia de
genere o el transit viari?

Per contestar la primera, permeteu-me un breu resum cronologic dels tipus penals en
vigor on es recull la variable discriminatoria com a element subjectiu o objectiu del
delicte:

* Art. 161.2n CP: manipulacié genética per tal de seleccionar la ra¢a i color de
pell.

* Art. 170 CP: amenaces i/o coaccions dirigides a un grup étnic o religios
especific.

» Art. 197.5e CP: vulneraci6 del secret de les dades personals que afectin a la
intimitat per motius d’ideologia, religié, sexe o racials.

 Art. 314 CP: discriminacié laboral per rad d'étnia, orientacié sexual,
nacionalitat, etc....

e Art. 510.1 CP: provocacido a l'odi, violéncia o discriminacié per motius
antisemites o racistes.

» Art. 515.5e CP: associacio il-licita per tal de promoure la violéncia racial.

» Art. 607.1-2n CP: difusi6 apologética d’idees que justifiquin el genocidi.

A aquest ventall de tipus penals especifics cal afegir la circumstancia modificativa de la
responsabilitat criminal agreujant de l'art. 22.4t CP que abans ja he esmentat,
aplicable a tota la resta de delictes comesos amb mobil racista.

La conclusié logica davant d’aquest panorama normatiu €s que no cal aprovar meés
lleis ni modificar les actualment vigents per a poder fer front al racisme i la xenofobia,
siné que escau interpretar-les i aplicar-les amb més fermesa. Reformar lleis no és
gairebé mai una solucié als problemes, sind una cortina de fum que els politics utilitzen
per fer creure a la ciutadania que ja esta tot resolt.

Lluny del que afirmen alguns sectors de la dogmatica juridica internacional i espanyola
( Karl Popper, Vives Antdn, Cuerda Arnau, etc), potser massa sovint enclaustrats en
'ambit estrictament universitari i académic, una societat democratica no ha de tenir
pas por d’actuar amb rigor davant de determinades conductes antijuridiques, i les que
posen en perill la dignitat de les persones i existéncia de col-lectius étnics minoritaris
sbn prou greus com per a justificar la intervencié decidida del dret penal, adhuc amb
penes privatives de llibertat si és menester.

En un recent article d’opinié publicat al “The New York Times” de data 17 de juliol de
2008, l'autor (Adam Liptak) es feia resso del debat existent al si del moén juridic
nordamerica en relacio a I'abast de la 12 Esmena Constitucional, i en concret, vers als
limits de la llibertat d’expressio front de les manifestacions verbals o escrites d’incitacio
a I'odi racial. El debat sobre “la cultura de I'odi”.
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Als EEUU, qualsevol particular, associacio o fundacid, pot publicar el que vulgui sobre
la seva opinié vers els grups etnics o religiosos minoritaris, sense que la llei pugui
intervenir en clau de censura o sancié. No hi ha cap limit —penal- encara que les
declaracions siguin provocatives, injurioses o ofensives, puix els perjudicats nhomés
poden acudir a la jurisdicci6 civil en demanda de proteccio al seu honor i dignitat. Es a
dir, les Uniques accions legals que poden endegar estaran dirigides a obtenir una
indemnitzacid econdmica i un rescabalament moral. Es I'exemple més clar de fins a
quin punt la justicia americana esta mercantilitzada: tot s’acaba reduint a una questié
de dinersl.

Afortunadament, a la majoria de paisos civilitzats ( Alemanya, Franca, Canada,
Austria, Espanya, etc.. ) la situacio legal és molt distinta, pero la recent sentéencia del
Tribunal Constitucional que ha anul-lat un paragraf de l'art. 607.1 del nostre Codi
Penal, pot significar un preocupant punt d'inflexié.

En efecte, entrant en la resposta de la segona pregunta, molt em temo que la
tendéncia del mén juridic i judicial en relacié a la proteccié dels drets de les minories
esta evolucionant vers una preocupant relaxacio.

Un exemple paradigmatic n'és la STS de 24 d'abril de 2002, on es recull que
'agreujant generica d’actuar per mobils racistes de l'art. 22.4t CP es refereix a
aspectes conductuals dificilment objectivables, fet que introdueix una censurable
inseguretat juridica en I'aplicacié de la norma, i en consequéncia, decideix no imposar
la pena augmentada amb dita agreujant com ordena l'art. 66.1 del Codi Penal.

La recent sentencia de la Secci6 32 de I’Audiéncia provincial de Barcelona, dictada el
proppassat 5 de mar¢ de 2008 una vegada resolta pel TC la Qduestid
d’Inconstitucionalitat del cas de la llibreria Europa , també reflecteix aquesta
minusvaloracié de la motivacié xenofoba en el delicte de justificacié del genocidi de
l'art. 607.2n, ates que acaba reduint la condemna en el seu dia imposada ( 5 anys de
presd) a només 7 mesos de presé amb I'argument que escau apreciar la circumstancia
atenuant de dilacions indegudes perqué el Tribunal Constitucional ha tardat 9 anys en
resoldre el recurs, alhora que absol l'acusat del delicte de provocacié a la
discriminacié, a I'odi i a la violéncia de I'art. 510 CP, perque considera que cal fer una
interpretacié molt restrictiva de I'art. 18 que regula les formes de provocacié, en el
sentit que nomeés és punible quan es dirigeix a un col-lectiu concret de persones i les
incita directament a cometre un delicte amb motius discriminatoris i vers un/s
destinatari/s en situacio de vulnerabilitat.

Des del maxim respecte pels meus companys de professio, he de dir que no
comparteixo pas aquesta lectura tant restrictiva de les normes penals en aquest
concret ambit, puix si 'admetem estariem deixant sense efecte la “ratio legis” de la
reforma del Codi Penal introduida per la LO 10/95, és a dir, la voluntat del legislador
parlamentari com a representant del poble, i ens apartariem de la jurisprudencia del
Tribunal Europeu de Drets Humans i de la que venen sostenint la majoria dels
Tribunals Constitucionals dels paisos democratics de la UE, entre ells, Alemanya,
Franca, Austria i Suissa.

Aquesta jurisprudéncia internacional ha resolt ja —de forma sistematica i continuada-
el dubte sobre la hipotética col-lisié entre el dret fonamental a la llibertat d’expressio i
les normes penals que prohibeixen difondre idees o doctrines que neguin o justifiquin
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el genocidi, aixi com també aquelles que incitin a I'odi racial. Els arts. 130 del StGB
alemany, art. 261 del CP suis, art. 3 de la llei austriaca de 18/6/93, o el 24 bis) de la
llei de 13/7/90, contenen similars redactats a la normativa espanyola, i els seus
respectius Tribunals Constitucionals han validat reiteradament la legalitat de les
sancions previstes contra els neonazis i racistes. ¢ Com pot ser doncs que a Espanya
encara ens faci por aplicar aquesta legislacio i optem per defugir-ne les consequéncies
tot fent interpretacions demagogicament “progressistes” en favor de la llibertat
d’expressio, com si aquest fos un dret suprem i il-limitat?.

Com ens recorda un dels Vots Particulars minoritaris que conté la STC de 7/11/07,
(sic) “ se trata de impedir con dichas normas aquellas acciones que el legislador ha
valorado como causas de impulso directo a la perpetracion de delitos que lesionan los
intereses mas esenciales de la convivencia humana”. | en aquesta mateixa linea van
les STEDH de 23.9.98 24.6.03.

Com és prou conegut, la involucié de la jurisprudéncia constitucional en aquesta
matéria ha estat questionada per 4 dels 12 magistrats que integren el Ple del Tribunal
Constitucional, i cal confiar que en el futur la renovacié d’aquest organ porti al seu si
juristes més conscients de la gravetat de ser tant tolerants amb els qui difonen la
“cultura de I'odi” emparats sota la bandera del dret a la llibertat d’expressio.

3.- Idoneitat i eficacia d’'una Fiscalia especial co  ntra el racisme i la xenofobia.

La darrere questi6 a debatre en aquesta ponéncia és un tema recurrent en I'ambit
juridic cada vegada que els mitjans de comunicacié es fan resso d’'uns fets greus que
afecten a la convivéncia i seguretat ciutadana.

Front de I'alarma social generada per les xifres estadistiques de violencia domestica o
de morts en accidents de transit, el poder politic ha respost amb la creacié de Fiscals i
Jutjats especialitzats en aquestes matéries. Els avantatges de I'existencia d’aquestes
unitats organiques sén prou evidents: autonomia funcional, dotacié presupostaria
propia, formacio especialitzada del seu personal, etc..

| malgrat tot, la meva opinié és contraria a la seva creacid en determinats ambits de
reaccié penal, doncs precisament el seu caracter especialitzat provoca un aillament
conceptual dificilment compatible amb la politica criminal transversal que requereix
una materia com el racisme i la xenofobia.

En aquest sentit, només cal recordar que la Decisi6 Marc aprovada pel Consell de
Ministres de la Unio Europea en la reunié del 20.4.07, relativa als mecanismes de lluita
contra el racisme, ja va matisar que cada Estat membre és lliure de configurar les
normes juridiques i els instruments més adients per a perseguir els grups i/o persones
gue difonen el “discurso del odio”, perd també que alhora cal encarregar d’aplicacié
d’aquests mecanismes a tot el sistema legal atesa la naturalesa poliedrica del conflicte
social que generen els promotors de la xenofobia. Es a dir, si volem avancar en
aquesta lluita, és necessari que tot I'aparell judicial —i no només la Fiscalia — estigui
conscienciat de I'abast del problema i gaudeixi de la formaci6 adient.

La policia —i en el nostre pais el Cos de Mossos d’Esquadra- si ha de disposar dins
'organigrama dissenyat per la Llei 4/03 de 7 d'abril, reguladora del sistema de
Seguretat Publica de Catalunya, d'unitats funcionals especialitzades en la recerca i
seguiment de grups neonazis, skins o d’altres ideologies similars. | no cal dir, que
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d’acord amb l'art. 24 de dita llei, tota la informacio recollida en les Bases de Dades
d’aquestes unitats especialitzades ha de poder ser compartida amb la resta de forces
de seguretat estatal i local. Perdo el Ministeri Fiscal no ha dentrar en aquesta
configuracié estructural compartimentada, doncs la seva funcié tuteladora dels drets
de les minories és molt més integral.

L'experiéncia professional m’ha demostrat moltes vegades que en aquells camps on la
Fiscalia i la Judicatura tenen organs especialitzats per raé de la materia, els mitjans
humans i materials de que disposen sempre s6n massa minsos per a dur a terme la
seva tasca amb I'eficacia deguda. També he pogut constatar que els professionals que
hi treballen ja estaven prou formats i conscienciats abans d’accedir-hi, mentre que la
resta d'operadors utilitza I'excusa de l'existencia d’aquells per declinar la seva
implicacié en la persecucido de les conductes antijuridiques que arriben al seu
coneixement. La proliferaci6 arreu d'episodis de violéncia racista, antisemita i
xenofoba ens obliga a tots a implicar-nos decididament en la seva eradicacio, sense
distincions, i per tant, segmentar aquesta lluita sota I'argument de I'especialitzacié ens
pot portar a resultats forca decebedors.

Poneéncia del Professor Ifiigo Ortiz.

Doctor en Dret per la Universitat Complutense de Madrid i professor visitant de Dret
Penal i criminologia en I'’Area de Dret Penal de la Universitat Pompeu Fabra. Es autor
de tres llibres de Dret Penal, editor d’'uns altres dos i ha escrit més de vint articles i
capitols de llibre per a publicacions espanyoles i estrangeres. Ha impartit més de
guaranta cursos, seminaris i conferéncies de la seva especialitat.

PERSONES O TREBALLADORS?: LA REGULACIO JURIDICO-PEN AL DE
LA IMMIGRACIO | EL TRAFIC DE PERSONES.

Resum

Tot indica que fins a l'any 2000 el legislador espanyol no va descobrir la veritable
importancia que el fenomen de la immigracio clandestina i el trafic de persones pot
tenir per als drets humans dels implicats. Fins a aquest any, el Codi penal espanyol
mancava de qualsevol tipus de regulacié especifica d'aquestes conductes, preveient
tan sols alguns suposits, no particularment ben regulats, de trafic de ma d'obra. A
partir de I'any 2000 el legislador espanyol ha empreés una desordenada carrera per a
regular penalment aquests suposits. El desordre arriba a la manera en que s'ha
procedit a regular (que ha estat precisament qualificat “d'al-luvié legislatiu” pel Tribunal
Suprem) i la falta de claredat en els objectius a aconseguir. Ambdues caracteristiques
resulten en una normativa caotica que genera multitud de problemes d'aplicacio.

index

1. La situacié previa al Codi penal de 1995.
A - Dret positiu

B — Jurisprudencia

C- Projectes de reforma

2. El vigent Codi penal: redaccio original i reformes
A- Redaccio original
B- Successives reformes
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3. L’aplicacié judicial dels arts. 312 i 313 del CP 1995 i la seva relacié amb I'article 318
bis.

1. La situacié previa al Codi penal de 1995:
A. Dret positiu:

La regulacié penal dels moviments migratoris en I'ordenament juridic penal espanyol
s'introdueix en el nostre ordenament com part del primer intent de regulacié general
dels delictes contra els drets dels treballadors, la Llei 44/1971, de 15 de novembre ,
sobre reforma del Codi penal, que introdueix I'art. 499 bis (del que ens interessa el seu
paragraf 3r).

499 bis. Sera castigat amb pena d’arrest major i multa de 5.000 a 100.000 pessetes:

1° El qual usant de maguinacions o procediments maliciosos imposi als treballadors al
seu servei condicions laborals o de seguretat social que perjudiquin els drets que
tinguin reconeguts per disposicions legals o convenis col-lectius sindicals.

2° El qual per cessié de ma d'obra, simulacié de contracte, substitucio o falsejament
d'empresa o de qualsevol altra forma maliciosa suprimeixi o restringeixi els beneficis
de l'estabilitat en l'ocupacio i altres condicions de treball reconegudes als treballadors
per disposicions legals.

3° El qual trafiqui de qualsevol manera il-legal amb la ma d'obra o intervingui en
migracions laborals fraudulentes, encara que d'aixd0 no es derivi perjudici per al
treballador.

Com pot observar-se, la regulacio es restringeix a les migracions laborals fraudulentes,
entenent-se per aquestes les migracions a la recerca de treball induides mitjancant la
creacio de falses expectatives laborals. Quedarien per tant fora de I'abast d’aquest
article tots els suposits d'immigracio voluntaria en els quals no concorregués engany.
La pena prevista era la d’'arrest major (des d’'un mes i un dia fins a sis mesos de
privacio de llibertat) i una pena de multa, inicialment prevista de 5.000 a 100.000 ptes.
(30 a 60 euros), que va anar posteriorment elevada. L’article va passar, sense
modificacio alguna, a integrar el Capitol VIII del Llibre 1l del Codi penal, segons el text
refés conforme a la Llei 44/1971, de 15 de novembre publicat mitjancant el Decret
3096/1973, de 14 de setembre.

Molt poc després de l'aparicié de l'art. 499 bis, la Llei 33/1971, de 21 de juliol ,
d'Emigraci6 , preveia en el seu Titol IX (“Dels delictes i infraccions administratives en
matéria d'emigracié”) un Capitol | (“Dels delictes”) compost per un Unic article 54, que
castigava amb la pena d'arrest major o multa de 5.000 a 50.000 pessetes (30 a 300
euros), 0 amb ambdues penes, la promocié o facilitacié de I'emigracid clandestina o
I'engany per a I'emigracio.

Article 54- Sera castigat amb la pena d'arrest major o multa de 5.000 a 50.000
pessetes, 0 amb ambdues penes, segons les circumstancies del fet i del culpable:
Primer.- ElI qual promogui I'emigracié clandestina, ja sigui per qualsevol mitja de
propaganda, ja reclutant gents, ja facilitant col-locacié o ocupacié en pais estranger.
Segon.- El qual, simulant contracte o col-locacié o per altre mitja fraudulent, determini
o afavoreixi I'emigracié d'alguna persona a altre pais.
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Tercer.- El qual il-legitimament i per qualsevol mitja, faciliti la sortida d'emigrants del
territori nacional.

Si en l'anterior cas la regulaci6 només arribava a als moviments migratoris laborals i
fraudulents, en aquest la restriccioé ve d'una altra banda: tal com es desprén de l'art. 2
de la Llei 33/1971, aquesta abastava només als ciutadans espanyols. Aixi doncs, per
“emigracid” en aquests delictes cal entendre només la sortida d'espanyols del territori
nacional. En qualsevol cas, la disposicié va ser irrellevant en la practica: no s'ha trobat
cap instancia d'aplicaci6 d'aquest tipus penal, i tampoc hi ha autors que citin
sentencies sobre aquest article. De fet, possiblement influits per la falta d'aplicacio,
alguns autors van entendre que la disposicid havia quedat derogada pel Text refés de
1973 (aixi, Alonso Olea); uns altres, que havia estat “derogada de fet” (Queralt).

B - Aplicacio jurisprudencial de Il'article 499 bis de I'antic Codi penal:
Mostra: 61 senténcies del Tribunal Suprem que citen el 499 bis®’, de les quals:

- 59 ho apliquen, mentre que les altres 2 son senténcies interpretatives dels tipus
inclosos en els articles 311 i 312.2 de l'actual CP, respectivament, que utilitzen I'art.
499 bis com antecedent historic i contrast.

- 25 apliquen els incisos 1 i 2 del 499 bis (actuals arts. 311 i 312.2 del Codi penal,
proteccié penal de les condicions laborals).

- Només una aplica l'incis tercer de I'art. 499 bis (que sancionava conductes ubicables
en els actuals 313.1 —afavoriment de la immigracio clandestina de treballadors-, 313.2
—emigraci6 laboral fraudulenta->® i 318 bis —afavoriment del trafic il-legal de persones-).
- 33 apliquen el quart paragraf de I'art. 499 bis (actual art. 257 CP, un supdsit especific
d'alcament de béns que queda lluny de I'objecte d'aquesta ponéncia).

En I'Unic suposit d'interes per al nostre tema, l'art. 499 bis de I'anterior Codi penal va
ser aplicat havent ja entrat en vigor el Codi penal de 1995, per tractar-se d'una llei més
favorable. Es tracta de la STS de 5 de febrer de 1998 (ponent: Jiménez Villare jo),
que va contemplar el segiient suposit:

“El recurrent i qui amb ell integraven el grup a aquest efecte organitzat,
que coneixien per la seva condicié de ciutadans dominicans la dificil
situacid econdomica de molts dels seus compatriotes, es van dedicar
durant cert temps a reclutar emigrants en els estrats socials més humils
del seu pais, amb el cimbell que a Espanya els seria més facil trobar un
lloc de treball i plantar cara a les seves necessitats personals i familiars,
facilitant-los documentacié falsa que els permetia passar el control
d'emigracié de la Republica Dominicana i la frontera de I'Aeroport de
Barajas a Madrid, pel servei de les quals les persones trasllades, de
vegades simulant un parentiu proxim amb membres de l'organitzacio, es
comprometien a pagar 500.000 ptes. a la mateixa amb el producte del
treball que aconseguissin”.

" Recerca en base de dades Westlaw Troba.

Instruccio de recerca:

Tribunal: Tribunal Suprem —penal-

Text: “499 bis”.

Data: De 01-01-1973 a 01-01-2005
°8 Per imperatiu jurisprudencial: segons I'Acord Eliel no jurisdiccional de la Sala segona de 9 defeb
de 2005, I'emigracié d'alguna persona a altre pagésjsta en l'art. 313.2, no es limita a I'emigyates d'
Espanya siné que també inclou la migraciBspanya des de qualsevol altre pais.
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Els fets, no podia ser d'altra manera, es van declarar constitutius d'un delicte de
migracions laborals fraudulentes.

C. Els projectes de reforma

I) El Projecte de llei de Codi penal de 1979 (conegut com projecte de 1980 a causa
de la data de la seva publicacio en el Butlleti Oficial de les Corts Generals) recull en
els seus articles 356 i 357conductes molt similars a les de I'anterior art. 499 bis 1° a 3°.
Les penes, no obstant aix0, s'incrementaven bastant, passant a ésser de sis mesos a
tres anys i multa de sis a dotze mesos per als delictes contra les condicions laborals
en sentit estricte, i d'un a tres anys de presé i multa de dotze a vint-i-quatre mesos per
als delictes d'emigracio fraudulenta. L'article 357 del projecte de 1980 és I'antecessor
directe de l'article 313.2, del com només li diferencia els temps verbals utilitzats.

II) La Proposta d'Avantprojecte de Codi penal de 1983  dedicava el Titol XII del seu
Llibre 1l als “Delictes socioeconomics”. Dintre d'aquests, el Capitol Ill, “Dels delictes
laborals”, incloia una Seccié primera titulada “Dels delictes contra els drets dels
treballadors”, comprensiva dels articles 288 a 290. El seu text segueix de prop al dels
articles 356 i 357 del Projecte de 1980. En concret, l'article 289 segueix de prop
l'article 357, predecessor de l'actual 313.2. La seva redaccié és ja coincident amb la
del text del 313.2, fins i tot quant a la pena a aplicar, que és igual a la prevista pel
projecte de 1980 i el Codi penal aprovat el 23 de novembre de 1995 (d'un a tres anys
de presé i multa de 12 a 24 mesos) i per tant menor que la pena de dues a cinc anys
de presoé i multa de 6 a 12 mesos del text ara vigent). La PANCP no va arribar a ser
presentada com Projecte de llei.

[I) El Projecte de Llei Organica del Codi penal de 1992 incorpora els delictes que
ens ocupen en el Capitol XIV (“Dels delictes contra els drets dels treballadors”) del
Titol XIlI (“Delictes contra el patrimoni i contra l'ordre socioeconomic”) del Llibre II.
L'Exposicid de motius fa referéncia genérica al problema de falta d'aplicacié de el
“delicte social” en general i de seguida se centra en el problema dels accidents
laborals. En aquest projecte apareixen per vegada primera tant la contractacio
d'estrangers sense permis “en condicions abusives” (actual 312.2 in fini)* com la
promoci6 de la immigraci6 il-legal (actual 313.1%°. Com s'acaba de dir, no obstant aixo,
I'Exposicié de motius no explica el per que de la introduccioé d'aquestes novetats. La
pena per a les conductes actualment recollides en l'art. 312 era la de 6 mesos a tres
anys de preso i multa de sis a dotze mesos. La pena per a les conductes de l'actual
art. 313 era la de pres6 d'un a tres anys i multa de dotze a vint-i-quatre mesos.

2. El vigent Codi penal: redaccio original i reform  es

a) Redaccio original:

En quan al tractament penal dels moviments migratoris, el text original del vigent
Codi penal, aprovat per Llei organica 10/1995, de 23 de novembre, del Codi penal, va
seguir molt de prop el del Projecte de 1992. De nou, el tema es tracta només de
manera parcial, com part del tractament de la proteccio penal del treball contingut en el

* En el projecte de 1992, no obstant aixd, no Siiaclreferéncia alguna als drets “reconeguts per
disposicions legals, convenis col-lectius o comgrawdividual”.

% Recordi's que abans només es punien la migréeiddulenta” i I'emigracié (concepte restringit a
espanyols).
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Titol XV del Llibre 1l (“Dels delictes contra els drets dels treballadors”). Les Uniques
diferéncies sbn, en la contractacié d'estrangers sense permis de treball (actual 312.2
in fini), la substitucio de I'expressio “en condicions abusives” per la de “en condicions
que perjudiquin, suprimeixin o restringeixin els drets que tinguessin reconeguts per
disposicions legals, convenis col-lectius o contracte individual” i la rebaixa de la pena
per als suposits de l'actual art. 313, que passa d'un a tres anys de preso en el Projecte
1992 a sis mesos a tres anys en el Codi penal de 1995. Els articles en guestié van
guedar redactats com segueix:

Article 312 .

1. Seran castigats amb les penes de presé de sis mesos a tres anys i multa de sis a
dotze mesos, els quals trafiquin de manera il-legal amb ma d'obra.

2. En la mateixa pena incorreran qui reclutin persones o les determinin a abandonar el
seu lloc de treball oferint ocupacié o condicions de treball enganyoses o falses, i qui
emprin a subdits estrangers sense permis de treball en condicions que perjudiquin,
suprimeixin o restringeixin els drets que tinguessin reconeguts per disposicions legals,
convenis col-lectius o contracte individual.

Article 313 .

1. El qual promogués o afavoris per qualsevol mitja la immigracié clandestina de
treballadors a Espanya, sera castigat amb la pena prevista en l'article anterior.

2. Amb la mateixa pena sera castigat el qual, simulant contracte o col-locacio, o usant
un altre engany semblant, determinés o afavoris I'emigracié d'alguna persona a altre
pais.

b) Les successives reformes

[) L'LO 11/1999, de modificacié del Titol VIII del Llibr e Il del Codi penal, aprovat
per Llei Organica 10/1995, de 23 de novembre , va introduir l'art. 188.2, que
incriminava el trafic sexual de persones (la previsié seria derogada per la LO 11/2003,
de 29 de setembre, integrant-se el seu contingut en l'art. 318 bis, paragraf segon).

[I) Davant l'evident insuficiéncia del tractament juridic penal de les questions
relacionades amb el trafic il-legal i la immigracié clandestina, I'LO 4/2000, de 11 de
gener, sobre drets i llibertats dels estrangers a E  spanya i la seva integracié
social , va introduir dues reformes en el Codi penal.

- En primer lloc, es va incrementar la pena del 312.1 (i amb ella la del 312.2 i el 313),
passant de I'anterior pena de presé de sis mesos a tres anys a la de presé de dues a
cinc anys. La rellevancia del canvi és major del que a primera vista pogués pensar-se,
ja que l'art. 80 CP estableix que per a suspendre I'execucié de la pena aquesta no pot
superar els dos anys de durada.

- En segon lloc, i de manera molt més rellevant, per primera vegada s'atorga als
problemes associats amb els processos migratoris un tractament independent del
laboral. A aquest efecte, es va incorporar al Codi penal un nou Titol, el XV bis, amb la
rabrica “Delictes contra els drets dels ciutadans estrangers”, compost d'un sol article, el
318 bis, referit al trafic il-legal de persones. La deficient tecnica legislativa va propiciar
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que, com es mostra en l'estudi jurisprudencial que segueix a aquest apartat,
apareguessin nombroses questions concursals amb els delictes previstos en els
articles 312 i 313, aixi com altres problemes d'aplicaci6. En qualsevol cas, la regulacié
introduida en aquesta reforma no tindria una llarga vida.

c) Pel LO 1/2003, de 29 de setembre, de mesures concretes en materia de
seguretat ciutadana, violéncia domestica i integrac i6 social dels estrangers , es
reforma l'art. 318 bis. Els canvis més importants soén:

- A la conducta de promocid, afavoriment o facilitacio del trafic il-legal de persones
s'afegeix la d'immigracié clandestina;

- S'especifica que la promocio, l'afavoriment i la facilitacio podran ser directes o
indirectes;

- S'incrementen notablement les penes, quedant com pena del tipus basic la de preso
de quatre a vuit anys.

d) Pel LO 3/2007, de 19 de novembre, per a la persecucio e xtraterritorial del trafic

il-legal o la immigracio clandestina de persones , es modifiquen l'art. 313.1 i l'art.
318 bis. per a incloure “o a altre pais de la Uni6 Europea” després de I'expressio “a
Espanya”.

L'article 318 bis en la seva redaccié vigent queda com segueix:

1. El qual, directa o indirectament, promogui, afavoreixi o faciliti el trafic
il-legal o la immigracio6 clandestina de persones des de, en transit o amb
destinacio a Espanya, o amb destinaciod a altre pais de la Unié Europea,
sera castigat amb la pena de quatre a vuit anys de preso.

2. Si el proposit del trafic il-legal o la immigracié clandestina fora
I'explotacid sexual de les persones, seran castigats amb la pena de 5 a
10 anys de preso.

3. Els quals realitzin les conductes descrites en qualsevol dels dos
apartats anteriors amb anim de lucre o emprant violéncia, intimidacio,
engany, o abusant duna situaci6 de superioritat o d'especial
vulnerabilitat de la victima, o sent la victima menor d'edat o incapag¢ o
posant en perill la vida, la salut o la integritat de les persones, seran
castigats amb les penes en la seva meitat superior.

4. En les mateixes penes de lapartat anterior i a més en la
d'inhabilitacié absoluta de sis a 12 anys, incorreran els quals realitzin els
fets prevalent-se de la seva condici6 d'autoritat, agent d'aguesta o
funcionari public.

5. S'imposaran les penes superiors en grau a les previstes en els
apartats 1 a 4 d'aquest article, en els seus respectius casos, i
inhabilitacio especial per a professio, ofici, indastria o comer¢ pel temps
de la condemna, quan el culpable pertanyés a una organitzacié o
associacidé, fins i tot de caracter transitori, que es dediqués a la
realitzacié de tals activitats. Quan es tracti dels caps, administradors o
encarregats d'aquestes organitzacions o associacions, se'ls aplicara la
pena en la seva meitat superior, que podra elevar-se a la
immediatament superior en grau. En els suposits previstos en aquest
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apartat I'autoritat judicial podra decretar, a més, alguna o algunes de les
mesures previstes en l'article 129 d'aquest Codi.

6. Els tribunals, tenint en compte la gravetat del fet i les seves
circumstancies, les condicions del culpable i la finalitat perseguida per
aquest, podran imposar la pena inferior en un grau a la respectivament

3. L'aplicacio judicial dels arts. 312 i 313 del CP 19 95 i la seva relacié6 amb l'art.
318 bis

Mostra: 24 sentencies del Tribunal Suprem, des de febrer de 1998 fins a juliol de 2007
, aplicant els articles 312 i 313%. De les quals:

- 18 es plantegen l'aplicaci6 de l'article 313 (migracions il-legals). Es condemna en 14
casos, s'absol per falta de requisits legals en altres quatre (en tres, per tractar-se
d'ajuda als treballadors estrangers una vegada estan en territori espanyol i no
planejada per endavant).

- 7 es plantegen l'aplicacié de l'article 312. En sis es condemna, en una altra s'absol
per falta del requisit tipic “restriccié de drets”).

- 3 apliquen l'article 318 bis en concurs amb el 312%.

Destacable:

A — L'explosié de casos d'immigraci6 il-legal (“clandestina”). 499 bis 3° de I'anterior
Codi penal: una senténcia del Tribunal Suprem en vint-i-dos anys de vigencia. Article
313: 18 senténcies del Tribunal Suprem en onze anys de vigéencia.

B - El nivell de caos. Aix0 es deu en primer lloc a el “al-luvié de reformes legals sobre
aquesta materia” (STS de 5 de juny de 2006, ponent: Sanchez Melgar), que ha fet
sorgir multiples relacions concursals. En segon lloc, la jurisprudéencia ha posat el seu
obol a l'interpretar “generosament” els nous tipus i solucionar les col-lisions per mitja
de l'acumulacié (per al TS practicament tot és compatible amb tot: no s’aprecien
concursos de normes i, respecte als de delictes, es prefereix el concurs real). Tot aixo
ha convertit I'aplicacié d'aquests delictes en una sort de loteria: pels mateixos fets, i
segons de quins s'acusi, pot acabar-se condemnat a una pena o0 a una altra que la
doblega. Vegem alguns dels plantejaments jurisprudencials més discutibles:

- Entre el 318 bis 2° (trafic il-legal o immigracioé clandestina de persones a fi
d'explotacié sexual) i el 188.1 (delicte de prostitucié forcada o aprofitament
lucratiu d'altra persona) no hi ha concurs de normes ni medial, siné concurs
real (STS de 5 de juny de 2006, ponent Sanchez Melgar, FD 3°).

- EI' TS afirma que el 313.1 CP és especial enfront del 318 bis, perd no aplica
I'art. 8.1 CP. Per contra, deixa d'apreciar la relacio d'especialitat existent entre
el 318 bis 2°i el 313.1.

®1 Recerca en base de dades Westlaw Troba.

Instruccié de recerca:

Tribunal: Tribunal Suprem —penal-

Disposicions: 312 i 313 CP

Data: De 01-01-1996 a 01-05-2008

%2 .a suma de senténcies és superior a 24 perquéries es condemna per dues o més delictes.
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0 STS de 22 de novembre de 2005, ponent Saavedra Ruiz, FD 7°: “Aixo
(les reformes legislatives, scil.) ha plantejat una problematica encara
major a I'hora de delimitar els respectius ambits d'aplicacié dels dos
Titols del Llibre Il i, en particular, la col-lisié i possible interconnexio
entre l'article 318 bis i l'article 313.1, relacié que pot estimar-se com de
génere a especie, al protegir-se en el 313.1 els drets laborals del
col-lectiu de treballadors, nacionals o estrangers, que siguin objecte de
trafic il-legal o immigracié clandestina, com fase previa a la seva
possible contractacié abusiva i precaria, mentre que l'article 318 bis
empararia de forma residual qualsevol altre comportament incardinable
en el concepte de trafic il-legal o immigracié clandestina no vinculada a
una relacié laboral, si bé en aquest cas ha de ser necessariament de
persones no nacionals (...) El genéric trafic il-legal o immigracio
clandestina d'estrangers previst en el paragraf primer de Il'article 318 bis
apareix seguit en el seu apartat segon per un subtipus especial,
agreujat per l'especific element subjectiu de linjust concurrent en el
subjecte actiu, presidit per la finalitat de destinar a l'explotacié sexual als
estrangers el trafic il-legal dels quals o immigracié clandestina s'hagi
efectuat, i amb independéncia que el subjecte passiu protegit hagi
prestat 0 no la seva aquiescéncia. Aquesta intencionalitat obliga a
desplacar la conducta punible des de l'aparentment aplicable apartat
primer de l'article 313 cap a l'article 318 bis 2 quan es tracti -com
succeeix en el cas d'actuacions- d'estranger portat clandestinament a
Espanya per a destinar-lo a la prostitucid, conducta mereixedora d'un
major retret penal per la fi dltima -situat en l'arca intim de l'acusat i
deduible de les circumstancies concorrents que assenyala la senténcia
impugnada- d'aconseguir mitjancant engany linicial consentiment
d'ambdues immigrants a ser traslladades a Espanya, sota l'erronia
creenca que els anava a ser facilitat un treball digne”.

Com es va avangcar, I'Acord del Ple no jurisdiccional de la Sala segona de 9 de
febrer de 2005 va entendre que I'expressio “emigracié d'alguna persona a altre
pais” de l'art. 313.2 no es limita a I'emigracié des d'Espanya.

o La interpretaci6é és cridanera perque, a part d'utilitzar el diccionari RAU
per a arribar a una interpretacié contraria al tenor literal d'ius comu,
trenca amb la tradicional comprensié de l'article com un tipus que
dedicava el primer incis als estrangers i el segon als nacionals (una
visidé que es remunta fins a la Llei de 1971). La interpretacié tradicional
es va defensar per la STS de 30 de gener de 2002, ponent Conde-
Pumplido, FD 7°) i és encara citada com correcta per la STS de 6 de
mar¢ de 2006 (ponent Monterde Ferrer), posterior a l'acord.

0 La nova interpretacio és, a meés, innecessaria: el tipus de casos que es
vol abastar (estafa a estrangers fent-los falses promeses de col-locacié
a Espanya: v. STS de 24 de febrer de 2005, ponent Maga Martin) és
subsumible dintre de I'art. 312.2, que preveu la mateixa pena.

0 També enfront de I'al-ludida interpretacio tradicional, el TS ha comencat
a entendre que en el primer incis de l'art. 313 estem davant “un
veritable delicte de risc abstracte, per a protegir a tots els treballadors,
nacionals o estrangers, enfront d'una nova férmula d'explotacio
afavorida per determinats trets de l'estructura econdmica mundial del
nostre temps” (STS de 8 de juny de 2005, ponent Ramos Gancedo, FD
14°, émfasi afegida).
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- Si concorren un delicte de l'art. 188.1 altre de l'art. 312.2, segon incis, “es
produira ordinariament un concurs real de delictes” (Acord del Ple no
Jurisdiccional de la Sala Segona de 30 de maig de 2006).

0 La STS de 17 de mar¢ de 2005 s'inclinava per un concurs real “doncs
les accions son distintes i no estan en funcié de instrumentalitat”.

- En I'tnic suposit en el qual el TS aplica l'article 312.1 en solitari (I'altra ocasié
es fa com delicte continuat juntament amb el 312.2) ho fa de forma molt
discutible (i innecessaria, ja que podria haver considerat aplicable I'art. 312.2,
gue té la mateixa pena): STS de 10 de mar¢ de 2005 (ponent: Granats Pérez),
FD 2° ElI Tribunal dinstancia argumenta, per a construir aquesta figura
delictiva, que els acusats amb la seva conducta, van portar a terme la
col-locacié il-legal d'estrangers al marge de la normativa administrativa
reguladora d'aquesta activitat. Traficar, d'acord amb el nostre Diccionari de la
Llengua, suposa tant com comerciar o negociar, i perque existeixi la conducta
delictiva tipificada en l'article 312.1 del Codi Penal, s'exigeix que sigui il-legal i
que es refereixi a ma d'obra (...) En el suposit que examinem, els acusats van
sometre als treballadors romanesos la col-locacié dels quals van facilitar, amb
documentacio falsa, en una situacio d'evident i clamorosa explotacio, privant-
los dels minims exigibles i irrenunciables en les seves condicions salarials,
quan feien propis la major part dels salaris fins a l'extrem que els cobraven
directament de I'empresa fent lliurament als treballadors d'una minima patrt, el
gue constitueix una manifestacié de comer¢ i trafic de ma d'obra aliena,
ingUestionablement il-legal, fent les funcions d'oficina de col-locaci6, enriquint-
se amb la ma d'obra dels treballadors als quals explotaven. Per tot el que es
deixa expressat, el motiu no pot prosperar.

- Les expressions “des de, en transit o0 amb destinacié a Espanya” de l'art. 318
bis s'han interpretat generosament per a incloure tant el moviment de persones
des de i cap a Espanya com el de persones dintre d'Espanya.

0 La STS de 17 de juliol de 2005 va donar un pas en aquesta direccio a
I'entendre que aquestes expressions inclouen el “transit dintre
d'Espanya, d'un punt a un altre, relacionat amb aquest trafic il-legal o
aguesta immigracio clandestina”.

0 La STS de 6 de marg de 2006, ponent Monterde Ferrer, FD Unic (del
recurs de Manuel), va un pas més enlla i ho aplica en un suposit en el
qual els treballadors estrangers son “temptats” quan ja estan en territori
espanyol.

- La concurréncia de conductes subsumibles en el 312.2 i el 313.1 CP es resol
com concurs real, quan en molts casos sembla clar que hi ha un concurs
medial.

o0 Es pronuncia obscurament sobre la relacié concursal entre ambdos
tipus la STS de 9 d'octubre de 2006, ponent Garcia Pérez, FD 27°:
“Ambdds tipus delictius estan inclosos en el Titol dels delictes contra els
drets dels treballadors, perd no tanguen un concurs de normes en tot
cas. Doncs basti tenir en compte que l'art. 312.2 in fini no té perquée
suposar una immigracié clandestina; l'art. 312.2 fa abstraccio que el
treballador sigui un immigrant clandesti —vegin-se senténcies de 30 de
juny de 2000 i 22 de novembre de 2004— i I'art. 313.1 preveu un delicte
de mera activitat que es consuma sense necessitat que el treballador
arribi a obtenir un lloc de treball a Espanya”.
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Ponéncia de la Doctora Aurelia Alvarez.

Profesora Titular de Dret Internacional Privat de la Universidad de Leén

“L'ELIMINACIO DEL RACISME | LA XENOFOBIA MITJANCANT LA
DEFENSA DEL PRINCIPI DE NO DISCRIMINACIO PER RAO DE
NACIONALITAT | LA SEVA INTERPRETACIO JUDICIAL. UNA REPASSADA
PER LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEU DE DRETS
HUMANS"

l. INTRODUCCIO

La promocié de la igualtat de tracte i no discriminacio de les persones per origen racial
o etnic implica l'eradicacié del racisme i la xenofobia. Encara que les normes tant
internes com internacionals actualment aprovades que intenten la seva eliminacio sén
bastantes, hem de partir de les respostes donades a nivell normatiu tant en ambit
intern, és a dir en | 'ordenament juridic espanyol, com en I'ambit internacional,
normativa internacional i normativa comunitaria; no obstant aixo, en aquest treball ens
preocupa fonamentalment la seva interpretacié per les autoritats judicials. Per aix0, a
continuacio, després d'una introduccié succinta als textos legals, basicament ens
centrarem en les respostes donades sobretot pel Tribunal Europeu de Drets Humans —
d'ara endavant TEDH-.

La manera d'evitar el naixement de situacions racistes i xenofobes ha de realitzar des
de la propia normativa procedint a la incorporacié del principi d'igualtat de tracte,
sobretot en I'etapa actual de crisi econdmica que estem patint®®. A Espanya aquesta
proposta es recull a l'Informe del Defensor del poble corresponent a la gestid
realitzada durant el 2007. Aixi, ho manifestava el Sr. Enrique Mugica Erzog en la seva
compareixenca en les Corts Generals, davant la Comissié Mixta de Relacions amb el
Defensor del Poble. En concret, el Defensor va dir textualment: “Per acabar amb
aquest apartat sobre immigracio, he d'assenyalar —perqué em sembla de summa
importancia— la necessitat d'atendre i analitzar amb especial cura les queixes sobre
actituds i actes xenofobs o racistes. Sobre aixd, hem de recordar que el problema del
racisme i la xenofobia a Espanya, que fins ara podia ser considerat marginal i
d'escassa incidéncia, corre el risc evident d'adquirir major envergadura,
paradoxalment, a mesura que la societat espanyola es fa cada vegada més plural i
diversa. Com s'assenyala a l'informe, és important recordar que la convivencia de
races i cultures no és una questid vinculada exclusivament al fenomen de la
immigracio. Sembla arribat el temps de comprendre que molts dels quals van venir en
algun moment com immigrants des de diferents continents i amb diferents maneres de
vida, son ja espanyols de ple dret, com ho son els seus fills i descendents. En aquest
sentit, convé seguir alerta davant les manifestacions, encara puntuals, d'intolerancia
gque afecten tota la ciutadania en general. Sembla raonable que aquesta caracteristica
de generalitat es reflecteixi en la normativa destinada a combatre el racisme i la

63 La crisi o, si es prefereix, la «desacceleracid accelerada» esta marcant ja un canvi de cicle, que acabara
afectant a les politiques sobre emigracié il-legal, tan encerclades per elements emotius, que van des del
«bonissim» utopic a una xenofobia més aviat rancia i res cientifica. L'efecte de saturacié comenga a entrar a
I'escenari i amb ell seria bo que entressin també les exigéncies d'objectivitat i realisme al marge d'emocions

primaries o de jocs oportunistes que poden resultar perillosos (Cf. A. Desdentado Bonete, “El desempleo del
extranjero «sin papeles»Djario La Ley, num. 6986, Seccion Columna, 10 de julio de 2008).
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xenofobia™®*.

L'enfocament que parteix de I'equiparacié de drets es concreta en la proteccié dels
drets basics i en la prohibicié de discriminacié entre els individus. El principi d'igualtat
ens remet al problema de la discriminacié directa i indirecta. La igualtat com
establiment d'un criteri d'equiparacié o abstraccio de les diferéncies que siguin
irrellevants per a l'equiparacié normativa que es pretén. Aixi, la qualificacié de l'acte
discriminatori depén de la finalitat o les conseqgiiencies que aquest acte va a produir,
en aquest cas, per als estrangers. Prenent com a base el treball de J. Garcia Afion es
pot fer una distincié entre la discriminacio directa i la indirecta®. Se sol definir, la
discriminacié directa com aquella en la que es té en compte una condicié (ser
estranger, dona, tenir un tret etnic...) per a la realitzacio del tracte desfavorable. Es
discrimina a un estranger si s'utilitza un dels trets descrits a l'article 14 (raga, sexe,
religi6...)®®. Per altra part, constitueix discriminacié indirecta tot tractament derivat de
I'adopcio de criteris que perjudiquin als treballadors per la seva condicié d'estrangers o
per pertanyer a una determinada raca, religio, étnia o nacionalitat (art. 23.2 LOE)®". En
concret, la prohibicié de discriminacié racial, étnica o pertinenca a una nacio és bastant

o4 Compareixenga del senyor Defensor del Poble (Mugica Herzog), per presentar l'informe del Defensor del
Poble corresponent a la gestié realitzada durant I'any 2007 (Nombre d'expedient del Congrés 260/000001 i
nombre d'expedient del Senat 780/000001) (DSCG. Comissions Mixtes. Comissié Mixta de Relacions amb el
Defensor del Poble, IX Legislatura, nim. 11, Sessié nim. 2, celebrada el dimarts 16 de setembre de 2008, pp.
1-23, esp. p. 7). Juntament amb aquesta preocupacié del Defensor del Poble, hem de tenir en compte que a la
Unidé Europea s'ha realitzat, per part de I'Agéncia de Drets Fonamentals de la Unié Europea, un Informe del
marc legal contra el racisme, cuyas recomanacions han estat recollides pel Govern espanyol, tal com es
desprén de la Resposta a don Carles Campuzano i Canadés (GC-CiU) sobre valoracié de I'Ultim informe de
I'Agencia de Drets Fonamentals de la Unié Europea del marc legal contra el racisme (nim. reg. 38935) (La
pregunta de referéncia va ser publicada en el «BOCG. Congrés dels Diputats, Série D, num. 56, de 29 de juliol
de 2008). Resposta: “L'Informe interessat per la Seva Senyoria, de juny de 2008, realitza una analisi de la
situacié a la Unié Europea en mateéria de lluita contra el racisme i la xenofobia. A més, es refereix a I'estat de
les iniciatives juridiques i institucionals contra el racisme i la discriminacié en els diferents Estats membres i
examina la violéncia i crim racistes, aixi com el racisme en diversos ambits de la vida social. Per tant, el Govern
d'Espanya considera | 'Informe molt interessant, i presa bona nota de les seves conclusions i recomanacions”
(Congrés dels Diputats, IX Legislatura, Serie D, num. 85, 16 d'octubre de 2008, pp. 131). D'altra banda, també
s'ha de tenir en compte la Resposta a don Carles Campuzano i Canadés (GC-CiU) sobre valoracié de I'Ultim
informe d'Amnistia Internacional sobre el racisme a Espanya (num. reg. 19438) (Congrés dels Diputats, IX
Legislatura, Serie D, nim. 49, 11 de juliol de 2008, p. 95).

% Vid. J. Garcia Afidn, “Derechos de los extranjeros scrithinacion”, Cuadernos Electrénicos de
Filosofia del Derechapiim. 5-2002 Ifttp://www.uv.es/CEFD/5/garciaanon.hjtm

66Entre els exemples que se citen en la nota 27 del treball de J. Garcia Anon cal destacar, d'un costat, la
discriminacié de génere en suposit d'acomiadament per estar embarassada (STC de 26 de setembre de 1988,
nim. 166/1988); i, per un altre, la discriminacié en l'accés a llocs de treball militars, “Caso de las mujeres
aviadoras” $TC de 14 de noviembre de 198dm. 216/1991; y el Asunto Kreil, C-285/3BTJCE de 11
de enero de 2000

67Aquest precepte disposa literalment que: “Les normes relatives als drets fonamentals dels estrangers
s'interpretaran d'acord amb la Declaracidé Universal dels Drets Humans i amb els Tractats i Acords internacionals
sobre les mateixes materies vigents a Espanya, sense que pugui al-legar-se la professié de creences religioses
o conviccions ideologiques o culturals de signe divers per justificar la realitzacié d'actes o conductes contraris a

les mateixes” (Vid. A. Rubio, “Las medidas antidiscriminatorias: enta igualdad y el control”,
Comentario sistematico a la Ley Beatranjeria L.O. 4/2000 y L.O. 8/200(Coord. M. Moya Escudero),
Granada, Comares, 2001, p. 7¥&. M2 A. Sanchez Jiménez, “Medidas antidiscriminasdt Derecho
de extranjeria. Un andlisis legal jrisprudencialdel Régimen juridico del extranjero en Espafia
(Jurisprudencia y FormulariosjCoord. M2.A. Sanchez Jiménez), Murcia, Diego Matibrero Editor,
2005, pp. 329-341).
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amplia en el Dret penal espanyol®. Per descomptat, que des d'aquesta perspectiva
també podem al-ludir al tracte especial en la Decisi6 Marc 2008/913/JAl del Consell,
de 28 de novembre de 2008, relativa a la lluita contra determinades formes i
manifestacions de racisme i xenofdbia mitjancant el Dret penal ®. A Espanya
dltimament s'ha donat una major intervencié en I'ambit esportiu (" ). Encara que,
hauria de ser més amplia, calent una actuacid que abracés tota forma de racisme i
xenofobia (")

&8 Simplement com a recordatori, ja que va ser objecte d'una altra ponéncia en les mateixes Jornades, es
poden destacar alguns preceptes del Codi Penal vigent, aixi es recull com agreujant en l'art. 22.4 CP a
I'establir: “Son circumstancies agreujants: (...) Cometre el delicte per motius racistes, antisemites o una altra
classe de discriminaci6 referent a la ideologia, religié o creences de la victima, I'&étnia, raga o nacié a la qual
pertanyi, el seu sexe o orientacié sexual, o la malaltia o minusvalidesa que pateixi”. També es preveu el delicte
de discriminacié laboral, en I'art. 314 CP que disposa: “ Els que produeixin una greu discriminacié en I'ocupacio,
public o privat, contra alguna persona per rad de la seva ideologia, religié o creences, la seva pertinenga a una
etnia, raca o nacio, el seu sexe, orientacié sexual, situacié familiar, malaltia o minusvalidesa, per ostentar la
representacié legal o sindical dels treballadors, pel parentesc amb altres treballadors de I'empresa o per I'Us
d'alguna de les llengtes oficials dins de I'Estat espanyol, i no restableixin la situacié d'igualtat davant la Llei
després de requeriment o sancié administrativa, reparant els danys economics que s'hagin derivat, seran
castigats amb la pena de presé de sis mesos a dos anys o multa de sis a dotze mesos. A més, s'introdueix el
delicte de provocacié a la discriminacié i a I'odi en I'art. 510.1 CP, amb el seglient tenor literal: “Els que
provoquessin a la discriminacié, a I'odi o a la violéncia contra grups o associacions, per motius racistes,
antisemites o altres referents a la ideologia, religi6 o creences, situacié familiar, la pertinenca dels seus
membres a una éetnia o racga, el seu origen nacional, el seu sexe, orientacié sexual, malaltia o minusvalidesa,
seran castigats amb la pena de presé d'un a tres anys i multa de sis a dotze mesos.”. En |'apartat 2n s'estableix
el suposit d'injuries agreujades per la seva naturalesa discriminatoria: “Seran castigats amb la mateixa pena els
que, amb coneixement de la seva falsedat o temerari menyspreu cap a la veritat, difonguessin informacions
injurioses sobre grups o associacions en relaci6 amb la seva ideologia, religié o creences, la pertinenga dels
seus membres a una étnia o raga, el seu origen nacional, el seu sexe, orientacié sexual, malaltia o
minusvalidesa. La discriminacié en la prestacié d'un servei public per part d'un funcionari a una persona o
associacio; o la discriminacié en una activitat privada també troben sancié penal en els arts. 511 i 512 del Codi
Penal.

% boue L, num. 328, 6-XII-2008, pp. 55-58). Aquesta Decisid deroga I'Acci6 Comuna 96/443/]AI (art. 11).
Resolucié legislativa del Parlament Europeu, de 29 de novembre de 2007, sobre la proposta de Decisié marc del
Consell relativa a la lluita contra determinades formes i manifestacions de racisme i xenofobia mitjancant el
Dret penal (11522/2007 — C6-0246/2007 — 2001/0270(CNS)) (DOUE C, nim. 279E, 20-XI-2008, pp. 126-
129).

o Com es pot veure amb I'aprovacié de la Llei 19/2007, d'11 de juliol, contra la violéncia, el racisme, la
xenofobia i la intolerancia en I'esport (BOE, num. 166, 12-VII-2007, pp. 29946-29964). Art. 1: [...]. 4. La
present Llei sera d'aplicacié als treballadors autonoms estrangers que reuneixin els requisits previstos a la Llei
Organica 4/2000, d'11 de gener, de drets i llibertats dels estrangers a Espanya i la seva integracié social; i amb
el Reial decret 748/2008, de 9 de maig, pel que es regula la Comissid Estatal contra la violencia, el racisme, la
xenofobia i la intolerancia en I'esport (BOE, nim. 120, 17-V-2008, pp. 23657-23661).

n A nivell europeu cal destacar la Decisié del Consell, de 19 d'abril de 2007, per la qual s'estableix per al
periode 2007-2013 el programa especific «Drets fonamentals i ciutadania», integrat en el programa general
«Drets fonamentals i justicia. El programa és d'aplicacié des de I'l de gener. Entre els objectius generals (art.
2) s'inclou: c) combatre el racisme, la xenofobia i I'antisemitisme i fomentar una millor comprensi6
interconfessional i intercultural i una major tolerancia a través de tota la Comunitat Europea”; com a objectiu
especific en I'art. 3 “d) crear les estructures pertinents per promoure el dialeg interconfessional i multicultural a
escala de la Unié Europea”. I, entre els grups de destinataris del programa tal com s'estableix en l'art. 6 es
troben “els nacionals de tercers paisos que resideixen legalment en el territori de la Unié Europea” (DOUE L.
nam. 110, 27-IV-2007, pp. 33-39). Per la seva part, la Comissié proposa incloure entre d'altres ambits
tematics, tot el que afecta a la lluita contra el racisme i la xenofobia. Es tracta d'un ambit en el qual els drets
fonamentals revesteixen una gran importancia i en el que la Uni6 Europea també té un paper que
desenvolupar. En aquest ambit tematic, | 'Agencia podria abordar aixi mateix els rellevants de la integracio
social i de la “llibertat religiosa” com es posa de manifest en la Proposta de Decisié del Consell per a |'aplicacié
del Reglament (CE) nim. 168/2007 pel que fa a l'adopcié d'un marc plurianual de I'Agencia dels Drets
Fonamentals de la Unié Europea per al periode 2007-2012 (Comissié de les Comunitats Europees, Brussel-les,
12.9.2007; COM (2007) 515 final). I, amb relacié al nostre pais, la Proposicié no de Llei sobre la lluita contra
tota forma de racisme i xenofobia, presentada pel Grup Parlamentari d'Esquerra Republicana- Izquierda Unida-
Iniciativa per Catalunya Verds, (Congrés dels Diputats, IX Legislatura, Série D, nim. 5, 22 d'abril de 2008, pp.
8-10).
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Il. DE LES GARANTIES NORMATIVES A APLICACIO JUDICIA L
1. Delimitaci6 de 'analisi

A I'hora d'abordar el tema, no sol es tracta d'una analisi de normes siné d'indagar
sobre la seva aplicacio judicial, pel que anem a intentar assenyalar alguns dels
dictamens que hem localitzat tant a nivell intern com internacional en els quals es
realitza un examen de les disposicions relatives a l'eradicacié de qualsevol
discriminacié per raé de raca o de nacionalitat. Tenint en compte el lloc del qual
emanen aquestes decisions judicials a continuacié passem procedir a una distincié
entre les decisions dictades pel nostre Tribunal Constitucional (—d'ara endavant TC-),
per posteriorment, procedir a examinar els dictamens del Tribunal de Justicia de la
Comunitat Europea (-d'ara endavant TJCE-); finalment, procedir a una repassada de
les senténcies del Tribunal Europeu de Drets Humans (-d'ara endavant TEDH).

2. La doctrina del Tribunal Constitucional

Son tres les sentencies que hem pres en consideracio, es tracta de les STC 214/1991,
STC 176/1995 i fonamentalment la STC 13/2001. En primer lloc, la STC 214/1991,
d'11 de novembre. En aquesta decisio, el TC apunta que: “La dignitat com rang o
categoria de la persona com a tal, del qual deriva i en el que es projecta el dret a
I'honor (art. 18.1 CE), no admet cap discriminacié per raé de naixement, raca o0 sexe,
opinions o creences. L'odi i el menyspreu a tot un poble o a una étnia (a qualsevol
poble o a qualsevol etnia) sén incompatibles amb el respecte a la dignitat humana, que
només es compleix si s'atribueix por igual a tot home, a tota étnia, a tots els pobles" ".
En segon terme, la STC 176/1995, d'11 de desembre, que al-ludeix expressament que:
“El missatge racista esta en contradicci6 oberta amb els principis d'un sistema
democratic de convivéncia pacifica” .

|, finalment, encara que discutible, la STC (Sala 22) 13/2001, de 29 de gener ("*). Per
poder arribar a aquesta conclusié cal procedir a un relat dels fets, és a dir dels
antecedents que van donar lloc a aquesta STC i a un vot particular d'un ponent

2 BOE, nGim. 301, 17-XII-1991
(http://www.boe.es/aeboe/consuItes/bases_datos/doc.php?coleccion=tc&aneu=SENTENCIA-1991-0214).
També s'aferma en aquesta decisio que: ni la llibertat ideologica (art. 16 C.E.) ni la llibertat d'expressié (art.
20.1 C.E.) comprenen el dret a efectuar manifestacions, expressions o campanyes de caracter racista o
xenofob, ja que, tal com disposa I'art. 20.4, no existeixen drets il-limitats i aixd és contrari, no només al dret a
I'nonor de la persona o persones directament afectades, sind a altres béns constitucionals com el de la dignitat
humana (art. 10 C.E.), que han de respectar, tant els poders publics, com els propis ciutadans. La dignitat com
rang o categoria de la persona com a tal, del qual deriva i en el que es projecta el dret a I'honor (art. 18.1
C.E.), no admet cap discriminacié per raé de naixement, raga o sexe, opinions o creences. I, a més, de la
conjuncid dels dos valors constitucionals, dignitat i igualtat de totes les persones, es fa obligat afirmar que, ni
I'exercici de la llibertat ideologica, ni la d'expressié poden emparar manifestacions o expressions destinades a
menysprear o a generar sentiments d'hostilitat contra determinats grups étnics, d'estrangers o immigrants,
religiosos o socials, doncs en un Estat com I'espanyol, social, democratic i de Dret, els integrants d'aquelles
col-lectivitats tenen el dret a conviure pacificament i a ser plenament respectats pels altres membres de la
comunitat social.

11. Vinya. FJ 4, paragraf 4. BOE, nim. 11, 12-1-1996 .
(http://www.boe.es/aeboe/consultes/bases_datos/doc.php?coleccion=tc&aneu=SENTENCIA-1995-0176).

12 BOE, nim. 52 suplement, 1-III-2001, pp. 16-23 (
http://www.tribunalconstitucional.es/jurisprudencia/Stc2001/STC2001-013.html); comentada a la feina de J.

Garcia Afion, “Drets dels estrangers i discriminacié”, Quaderns Electronics de Filosofia del Dret, nim. 5-2002
(http://www.uv.es/CEFD/5/garciaanon.htm).
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discrepant de la majoria, amb el qual compartim tesis, en contra de I'apuntat pel TC. El
6 de desembre de 1992, a l'estacié de ferrocarril de Valladolid, una dona de raca
negra, de nom Rosalind Williams Lecraft, va ser abordada per agents de la Policia
Nacional al baixar del tren amb el seu marit i el seu fill (aquests blancs), perqué
s'identifiqués i comproveés la seva situacio regular a Espanya. Williams Lecraft i la seva
familia van presentar una denuncia al considerar que suposar la seva irregularitat a
causa de la seva raca, era discriminatori. Aquest va ser l'inici d'una série de recursos
legals, en tot cas, van formular sol-licitud de responsabilitat patrimonial de
I'Administracié General de I'Estat davant el Ministre de ['Interior, basant la seva
reclamacio en que el requeriment d'identificacio es va realitzar exclusivament sobre la
Sra. Williams Lecraft per ser de raca negra, el que implicava un comportament racista
gue havia produit lesions morals i psicologiques a la requerida i als seus familiars fruit
de la humiliaci6 soferta, de la indignacid que genera saber que la raca ha estat
considerada criteri determinant per a l'actuacié policial i, finalment, de la inquietud de
ser requerida per la policia per ser identificada, perque d'aixd sembla logic entendre
gue el sol fet d'una diferéncia racial és considerat base per a la sospita que s'infringeix
I'Ordenament juridic. Després de nou anys, la Sala Segona del Tribunal Constitucional
va desestimar la demanda de Williams Lecraft argumentant que “l'art. 11 de la Llei
Organica 1/1992, de 21 de febrer, sobre proteccio de la seguretat ciutadana, disposa
que ‘els estrangers que es trobin en territori espanyol estan obligats a disposar de la
documentacié que acrediti la seva identitat i el fet de trobar-se legalment a Espanya,
d'acord amb allo disposat en les normes vigents' (...) A aquest efecte, forcds és
reconeixer que, quan els controls policials serveixen a tal finalitat, determinades
caracteristiques fisiques o etniques poden ser preses en consideracié en ells com
raonablement indiciaries de I'origen no nacional de la persona que les reuneix”. A més,
el TC va treure dramatisme a la situacié exposada per la senyora Williams al declarar
gue “la varietat de circumstancies d'aquesta indole (llocs de transit de viatgers,
d'allotjament, zones amb especial incidéncia de la immigracid, etc.) determina que la
seva valoracié sigui eminentment casuistica”, és a dir, que els policies es veuen
obligats a actuar en cada situaci6 de manera diferent, doncs no hi ha una norma
general. No obstant aix0, el TC és contundent a l'advertir que “I'exercici de les facultats
d'identificacié ha de portar-se a terme de manera proporcionada, respectuosa, cortes i,
en definitiva, de la manera que menys incidéncia generi en l'esfera de l'individu. La
trasgresion d'aquesta condici6 d'exercici, no només fa a aquest contrari a
I'Ordenament, siné que pot ser reveladora que, la que en principi pot semblar una
raonable seleccid de les persones a identificar en I'exercici de les funcions policials, no
és tal, sin6 que ha estat efectuada o aprofitada per infligir un dany especial o
addicional als qui pertanyen a determinat grup racial o  étnic”.

El TC parteix de la distincio entre discriminacié patent/encoberta (directa/indirecta) “A fi
d'indagar si es va produir o no una discriminacio racial encoberta en la concreta forma
d'exercici de la potestat policial d'identificacio, és a dir, si el requeriment d'identificacio
va produir a la Sra. Williams Lecraft, en la qualitat d'integrant d'un grup racial concret,
un impacte advers que, ateses les circumstancies concurrents, resulta objectivament
injustificat o inidoni per al compliment de la finalitat en funcié de la qual es va conferir
la potestat per portar a terme el requeriment identificatorio questionat, haura
d'observar-se si existeix alguna dada d'entre els tinguts per provats que permeti
afirmar que les caracteristiques racials de la Sra. Williams Lecraft van ser preses en
consideracid per demanar-li la documentacié per algun altre motiu que el del seu
generic caracter indiciari d'una major probabilitat que la interessada fos estrangera (...)
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(" ). Doncs bé, del relat de fets de la Resolucié6 administrativa recorreguda, no
desvirtuada en el procés judicial previ a aquest recurs d'empara, es desprén que
I'actuacié policial va usar el criteri racial com merament indicatiu d'una major
probabilitat que la interessada no fos espanyola. Cap de les circumstancies
esdevingudes en I'esmentada intervencié indica que el comportament del funcionari de
la Policia Nacional actuant fos guiat per un prejudici racista o per una especial
prevencié contra els integrants d 'un determinat grup etnic, com s'al-lega en la
demanda” ("®). “El discriminatori hagués estat la utilitzacié d'un criteri (en aquest cas el
racial) que manqués de tota rellevancia a fi de la individualitzacié de les persones per
a les que I'Ordenament juridic ha previst la mesura d'intervencié administrativa, en
aquest cas els ciutadans estrangers. Aquests, com ha quedat exposat, estan obligats a
exhibir els documents justificatius de la seva estada legal a Espanya, obligacié
d'identificar-se que, per l'altres, afecta a la generalitat dels ciutadans segons resulta de
l'art. 20.1 de la Llei Organica 1/1992, de 21 de febrer, sobre protecci6é de la seguretat
ciutadana, en relacié amb el seu art. 9 i I'art. 12 del Decret num. 196/1976, de 6 de
febrer, pel que es regula el Document Nacional d'ldentitat, en la redaccié donada pel
Reial decret 1245/1985, de 17 de juliol” ("").

Certament, amb aquests arguments es desestima el recurs; no obstant aixod, no tots
els magistrats estaven d'acord amb el text de la STC 13/2001. Aquesta decisio va ser
signada per sis magistrats, un dels quals, Juliol Diego Gonzalez Campos, va mostrar la
seva discrepancia amb les apreciacions dels seus companys, posant emfasi en que
tal senténcia justifica una practica prohibida per larticle 14 de la Constitucié
Espanyola, “doncs resta reparar, en relaci6 amb els estrangers del primer grup
(estrangers en situacié regular), que si poden quedar subjectes a la possibilitat de
reiterats controls per rad de la ragca, amb tals mesures no només s'esta afectant
negativament a un element de la identitat de les persones que la seva dignitat com tals
exigeix que sigui respectat, sin6 que s'esta frustrant I'objectiu d'integracio dels
estrangers a la societat espanyola”. En el seu vot particular afirma literalment que: “la
introduccio d'un criteri basat en la pertinenca d'una persona a un grup racial determinat
resulta al meu entendre contrari a l'art. 14 CE, doncs ens trobem davant una
discriminacié expressament prohibida per aquest precepte, ja sigui directa o homés
indirecta.” (...). “el dany al qual al-ludeix la Senténcia no es produeix només en
suposits de discriminacié directa com els indicats, sind que també pot produir-se com
efecte normal si s'accepta, segons el parer de la majoria, que sigui un criteri apropiat
per a "la raonable seleccid" de les persones que poden ser sotmeses a control com a
estrangers. D'una altra banda, que amb tal acceptacié es defuig una altra dada social
rellevant a fi de l'aplicacié de les normes sobre estrangeria: que Espanya, de la
mateixa manera que molts Estats europeus, ja és una "societat multiracial”, en la que
conviu un numero no menyspreable de persones d'altres races. | aquestes persones
sbén tant estrangers en una situacioé regular com nacionals espanyols. Una dada que,
per ella mateixa ha d'excloure la introduccié de la raca com criteri de seleccié en el
control d'estrangers, en atencié als seus previsibles efectes negatius per a la dignitat
de les persones. Doncs resta reparar, en relacio amb els estrangers del primer grup,
que si poden quedar subjectes a la possibilitat de reiterats controls per ra6 de la raca,
amb tals mesures no només s'esta afectant negativament a un element de la identitat
de les persones que la seva dignitat com tals exigeix que sigui respectat, sind que
s'esta frustrant I'objectiu d'integracié dels estrangers a la societat espanyola. | respecte

S FJ 8° BOE, nim. 52 suplemento, 1-111-2001, pp. 20-21).
°FJ 9° {bid, p. 21).
" Ibid.
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als segons, pot conduir a una consequéncia ho menys greu: que es produeixi una
discriminacid entre nacionals per ra0 de la raca, també atemptatoria a la seva dignitat
personal, com el meu entendre ha succeit en el present cas “("® ). Abans de finalitzar
amb aquest cas, sol comentar que encara aquesta pendent de dictamen per part del
Comite per a I'Eliminacié de la Discriminacié Racial. Aquest Comité no ha decidit sobre
queixa alguna contra Espanya al llarg de 2007, si bé s'han realitzat observacions en la
comunicacié Williams Lecraft en el que la comunicant, de raca negra i de nacionalitat
espanyola, adverteix una discriminaci6 amb ocasié d'un requeriment policial
d'identificacio ().

La doctrina jurisprudencial fixada per la STICE de 10 de juliol de 2008

Encara que podriem esmentar algunes altres decisions, certament, només ens ens
centrarem en una STJCE . Es tracta, de I'Assumpte C-54/2007. El motiu pel qual ens
anem a detenir en aquesta decisié es deu fonamentalment al fet que es tracta de la
primera vegada que el TICE s'ha enfrontat a un cas de discriminacié per raé de
nacionalitat, relatiu a l'accés al mercat laboral, és summament important la STJCE
(Sala Segona) de 10 juliol de 2008. Centrum voor Gelijkheid van Kansen en voor
Racismebestrijding contra Firma Feryn NV (Peticié de decisio prejudicial plantejada pel
Arbeidshof et Brussel)® . Té el seu origen en el marc del litigi entaulat pel Centre per a
la Igualtat d'Oportunitats belga contra la societat mercantil F.F.NV arran de les
manifestacions abocades en mitjans de comunicacidé publics per un dels
administradors, en les que afirmava que la seva empresa no desitjava contractar a
persones “estrangeres” (I'empresa en questid es dedica a la venda i la instal-lacié de
portes basculants i seccionar-les en cases particulars, i la causa que esgrimia
I'administrador per afirmar l'execucié de tal politica de contractacié respecte als
treballadors estrangers eren les reticéncies de la clientela a permetre'ls accedir al seu
domicili privat durant I'execucié del treball) ®. Concretament, el Arbeidshof et Brussel
va sol-licitar al Tribunal de Justicia una resolucié prejudicial sobre la interpretacio de la
D irectiva 2000/43/CE del Consell, de 29 de juny de 2000, relativa a l'aplicacié del
principi d'igualtat de tracte de les persones independentment del seu origen racial o
etnic, respecte del litigi entre una entitat cuyo objecte és la promoci6 de la igualtat de

& Apartat 6¢e del Vot particular formulat pel Magistrat Juliol Diego Gonzalez Campos (ibid, p. 23).

9 Cf. Memoria de la Abogacia General del Estado-Didecael Servicio Juridico del Estado (2007)
(BIMJ, junio 2008, p. 80).

8 En tot cas, a manera d'exemple, cap al-ludir a la STICE (Sala Cinquena) de 12 setembre de 1996. Assumpte
C-278/94, Comissié de les Comunitats Europees contra Regne de Belgica, en aquest cas, s'aferma que estan
prohibides aquestes practiques no tan sol en relaci6 amb els estrangers comunitaris, sind6 també als
extracomunitaris amb residéncia legal. En I'assumpte, al supeditar la concessio dels subsidis d'espera pagats als
joves treballadors a la recerca de la seva primera ocupacid, al requisit que els interessats hagin acabat els seus
estudis secundaris en un centre docent subvencionat o reconegut per ell, aixd implica que un Estat membre
estableix un requisit que pot ser complert més facilment pels fills dels seus nacionals que pels d'un nacional
d'un altre Estat membre. Al tractar-se d'un avantatge social a la qual poden aspirar els membres de la familia
d'un treballador emigrant, I'esmentat requisit, que és semblant a un requisit de residéncia prévia, constitueix
una forma encoberta de discriminacié contra els fills de I'esmentat treballador, contraria al principi d'igualtat de
tracte que estableixen I'article 48 del Tractat. Tot aixd0 malgrat que s'aplic també als nacionals d'aquest Estat
que acaben els seus estudis secundaris a l'estranger i sense que calgui demostrar que, en la practica,
I'esmentat requisit afecta un percentatge considerablement més important de fills de treballadors emigrants
que de fills de nacionals”.

81 Diari La Llei, nUm. 7046, Secci6 Jurisprudéncia, de 31 d'octubre de 2008. Ponent: Bonichot, Jean-Claude. En
aquesta decisi6 s'examinen algunes disposicions incloses en la Directiva 2000/43/CE en relacié amb els criteris
discriminatoris de seleccié de personal, i s'aborda la questié relativa a la carrega de la prova i les sancions de
I'esmentada conducta.

82 Vinya. Conclusions presentades el 12 de marg de 2008. Advocat General Sr. Poiares Maduro.
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tracte i un ocupador que, segons s'aferma, havia manifestat que no contractaria a
persones d'origen marroqui. El Tribunal passa a valorar si les “declaracions publiques”
de l'ocupador suposen discriminacio (partint de la base que no s'ha produit cap
denuncia especifica en tal sentit per un dels possibles treballadors afectats) conforme
a allo disposat en la Directiva 2000/43/CE. Finalment, el TICE resol que “el fet que un
ocupador declari pablicament que no contractara a treballadors de determinat origen
etnic o racial constitueix una discriminacio directa en la contractacido en el sentit de
l'article 2, apartat 2, lletra a) de la Directiva 2000/43, ja que declaracions d'aquesta
classe poden dissuadir fermament a determinats candidats de sol-licitar I'ocupacio i per
tant el seu accés al mercat de treball”. En aquest sentit, en la seva decisio final la Sala
2a del TICE declara literalment que:

1. El fet que un ocupador declari publicament que no contractara a treballadors de
determinat origen étnic o racial constitueix una discriminacié directa en la contractacio,
en el sentit de l'article 2, apartat 2, lletra a), de la Directiva 2000/43/CE del Consell, de
29 de juny de 2000, relativa a I'aplicacio del principi d'igualtat de tracte de les persones
independentment del seu origen racial o etnic, ja que declaracions d'aquesta classe
poden dissuadir fermament a determinats candidats de sol-licitar I'ocupaci6 i per tant
dificultar el seu accés al mercat de treball. 2) Les declaracions publiques mitjancant les
gue un ocupador déna a coneixer que, en el marc de la seva politica de contractacio,
no utilitzara a treballadors de determinat origen étnic o racial basten per presumir
I'existencia d'una politica de contractacié directament discriminatoria, en el sentit de
I'article 8, apartat 1, de la Directiva 2000/43. Incumbeix en aquest cas a aquest
ocupador provar que no s'ha vulnerat el principi d ‘igualtat de tracte. Pot fer-ho
demostrant que la practica real de contractacid de la seva empresa no correspon a
aquestes declaracions. Competeix al tribunal remitent verificar que els fets imputats a
aquest ocupador estan demostrats, i apreciar si son suficients els elements que
I'esmentat ocupador aporti en suport de les seves afirmacions que no ha vulnerat el
principi d'igualtat de tracte. 3) L'article 15 de la Directiva 2000/43 exigeix que el régim
de les sancions aplicables a les infraccions de les disposicions nacionals establertes
per a I'adaptacio a I'esmentada Directiva quan no hagi victima identificable sigui també
efectiu, proporcionat i dissuasori” (*%).

Per al TICE, en definitiva, existeix una discriminacié directa en la contractacié per
I'origen étnic o racial del treballador que vulnera el principi d'igualtat de tracte; per tant,
considera discriminatori que les empreses declarin que no contracten estrangers
encara que no hi hagi una denuncia d'alguna persona, les meres declaracions d'una
companyia que afirmi que no utilitza a treballadors de determinada étnia o pais
constitueix, per tant, una "discriminacié directa".

Des de la nostra perspectiva, amb aquesta decisi6 es posa de manifest que la
Directiva 2000/43/CE del Consell, de 29 de juny de 2000, relativa a l'aplicacié del
principi d'igualtat de tracte de les persones independentment del seu origen racial o
étnic (3*) té com a missié eliminar les diferéncies de tracte per raé de nacionalitat. El

8 Diario La Ley, nim. 7046, Seccién Jurisprudencia, de 31 de oeul 2008.

84 DOTZE L, num. 180, 19-VII-2000, pp. 22-26. Sobre la seva aplicacio: Vinya. M. Requena Casanova,
“L'aplicacié de la Directiva 2000/43 del Consell, de 29 de juny, relativa a l'aplicacié del principi d'igualtat de
tracte de les persones independentment del seu origen racial o étnic als nacionals de tercers Estats: un pas cap
endavant en la seva integracié a la UE”, La Uni6é Europea davant el segle XXI: els reptes de Niga, Actes de les
XIX Jornades 2001 de la AEPDIRI, Madrid, BOE, 2003. Ara bé, a nivell oficial ha de ser examinat I'Informe de la
Comissié al Consell i al Parlament Europeu. Aplicacié de la Directiva 2000/43/CE, de 29 de juny de 2000,
relativa a I'aplicacié del principi d'igualtat de tracte de les persones independentment del seu origen racial o
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TJCE fa un pas a favor que la normativa comunitaria destinada a eradicar
discriminacions sense quedar subordinades al gaudi de la nacionalitat dels Estats
membres; les seves normes, tenen un ambit personal d'aplicacié que també inclou,
sense cap mena de dubte, als nacionals de paisos tercers. Per aix0, no aguesta de
més apuntar que aquesta mateixa tendencia hagi de ser presa en consideracié a I'hora
d'interpretar altres directives que tenen com finalitat una equiparacio de tracte, com per
exemple, la Directiva 2000/78/CE del Consell, relativa a la discriminacioé en l'ocupacio
basada en la religi6, creences, discapacitat, edat o orientacié sexual (** ), i la Directiva
del Consell 2004/113/CE de 13 de desembre de 2004, per la qual s'aplica el principi
d'igualtat de tracte entre homes i dones a l'accés a béns i serveis i el seu
subministrament (®°). A aquestes, en un futur potser proxim, caldra afegir-hi una nova
directiva, que s'aprovara com a resultat de la proposta de Directiva del Consell per la
qual s'aplica el principi d'igualtat de tracte entre les persones independentment de la
seva religi® o conviccions, discapacitat, edat o orientaci6 sexual (®").

En relaci6 amb la Directiva 2000/43/CE del Consell, de 29 de juny de 2000, hem
d’aturar-nos simplement esmentant alguns dels preceptes que ens semblen més
importants en el tema que estem abordant, encara que no aprofundirem sobre el seu
contingut (**). En aquesta es donen certes definicions i es fixen els seus objectius. En
l'art. 1, per delimitar el contingut es disposa que: “té per objecte establir un marc per
lluitar contra la discriminacié per motius d'origen racial o étnic, amb la finalitat que
s'aplic en els Estats membres el principi d'igualtat de tracte”; i en els arts. 2.2.a) i 3.°.a)
s'estableix que: “existira discriminacié directa quan, per motius d'origen racial o étnic,
una persona sigui tractada de manera menys favorable del que sigui, hagi estat o vagi
a ser tractada una altra en situacié comparable”; i en l'art. 3.1.a) s'afegeix que: “les
condicions d'accés a l'ocupacio, a l'activitat per compte propi i a I'exercici professional,
inclosos els criteris de seleccié i les condicions de contractaci6 i promocio,
independentment de la branca d'activitat i en tots els nivells de la classificacio
professional»; segons el seu article 3, apartat 2, la mateixa Directiva no afecta a «la
diferéncia de tracte per motius de nacionalitat’. Els Estats membres estan obligats a
complir amb aquests objectius com un minim, per descomptat res no impedeix que en

etnic (Comissié de les Comunitats Europees, Brussel-les, 30.10.2006; COM (2006) 643 final) i també la
Resolucié del Parlament Europeu, de 27 de setembre de 2007, sobre |'aplicacié de la Directiva 2000/43/CE del
Consell, de 29 de juny de 2000, relativa a l'aplicacié del principi d'igualtat de tracte de les persones
independentment del seu origen racial o &tnic (2007/2094(INI)) (DOUE C, num. 219E, 28-VIII-2008, pp. 317-
324).

% DOCEL 303, 2-X11-2000, pp. 16-22

8 DOUE L nim. 373, 21-XII-2004, pp. 37-43. Segons allo disposat en el seu art. 17 “Els Estats membres

adoptaran les mesures necessaries per donar compliment a allo disposat en la present Directiva com més
tardar el 21 de desembre de 2007

87 Vinya. Proposta de Directiva del Consell per la qual s'aplica el principi d'igualtat de tracte entre les persones
independentment de la seva religi6 o conviccions, discapacitat, edat o orientacié sexual (Comissié de les
Comunitats Europees, Brussel-les, 2.7.2008; COM (2008) 426 final).

8 Per a una analisi doctrinal profund d'aquesta Directiva, sense cap mena de dubte, han de ser consultats els
treballs de la Profa. F. Estéve Garcia, "Igualtat i no discriminacié racial després de la transposicié a Espanya de
la Directiva 2000/43", Noticies de la Unié Europea, nim. 267, 2007 (exemplar dedicat: Dret comunitari
europeu i Dret espanyol), pp. 43-59; aneu, “Les directives europees contra la discriminacié racial i la creacio
d'organismes especialitzats per promoure la igualtat. Analisi comparatiu de la seva transposicié a Espanya i a
Franga”, Revista de dret constitucional europeu, nam. 10, juliol-desembre 2008
(http://www.ugr.es/~redce/REDCE10/articles/O5FraaEisteveGarcia.htm
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els ordenaments interns s'adoptin 0 mantinguin normes més favorables per a la
proteccio del principi d'igualtat de tracte que les assenyalades (art. 6 de la Directiva).
En tot cas, en virtut de l'art. 7.1, les autoritats estatals estan obligades a vetllar per
I'existencia de procediments judicials i administratius, i fins i tot, quan ho considerin
oportl, procediments de conciliacio, per exigir el compliment de les obligacions
establertes amb arranjament per la Directiva, per a totes les persones que es
considerin perjudicades per la no aplicacio, en el que a elles es refereix, del principi
d'igualtat de tracte, fins i tot després de la conclusié de la relaci6 en la qual
suposadament s'ha produit la discriminacio (*°). A més, s'introdueix el principi de la
inversié de la prova, ja que en virtut de l'art. 8.1 “Els Estats membres adoptaran,
d'acord amb el seu ordenament juridic nacional, les mesures necessaries per garantir
gue correspongui a la part demandada demostrar que no hi ha hagut vulneraci6 del
principi d'igualtat de tracte quan una persona que es consideri perjudicada per la no
aplicacio, en el que a ella es refereix, de I'esmentat principi al-legui, davant un tribunal
0 un altre organ competent, fets que permetin presumir I'existéencia de discriminacio
directa o indirecta”; i, d'altra banda, en l'art. 15 s'atribueix als Estats membres la
responsabilitat de determinar el régim de sancions aplicables, i puntualitza que les
esmentades sancions podran incloure la indemnitzacié a la victima i hauran de ser
«efectives, proporcionades i dissuasories”. Finalment, la imparcialitat de les actuacions
estatals queda garantida sempre que es compleixi allo establert en I'art. 13 que: “1.
Exigeix que els Estats membres designin un 0 més organismes responsables de la
promocié de la igualtat de tracte. 2. Els Estats membres vetllaran perqué entre les
competéencies d'aquests organismes figurin les seguents: sense perjudici del dret de
victimes i associacions, organitzacions o altres persones juridiques contemplades en
I'apartat 2 de l'article 7, prestar assisténcia independent a les victimes de discriminacio
a I'hora de tramitar les seves reclamacions per discriminacié” (*°);

Les obligacions apuntades haurien d'haver estat incorporades en la seva totalitat al
nostre pais, si embargament, la transposicié va ser feta amb poca transparéncia, ja
que aquesta es va portar a terme mitjancant l'aprovacié de la DONA 7a de la Llei
62/2003, de 30 de desembre, de mesures fiscals, administratives i de I'ordre social, en
relacié amb el principi d'igualtat recull expressament la no afectacié de la legislacié
d'estrangeria. En concret, en la disposicié al-ludida s'estableix que: “Allo disposat en el
Capitol 1l «Mesures per a l'aplicacié del principi d'igualtat de tracte», del Titol Il de la
present Llei s'entén sense perjudici de la regulacié establerta quant a I'entrada,
permanéncia, treball i establiment dels estrangers a Espanya a la Llei Organica
4/2000, d'11 de gener, sobre drets i llibertats dels estrangers a Espanya i la seva
integracié social, modificada per la Llei Organica 8/2000, de 22 de desembre” (*%).

89 . N -
I, en l'art. 7.2 es disposa expressament que: “Els Estats membres vetllaran perque les associacions,

organitzacions o altres persones juridiques que, d'acord amb els criteris establerts en el Dret nacional, tinguin
un interes legitim a vetllar pel compliment d'alld disposat en la present Directiva, puguin iniciar, en nom del
demandant o en el seu suport, i amb la seva autoritzacid, qualsevol procediment judicial o administratiu previst
per exigir el compliment de les obligacions de la present Directiva”.

Vinya. Pregunta formulada pel Diputat do Gaspar Llamazares Trigo (GER-IU-ICV), sobre termini previst per
crear el Consell per a la Promocié de la Igualtat de Tracte i no discriminacié de les persones per I'origen racial o
etnic. Text: Termini previst pel Govern per crear el «Consell per a la Promocié de la Igualtat de Tracte i no
discriminacié de les persones per l'origen racial o étnic» previst a I'article 33 de la Llei Organica 62/2003, «De
Mesures fiscals, administratives i d'ordre social», que incorpora al nostre Dret la Directiva 43/2000 del Consell
de la Uni6 Europea (Congrés dels Diputats, IX Legislatura, Série D, nim. 110, 21 de novembre de 2008, p. 15).

o1 BOE, 31-XII-2003, pp. 46874-46992; quant a les critiques a la transposicié dolenta: Vinya. F. Estéve Garcia,
“Les directives europees contra la discriminacié racial i la creacié d'organismes especialitzats per promoure la
igualtat. Analisi comparatiu de la seva transposici6 a Espanya i a Franca”, Revista de dret constitucional
europeu, num. 10, juliol-desembre 2008, nota 25. En concret, s'al-ludeix als treballs de L. Cachén Rodriguez,
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Aplicacié del Conveni per a la proteccié dels drets humans i les llibertats
fonamentals, fet a Roma el 4 de novembre de 1950

A) Preliminars
Una repassada per la jurisprudéncia del Tribunal mostra que son abundants les

reclamacions dels immigrants i que les seves demandes es declaren admissibles en
molts casos (*). Ara bé, ni la Convenci6 ni el Tribunal reconeixen en termes el principi

“Espanya i la Directiva 2000/43: de la “ocasi6 perduda” a una legislaciéo general sobre igualtat de tracte”,
Temps de Pau, 2004, n°. 73, pp. 13-22; J. de Déu Ramirez Heredia, “Algunes sospitoses abséncies en la
transposicié de la Directiva comunitaria relativa a I'aplicacié del principi d'igualtat de tracte de les persones
independentment del seu origen racial o étnic”, Temps de Pau, 2004, num. 73 pp. 23-37; i A.V. Sempere

Navarro, “L'incorregible “Llei d'Acompanyament” i el principi d'igualtat. A proposit de la Llei 62/2003"”, Actualitat
%url’dica Aranzadi, nim. 608.

2 Ara bé, en altres suposits la decisio ha estat negatiu: a manera d'exemple, podem citar almenys quatre
decisions. En primer lloc, la STEDH de 28 de maig de 1985. Demandes nim. 9214/1980, 9473/1981 i
9474/1981. Les ingeréencies dels poders publics, no existeixen. Davant I'al-legacié de legislacié d'immigracié
contraria a aquest precepte s'apunta l'absencia d'obligacié dels Governs de respectar I'eleccié per parelles
casades del pais de la seva residéncia matrimonial i acceptar en tal Estat als conjuges no nacionals: les
demandants coneixien en el moment del seu matrimoni les dificultats existents perqué els seus marits
poguessin establir-se al Regne Unit: no va haver “falta de respecte” a la vida familiar: violacié inexistent;
discriminacio basada en la raga: les normes aplicables a tots els estrangers que pretenguessin entrar i establir-
se al Regne Unit perseguien I'objectiu de frenar la “immigracié primaria” que procedia massivament dels paisos
de la Nova Commonwealth i Pakistan: abséncia de caracter racista de les normes: violacid inexistent;
discriminacié basada en el naixement: només les ciutadanes del Regne Unit i les Colonies establertes al Regne
Unit nascudes alla o un de cuyos pares ho hagués fet, podrien obtenir I'autoritzacié d'establiment a favor del
seu marit no nacional: el tracte especial atorgat a les persones cuyos vincles deriven del naixement en el seu
territori gaudeix de justificacié objectiva i raonable: violacié inexistent (TEDH 1985\8). En tot cas, destacar que
en aquesta decisio el TEDH si va donar la raé a les demandants en cuanto que existien diferéncies de tracte
legislatiu: discriminacié basada en el sexe: restriccio per a les dones establertes a Regne Unit de la possibilitat
d'obtenir per al seu conjuge no nacional el permis d'entrada o permanéncia respecte als homes en la mateixa
situacié: la diferencia al-legada pel Govern entre l'impacte dels homes i les dones al mercat de treball, no
justifica la diferéncia de tracte: la tranquil-litat publica pretesa amb aquesta legislacié no pot derivar-se de la
distincié entre homes i dones: I'al-legaci6 del Govern de tracte més generds a les dones i nuvies d'homes
establerts al Regne Unit que allo establert en el Conveni no és acceptable: existeix discriminacié sempre que un
individu o grup sigui tractat, sense justificacio, menys favorablement que un altre: violacié existent); en segon
lloc, la STEDH de 28 novembre 1996. Demanda num. 21702/1993. Demanda de ciutada que posseeix les
nacionalitats marroquina i holandesa i de ciutada marroqui contra el Regne dels paisos Baixos presentada
davant la Comissid el 23-2-1993, al denegar a un dels recurrents el permis de residencia. Violacié de | 'art. 8
del Conveni: inexistencia. Desestimacio de la demanda. Concepte de vida familiar: la vida en comu no és una
condicié indispensable per a la vida familiar entre els pares i els fills menors: la relacié que un matrimoni legal i
real crea entre els conjuges deu qualificar-se com vida familiar: un nen nascut de I'esmentada unié forma part
de ple dret d'aquesta relacié: pel mer fet del seu naixement, existeix entre ell i els seus pares, fins i tot si
aquests no conviuen a l'assaonament, un llag que suposa una vida familiar; Ingerencies dels poders publics:
denegaci6 a ciutada marroqui, fill de ciutada que posseeix les nacionalitats marroquina i holandesa de permis
de residéncia: l'art. 8 no garanteix el dret a elegir el mig més apropiat per desenvolupar una vida familiar:
existéncia d'un equilibri just entre els interessos en joc: proporciéd entre els mitjans utilitzats i la legitima
finalitat que es pretenia al controlar I'entrada dels estrangers sobre el territori holandées: violacié inexistent
(TEDH 1996\64); en tercer lloc, la STEDH (Secci6é 32) de 10 juliol 2003. Demanda nim. 53441/1999. Demanda
de ciutada algeria contra la Republica de Franga presentada davant el Tribunal el 06-06-1999, per condemna de
prohibici6 d'estada en territori frances durant deu anys. Violaci6 de l'art. 8 del Conveni: inexistencia:
desestimacio de la demanda. Ingeréncies dels poders publics: limits: «necessaris en una societat democratica»:
estrangers: prohibicié d'estada en territori franceés durant deu anys a ciutada algeria arribat a Franga amb 5
anys d'edat: condemna per tinenca il-licita, transport i adquisicié de resina de canabis: abséncia de llagos
especials de dependéncia: mesura proporcionada: violacié inexistent (JUR 2004\73093); i finalment, la STEDH
(Secci6 33) de 10 abril 2003. Demanda num. 53470/1999. Demanda de ciutada algeria contra la Republica
francesa presentada davant la Comissid el 23-11-1999, per no haver pres les mesures adequades per reparar
la ingeréncia en la seva vida privada i familiar després de condemna de prohibicié d'estada en territori nacional.
Violacié de I'art. 8 del Conveni: inexisténcia: desestimacié de la demanda. Ingerencies dels poders publics:
ambit: estrangers: mesura d'allunyament del demandant declarada incompatible amb I'art. 8 del Conveni:
retard en la concessi6 de visat especial per part de les autoritats franceses de tres mesos i mig des de la seva
sol-licitud: esforgos raonables i suficients per facilitar el retorn del demandant: violacid inexistent; Concessié de
permisos de residéncia i de treball des del seu retorn a Franga: correspon a les autoritats internes escollir els
mitjans per complir amb les obligacions del Conveni: improcedéencia de reivindicar un estatut especial per al
demandant: violacid inexistent (JUR 2004\73104).
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el dret a I'emigracio, pero si que exigeixen garanties processals per a les expulsions; i
declaren contraries a la Convenci6 aquelles que atemptin contra el Dret al respecte de
la vida privada i familiar que reconeix I'art. 8 del Conveni ().

En relacié amb el Conveni per a la Proteccié dels Drets Humans i de les Llibertats
Fonamentals, més conegut com a Conveni de Roma de 1950 hem de destacar
diversos preceptes, entre ells, I'art. 8, que recull el Dret al respecte a la vida privada i
familiar, a I'establir que: “1. Tota persona té dret al respecte de la seva vida privada i
familiar, del seu domicili i de la seva correspondencia. 2. No podra haver ingerencia de
l'autoritat publica en l'exercici d'aquest dret, sin0 quan aquesta ingeréncia estigui
prevista per la llei i constitueixi una mesura que, en una societat democratica, calgui
per a la seguretat nacional, la seguretat puablica, el benestar economic del pais, la
defensa de l'ordre i la prevenci6 del delicte, la proteccio de la salut o de la moral, o la
proteccié dels drets i les llibertats dels altres™*. També deu retenir-se l'art. 13 que
imposa el dret a un recurs efectiu, al disposar que: “Tota persona de la que drets i
llibertats reconeguts en el present Conveni hagin estat violats té dret a la concessio
d'un recurs efectiu davant una instancia nacional, fins i tot quan la violacié hagi estat
comesa per persones que actuin en l'exercici de les seves funcions oficials. Finalment,
I'art. 14 que prohibeix tota discriminacié, en concret, assenyala que: “L’exercici dels
drets i llibertats reconeguts en el present Conveni ha de ser assegurat sense cap
distincié, especialment per raons de sexe, racga, color, llengua, religid, opinions
politiques o altres, origen nacional o social, pertinenca a una minoria nacional, fortuna,
naixement o qualsevol altra situacié”.

La importancia d'aquesta disposicid radica en el fet que el Tribunal ha interpretat
l'article 8 d'una manera tal que permet la proteccid contra I'expulsié i permet la
reunificacié dels membres de la familia de no nacionals que es troben permanentment
establerts en un Estat part del Conveni Europeu. Aquesta interpretacié de l'article 8
podria en alguns casos resultar Gtil per aconseguir la reunificacié familiar, que fins i tot,
resulta aplicable als refugiats aixi com les persones cobertes per la proteccié temporal
i altres formes subsidiaries de proteccié®™ ; no obstant aix0, ha de destacar-se que

% Cf. J.A. Pastor Ridruejo, “Los derechos de los emigsen el sistema de la Convencién Europea de
Derechos Humanos”,Migraciones y desarrollo: 1l Jornadas Iberoameriean de Estudios
Internacionales, Montevideo, 25, 26 y 27 de octulee20®/coord. por Francisco Aldecoa Luzarraga,
José Manuel Sobrino Heredia, 2007, p. 33.

o Vinya. E. Lopez Barba i D. Garcia San José, "El dret de reagrupacié familiar en el nou regim juridic de la
immigracié a Espanya a la llum de les obligacions internacionals assumides en el Conveni Europeu de Drets
Humans: una analisi critic", Revista del Poder Judicial, nim. 64, 2001, pp. 43-82; P. Santolaya Machetti, “Dret
a la vida privada i familiar: un contingut notablement ampliat del dret a la intimitat (art. 8 CEDH)”, J. Garcia
Roca i P. Santolaya Machetti (Coords.), L'Europa dels Drets. El Conveni Europeu de Drets Humans, Madrid,
Centre d'Estudis Politics i Constitucionals, 2005, pp. 487-508.

% També s'han examinat qlestions especifiques d'asil. Per descomptat, no podem deixar d'assenyalar que en
algunes de les seves Ultimes decisions el Tribunal d'Estrasburg ha estat especialment sever i restrictiu. A
manera d'exemple, la decisi6 de la STEDH de 27 de maig de 2008, en el que ratifica la denegacié d'asil a una
malalta de Sida (TEDH 2008\34). EI TEDH en l'assumpte N. c. Regne Unit (n°® de demanda 26565/05), dona
una resposta negativa a la sol-licitud feta per la demandant, de nacionalitat ugandesa, va arribar a Regne Unit
en 1998 i va sol-licitar I'asil d'acord que al seu pais havia estat violada i maltractada pel Moviment Nacional de
Resisténcia. A més, es trobava greument malalta, havent-li estat diagnosticat SIDA en fase molt avangada. La
Secretaria d'Estat de Regne Unit, encarregada de revisar la seva peticid, se la va acabar denegant, sobre la
base que no existien evidéncies aparents de ser buscada per les autoritats del seu pais d'origen i postil-lant que
el tractament al qual estava sent sotmesa, era possible continuar-ho a Uganda, ja que existien els mitjans
necessaris i diversos programes de Nacions Unides s'encarregaven del finangament i distribucié dels
medicaments. Després de diverses apel-lacions, totes negatives, la demandant es va dirigir al TEDH al-legant la
violacio de l'article 3 del Conveni europeu de Drets Humans (prohibicié d'un tracte inhuma o degradant). El
TEDH, reunit en Gran Sala, ha estimat, per catorze vots a tres, que no existeix violacié de I'article 3 si el Regne
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respecte a aquests Ultims, a vegades en ser enfocades des de l'ambit de la
reunificacié familiar —involucrant temes d'immigracié, el Tribunal ha adoptat una tesi
restrictiva de I'esmentat precepte® . Aixi doncs, en aquests casos, podria ser més
convenient aconsellar a aquestes persones que iniciin el procediment davant el
Tribunal, demostrant precisament que el retorn al seu pais d'origen resulta impossible.
Ja que, es podria recolzar en el fet que refugiats ja reconeguts, aixi com altres
persones en necessitat de proteccio internacional que viuen en un Estat part del
Conveni Europeu, certament no passarien — per al seu benefici — I'examen de
retornabilidad al seu pais d'origen que és aplicat pel Tribunal en tals casos. Per tant, si
una peticié de reunificacié familiar és rebutjada per les autoritats nacionals.

B) Reunificacié familiar d'acord amb l'article 8 de | Conveni Europeu

La possibilitat d'invocar I'article 8 del Conveni Europeu en casos de reunificacio familiar
pot resultar d'utilitat per als nacionals de tercers paisos. En els Estats que la
reagrupacio familiar d'aquest tipus d'estrangers és regulada de manera restrictiva, la
seva denegacio pot considerar-se com una interferencia al dret d'una vida en familia.

Els casos que es troben en aquesta categoria resulten dificils d'argumentar, ja que
involucren assumptes d'immigracio. En aquest sentit, el Tribunal té present que “(...)
els Estats tenen el dret, com un element ben establert en el dret internacional i
subjecte a les seves obligacions convencionals, de controlar I'entrada de persones
d'altres nacionalitats en el seu territori”. El Tribunal ha establert condicions estrictes per
a l'aplicaci6 de larticle 8 en tals situacions. Essencialment, el Tribunal busca
determinar si la familia no pot tornar a viure al seu pais d'origen amb els altres
membres de la familia que intenten venir a I'Estat part del Conveni Europeu. Aquest
examen de retornabilidad (“returnability”) é€s aplicat sistematicament. Si s'arriba a
establir que la familia sencera pot reunir-se al pais d'origen, el Tribunal no trobaria una
violacié de l'article 8. Aixi, en el cas de Abdulaziz, Cabales i Balkandali contra el
Regne Unit (STEDHU de 28 de maig de 1985), el Tribunal va afirmar que: “el deure
imposat per l'article 8 no es pot considerar com ampliatori de l'obligacié general dels
Estats contractants de respectar I'eleccié de les parelles casades del seu pais de

Unit acaba optant per I'extradicié de la demandant a Uganda. En la decisid, es diu textualment: "1. Declaris,
unanimously, the application admissible; 2. Holds by fourteen votis to three that there would be no violation of
Article 3 of the Convention in the vent of the applicant being removeu to Uganda; 3. Holds by fourteen votis to
three that it is not necessary to examini the complaint under Article 8 of the Convention”.

% Aquesta linia es posa de manifest respecte arlagaeié de les sol-licituds de reagrupacié familiar
fetes per persones sota amb estatus de proteogi@tal o subsidiaria. Aixi, s'han posat de maniesel

cas Gl contra Paisos Baixos, relatiu a un nacidealurquia que vivia a Suissa amb un permis de
residéncia atorgat per raons humanitaries, el fiebwa trobar que el denegar la reunificacié faamili
amb el nen que havia permanecido a Turquia no itwiastina violacié de l'article 8. “Encara que el
senyor i la senyora Gul es troben residint legatneerSuissa, ells no tenen un dret permanent de
residéncia, ja que no compten amb un permis dlgstat, sind com un simple permis de domiciliar-se
al pais per raons humanitaries, el qual pot sercai, a més, no atorga, sota la legislacié suédshet a

la reunificacié familiar”. No obstant aix0, elsdedel cas revelen que la peticié del sol-licitdasitl havia
estat rebutjada en primera instancia per les datsrsuisses i que, després de l'emissié del pelenis
residéncia per raons humanitaries, ell es traaltaenys dues vegades a Turquia per visitar alibegr
consequencia, el Tribunal va decidir que: “(...) eacgue reconeix que la situacio de la familia Gul é
summament dificils del punt de vista huma, el Tmddutroba que Suissa no ha incomplert la seva
obligacié derivada de l'article 8, parr. 1 i, petda no hi ha hagut interferéncia en la vida faamildel
demandant en el sentit de I'esmentat article” (ga.
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residencia marital i acceptar als marits d'una altra nacionalitat per establir-se en aquest
pais” (°). El Tribunal fins i tot ha aplicat aquesta mateixa tesi a demandants que
gaudien de la ciutadania de I'Estat part involucrat. Aixi, en el cas de Ahmut contra
Paisos Baixos (STEDHU de 28 de novembre de 1996), un doble nacional
(marroqui/holandes) intentava portar al seu fill des del Marroc, el Tribunal va sostenir
gue: “A més de gaudir de la nacionalitat holandesa des de febrer de 1990, Salah
Ahmut ha retingut la seva nacionalitat original marroqui (...). En consequéncia, sembla
gque a Salah Ahmut no se li pot impedir el mantenir el grau de vida familiar al qual ha
optat a I'haver-se mudat als Paisos Baixos en primer terme, aixi com tampoc existeix
cap obstacle per al seu retorn al Marroc” (**).

Aquesta jurisprudéncia de caracter restrictiu va ser d'alguna manera atenuada amb la
decisio en el cas Sen contra Paisos Baixos, STEDH (Secci6 3%) de 21 de desembre de
2001, en el qual el Tribunal va decidir que la denegatoria de permetre a una nena turca
unir-se als seus pares, els qui residien legalment a Paisos Baixos, va constituir una
violacié de l'article 8 del Conveni Europeu (*°). Davant el Tribunal, la posici6 de les
autoritats holandeses va ser que si existia una vida familiar entre la nena i els seus
pares, pero que no obstant aixo la familia no tenia impossibilitats de reunificar-se al
pais d'origen. Encara més, I'Estat demandat va al-legar que no tenia al seu carrec
obligacions positives en aquest cas, ja que la nena no depenia dels seus pares per al
manteniment i educacié. En aquest cas, el Tribunal va observar grans obstacles per al
retorn de tota la familia a Turquia. Va estimar que, a més de posseir un permis de
residéncia de llarga durada, els pares havien viscut als paisos Baixos durant molts
anys. Encara més, ells tenien altres dos fills que havien nascut a aguest pais i que van
créixer en un ambient cultural holandées. En aquestes circumstancies, el Tribunal va
considerar que permetre l'ingrés de la filla tercera als paisos Baixos era |'nica manera
de desenvolupar una vida en familia, especialment a causa de la seva curta edat i la
seva necessitat d'integrar la unitat familiar natural. Per al Tribunal, les autoritats
holandeses fallaren al equilibrar els interessos dels demandants i els seus propis
interessos a controlar la immigracio. Aquesta decisié demostra que per al Tribunal
declari una violacio de l'article 8 del Conveni, ha de realitzar una analisi detallat de la
situacio del demandant. En el present cas, amb el proposit de determinar si la familia
podia 0 no tornar al pais d'origen per reunir-se amb la seva filla, el Tribunal va
examinar: la durada de la permanéncia de la familia al pais, I'edat i I'afeccié cultural
dels nens, l'edat del filla que permanecié al pais d'origen, el tipus de permis de
residéncia que tenia la familia, etc. Aquesta senténcia coincideix amb les decisions
més liberals de I'antiga Comissié Europea de Drets Humans sobre aquesta materia.

C) Doctrina del STEDH: no expulsié dels nacionals d e tercers paisos

Les decisions en aquest cas s6n multiples, aixi a manera d'exemple, en les seglents:
la STEDH de 21 de juny de 1988. Demanda num. 10730/1984, ciutada marroqui
contra el Regne dels paisos Baixos respecte a la denegacié d'un nou permis de
residencia i conseguient mesura d'expulsié després del seu divorci d'una ciutadana

" paragraf 68 (EDH 1985\8).

%8 Paragrafo 70 (TEDH 1996\64). Aquesta jurisprudencia també ha estat aplicada en casos que els demandants
tenien, de manera exclusiva, la nacionalitat de I'Estat part en questié. En el cas de Joseph William Kwakye- Nit i
Akua Dufie contra Paisos Baixos, relatiu a persones de nacionalitat holandesa que intentaven portar els seus
fills des de Ghana, el Tribunal va estar d'acord amb I'Estat demandat que, fins i tot considerant que el
demandant havia obtingut la ciutadania holandesa i, en conseqliéncia, havia perdut la nacionalitat de Ghana,
res els impedia continuar la seva vida en familia en aquest Gltim pais.

% TEDH 2001\887.
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holandesa, d’aquest matrimoni existia una filla'®®, STEDH de 26 de mar¢ de 1992.
Demanda num. 12083/1986, ciutada algeria contra la Republica Francesa, no cap
I'expulsié per comissié continuada de delictes per pertorbacié greu de la seva vida
familiar*®, STEDH (Secci6é 12) d'11 de juliol de 2000. Demanda nim. 29192/1995, en
la que un ciutada turc contra el Regne dels paisos Baixos per la denegacié d'un nou
permis de residéncia i conseguent mesura d'expulsio després del seu divorci, d'aquest
matrimoni existia un fill, on s'assenyala que la vida en comd no és una condicio
indispensable per a la vida familiar entre els pares i els fills menors. Es confirma que el
dret a una vida familiar, entre un fill i els seus pares, fins i tot encara que aquests no
convisquin, es té pel mer fet del seu naixement'%, STEDH (Secci6 22) de 2 d'agost de
2001. Demanda num. 54273/2000, que aborda la denegacié a ciutada algeria, casat
amb una ciutadana suissa de renovacio del permis de residéncia a Suissa, després de
ser condemnat per delictes de robatori i tinencga il-licita d'armes, mesura que estenia a
la defensa de l'ordre i la prevencio dels delictes, no obstant aixo era incompatible amb
portar una vida familiar en qualsevol altre pais'®, STEDH (Secci6 3?) de 17 d'abril de
2003. Demanda num. 52853/1999, presentada per un jove ciutada turc, nascut a
territori alemany on resideix tota la seva familia, anava a néixer el seu fill i gaudia de
permis de residéncia il-limitat turc a la Republica Federal d'Alemanya per desproporcio

100
101

102 TEDH 2000\150. Ciliz contra els Paisos Baixos, num. 29192/95. Fets: El demandant, Mehmet Ciliz, era un
nacional de Turquia qui va arribar als paisos Baixos en 1988 i va contraure matrimoni amb una dona de la seva
mateixa nacionalitat un any després. El senyor Ciliz va obtenir un permis de residencia indefinit arran del seu
matrimoni. Quan la parella, que per llavors tenia un fill, es va separar i després es va divorciar, el permis del
demandant va ser cancel-lat i, en el seu lloc, va obtenir un permis de residéncia per un any el qual li permetia
treballar als paisos Baixos. El demandant va fer intent d'obtenir un régim de visites al seu fill, rad per la qual va
sol-licitar una prolongacié del seu permis de residéncia. No obstant aixd, mentre aquest procediment es
desenvolupava, el senyor Ciliz va ser expulsat el novembre de 1995. Entre els fonaments es destaquen: El
demandant va al-legar que la denegacié del permis de residencia per part de les autoritats holandeses va
infringir I'article 8 del Conveni Europeu. En el seu escrit va argumentar que la seva expulsié i les decisions
adoptades posteriorment per les autoritats van constituir una ingeréncia en el seu dret al respecte de la vida
familiar amb el seu fill. El Tribunal va estimar que la relacié natural de familia existent entre pares i fills fruits
d'una relacié matrimonial no cessa per motiu que els pares se separin o divorciin, i el fill deixi de conviure amb
un d'ells. En el cas particular, la Cort va observar que després del divorci, els pares no sostenien una bona
relacid e, inicialment, el pare no va intentar establir contacte amb el seu fill. Per aix0, el Tribunal va considerar
que “els esdeveniments subseqlents a la separaci6 del demandant amb la seva dona no van constituir
circumstancies excepcionals capacos de trencar els llagos de ‘vida familiar' entre el demandant i el seu fill”
(paragraf 60). Seguidament, el Tribunal va valorar si el cas involucrava una “ingeréncia” dels paisos Baixos
amb I'exercici del dret del demandant al respecte de la “vida familiar” o la falta de compliment d'una obligacio
positiva. Sobre aix0, va trobar que la decisié de no permetre al demandant la seva residéncia en I'esmentat
pais, aixi com la seva posterior expulsio, van impedir que s'examinés la sol-licitud formal de visites que havia
plantejat. Per aix0, el Tribunal va estimar que estava enfront de “un cas que involucrava una al-legacié de
‘ingerencia' amb el dret del demandant al respecte de la ‘vida en familia'” (parr. 62). Aixi mateix, el Tribunal va
trobar que aquesta ingerencia es trobava “prevista per la llei” i resultava legitima en els termes de I'article 8.2
del Conveni. Quant a si resultava “necessaria en una societat democratica”, el Tribunal va opinar que: Les
autoritats no només van prejutjar el resultat dels procediments relatius a la qliestio de les visites a I'executar
I'expulsié del demandant en el moment en qué ho van fer, sind que, encara més important, li van denegar al
demandant tota possibilitat d'involucrar-se significativament en els esmentats tramits, en els quals la seva
disponibilitat per participar en audiéncies resultava essencial...Les autoritats, al no coordinar la conduccié dels
processos concernents als drets de familia del demandant, no va actuar d'una manera que fes possible el
desenvolupament d'aquest tipus de llagos (parr. 71). En suma, el Tribunal va estimar que “el procés
d'adjudicacié relatiu als processos d'expulsié del demandant i del régim de visites no va brindar la deguda
proteccid als interessos del demandant, d'acord amb I'article 8” (parr. 72).

103 TEDH 2001\502. Demanda de ciutada algeria contra Suissa presentada davant la Comissié el 14-01-2000,
al-legant que la denegacié de la renovacié del permis de residencia, vulnera el seu dret al respecte de la seva
vida privada, al separarle de la seva dona, ciutadana suissa. Violacié de l'art. 8 del Conveni: existéncia:
estimacié de la demanda. Ingerencies dels poders publics: denegacié a ciutada algeria, casat amb una
ciutadana suissa de renovacié del permis de residencia a Suissa, després de ser condemnat per delictes de
robatori i tinencga il-licita d'armes: mesura que estenia a la defensa de l'ordre i la prevencié dels delictes:
irreprotxable conducta a la preso, beneficiant-se d'un alliberament anticipada: dificultats per portar una vida
familiar en qualsevol altre pais. Ingerencia no proporcionada al fi perseguit.
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de la prohibici6 il-limitada d'entrada en el territori alemany'®*, STEDH (Secci6 12) de 22
d'abril de 2004. Demanda num. 42703/1998, ciutada de Serbia i Montenegro expulsat
per delicte de robatori amb agreujant comés sent menor d'edat i sense antecedents
penals contra la Republica d'Austria. L'esmentada mesura, pels vincles familiars i
socials amb el pais d 'acollida, constitueix una mesura excessivament rigorosa'®,
STEDH (Seccié 32) de 27 d'octubre de 2005. Demanda ndam. 32231/2002. Expulsio
indefinida de ciutada turc, establert a Alemanya, on gaudia d'un permis de residéncia
permanent i resideix la seva familia no és proporcionada tenint en compte les seves
circumstancies personals, el delicte pel qual se li expulsa i la dificultat dels seus fills
per seguir-lo a Turquia'®, STEDH (Secci6 52) d'11 de gener de 2007. Demanda ndm.
61259/2000, ciutada jorda casat amb bulgara i pare de tres fills tots ells ressents a
Bulgaria'®, STEDH (Secci6 12) de 22 de mar¢ de 2007. Demanda nam. 1638/2003.
Demanda de ciutada bulgar contra la Republica d'Austria, expulsié d'estrangers:
prohibicié de residéncia durant deu anys a Austria i posterior expulsio a Bulgaria a
menor immigrant de segona generacio, arribat a una edat molt primerenca, a causa
dels delictes comesos: naturalesa menor dels delictes que han de ser qualificats de
delingUencia juvenil no violenta: bona conducta després de la seva posada en llibertat
tot esperant expulsio, mitigant amb aixo el temor de les autoritats que constituis el
demandant un perill per a l'ordre i la seguretat publica'® ; i, finalment, la STEDH
(Secci6 5%) de 24 d'abril de 2008. Demanda num. 1365/2007. Demanda de ciutada turc

104 TEDH 2003\18. Demanda de ciutada turc contra la Republica Federal d'Alemanya presentada davant el
Tribunal 1'11-10-1999, per ingeréncia en la seva vida privada i familiar a I'haver estat expulsat del territori
alemany, on gaudia d'un permis de residéncia il-limitat. Violacié de I'art. 8 del Conveni: existéncia: estimaci6 de
la demanda. Estrangers: expulsions: necessaries en una societat democratica: decisions contraries art. 8.1 del
Conveni: exigencia de justificaci6 per necessitat social imperiosa i proporcionals al fi legitim perseguit.
Ingeréncies dels poders publics a I'expulsar al jove ciutada turc, nascut a territori alemany on resideix tota la
seva familia, anava a néixer el seu fill i gaudia de permis de residéncia il-limitat: desproporcié de la prohibicio
il-limitada d'entrada en el territori alemany tenint en compte les seves circumstancies personals, el delicte pel
qual se li expulsa i I'abséncia de vincles estrets amb Turquia.

108 TEDH 2004\29. Demanda de ciutada de Serbia i Montenegro contra la Republica d'Austria, presentada
davant la Comissio el 09-07-1998 per la mesura de prohibicié definitiva de residencia en el territori nacional
dictada en actes per delicte de robatori amb agreujant. Violaci6 de I'art. 8 del Conveni: existéncia: estimaci6 de
la demanda. Ingeréncia dels poders publics: alcance: ordre public: prerrogativa dels Estats contractants de
controlar, en virtut d'un principi internacional establert i sense perjudici dels compromisos que deriven dels
tractats, I'entrada i estada dels no nacionals; Mesures necessaries en una societat democratica: prohibicié de
residéncia il-limitada: expulsié de ciutada de Serbia i Montenegro per delicte de robatori amb agreujant comeés
sent menor d'edat i sense antecedents penals: existéncia de vincles familiars i socials amb el pais d'acollida:
mesura excessivament rigorosa i desproporcionada.

106JUR 2005\268821. Demanda de ciutada turc contra la Repulblica Federal d'Alemanya presentada davant el
Tribunal el 27-08-2002, per ingeréncia a la seva vida privada i familiar a I'haver estat expulsat del territori
alemany, on gaudia d'un permis de residencia permanent. Violacié de I'art. 8 del Conveni: existéncia: estimacio
de la demanda. Ingerencies dels poders publics: expulsié d'estrangers: expulsié indefinida de ciutada turc,
establert a Alemanya, on gaudia d'un permis de residéncia permanent i resideix la seva familia: desproporcio
de la mesura tenint en compte els seves circumstancies personals, el delicte pel qual és li expulsa i la dificultat
dels seus fills per seguir-lo a Turquia.

197 JUR 2007\6919.

108 TEDH 2007\21. Demanda de ciutada bulgar contra la Republica d'Austria presentada davant el Tribunal el
20-12-2002, per la mesura de prohibicié de residencia durant deu anys i expulsié del pais imposada per la
comissié de delictes. Violacié de I'art. 8 del Conveni: existéncia: estimaciéo de la demanda. Vida privada i
familiar: alcance: expulsié d'estrangers: prerrogativa de I'Estat a assegurar I'ordre public: control de la seva
entrada i estada; Ingeréncies dels poders publics: expulsié d'estrangers: prohibicié de residéncia durant deu
anys a Austria i posterior expulsié a Bulgaria a menor immigrant de segona generacid, arribat a molt
primerenca edat, a causa dels delictes comesos: naturalesa menor dels delictes que han de ser qualificats de
delingliéncia juvenil no violenta: bona conducta després de la seva posada en llibertat tot esperant expulsio,
mitigant amb aix0 el temor de les autoritats que constituis el demandant un perill per a l'ordre i la seguretat
publica: mesura desproporcionada: violacié existent.
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i ciutadanes bulgares contra la Republica de Bulgaria, sobre I'equilibri degut entre la

seguretat nacional i el dret dels demandants'®.

Els Estats Contractants tenen la facultat d'expulsar a un estranger delinquent, havent
entrat i residint legalment en el seu territori, quan assumeixen la seva missié de
mantenir I'ordre puablic. En conclusid, de I'analisi de les decisions que hem inclos en
aquest treball podem arribar a dir que els principis generals que es desprenen son els
segients: d' un costat, que els Estats tenen dret, sense perjudici dels seus
compromisos derivats dels tractats, a controlar I'entrada d'estrangers en el seu
territori**°.

Aixi doncs es pot afirmar clarament que el Conveni no garanteix a un estranger el dret
d'entrar o residir en un pais concret'**. D'altra banda, l'art. 8 del Conveni tampoc
confereix a qualsevol categoria d'estrangers un dret absolut de no expulsio, la
jurisprudéncia del Tribunal, no obstant aix0, revela clarament que existeixen
circumstancies en les quals l'expulsié d'un estranger comporta la violacié d'aquesta
disposicio, entre els arguments utilitzats pel TEDH es fer referéncia tres fonamentals:
d'un costat, la durada de la seva residéncia al pais del qual seria expulsat; segon lloc,
la solidesa dels llagos socials, culturals i familiars amb el pais d'acollida i amb el pais
de desti; i finalment, les seves decisions en la matéria, en la mesura en la qual
atemptin contra un dret protegit per l'apartat 1 de l'article 8, deuen considerar-se
necessaries en una societat democratica, és a dir, estar justificades per una necessitat

social imperiosa i, en concret, ser proporcionades al fi legitim perseguit'*?.

109 1Epy 2008\27. Demanda de ciutada turc i ciutadanes bulgares contra la Republica de Bulgaria, presentada
davant el Tribunal el 05-12-2006 per la ingeréncia en el dret al respecte a la vida privada i familiar que va
suposar I'expulsio del primer demandant de Bulgaria, per no haver disposat d'un recurs efectiu i per la falta de
previsié legal i garanties de la mateixa. Violacié dels arts. 8 i 13 del Conveni, aixi com de I'art. 1 del Protocol
nam. 7 al Conveni: existéncia: estimaci6 de la demanda. Ingeréncies dels poders publics: expulsio
d'estrangers: deportacié del demandant per presumpta implicacié en trafic il-legal d 'estupefaents: falta
d'argumentacié factica que va impedir al demandant defensar adequadament la seva causa: procediment de
revisié judicial purament formal: abséncia de garanties contra I'arbitrarietat de les autoritats: violacié existent.
Dret a un recurs efectiu. Ambit: deportacid: absencia de recursos o comunicacié a les autoritats competents
independents dels motius de la mateixa: falta d'examen per les autoritats sobre I'equilibri degut entre la
seguretat nacional i el dret dels demandants, aixi com del compliment dels limits a la ingeréncia.

110 El Tribunal recorda d'entrada que el Conveni no garanteix, com a tal, el dret a entrar o residir en un Estat
del qual no s'és ciutada i que els Estats Contractants tenen, en virtut d'un principi general de Dret internacional
i sense perjudici dels compromisos que es deriven per a ells dels tractats, inclos el Conveni, el dret a controlar
I'entrada, I'estada i I'expulsioé dels no ciutadans (Vinya. paragrafo 83 de la STEDH de 15 de novembre de 1996
(TEDH 1996\61), paragrafo 39 de la STEDH de 26 setembre 1997 (TEDH 1997\79); paragrafo 45 de la STEDH
de 2 d'agost de 2001 (TEDH 2001\502)paragrafo 95 de la STEDH de 16 de juny de 2005 (TEDH 2005\67).

Vinya. Nota 28; En canvi, si es permet I'entrada en la STEDH (Seccié 13) de 5 octubre 2007. Demanda num.
14139/2003. Llibertat de circulacio i expulsid: limits: previstos per la llei: prohibicié d'entrada i deportacidé a
ciutada turc cuyo permis de residéncia estava sent revisat: absencia de decisi6 judicial: inexisténcia de base
legal per a la mesura adoptada: violacid existent JUR 2006\244343.

111 En concret, en el paragraf 67 in mori, s'afirma: “En particular, en la matéria ara considerada |'abast de
I'obligacié d'un Estat d'admetre en el seu territori a parents d'immigrants depén de les singulars circumstancies
de l'interessat. A més, el Tribunal no pot oblidar que el present litigi es refereix no només a la vida familiar,
sind també a la immigracid, i que, conforme a un principi de Dret internacional fermament establert, els Estats
tenen el dret, sense perjudici dels compromisos que derivin dels Tractats, de controlar I'entrada dels no
nacionals en el seu territori” (TEDH 1985\8).

112 . . . .. - o
Ha de destacar-se, per ser una de les més recents i a més perque inclou un resum de la jurisprudencia

seguida pel Tribunal d'Estrasburg, la STEDH (Seccié 13) de 22 maig 2008. Demanda num. 42034/2004.
Demanda de ciutada turc contra la Confederacié Suissa, presentada davant el Tribunal el 20-11-2004 per
I'expulsié amb I'ordre de prohibicid definitiva de residéncia en el territori nacional dictada després de la comissio
de diversos delictes. Violacié de I'art. 8 del Conveni: existéncia: estimacié de la demanda. Ingeréncia dels
poders publics: expulsié d'estrangers: prerrogativa de I'Estat a assegurar l'ordre public: control de la seva

63

SOS Racisme - Catalunya - c. Hospital, 49 Ppal Bcn — T. 93 301 05 97 — www.sosracisme.org



El racisme i la xenofobia
a les societats democratiques

Seminari, 22 d'octubre del 2008 — Barcelona

Bibliografia:

ALVAREZ RODRIGUEZ, A.: "Nacionales de terceros paises familiares de un
ciudadano comunitario en el territorio de su propio Estado: ¢régimen de
extranjeria general o aplicacion de la normativa comunitaria relativa a la libre
circulacion? (A propésito de la STICE de 23 de septiembre de 2003)", A.L. Calvo
Caravaca y E. Castellanos Ruiz, El Derecho de Familia ante el Siglo XXI:
Aspectos Internacionales, Madrid, Colex, 2004, pp. 23-41.

AMNISTIA INTERNACIONAL.: Espafia: entre la desgana y la invisibilidad. Politicas del
estado espafiol en la lucha contra el racismo" (Texto completo:
http://www.es.amnesty.org/uploads/media/Datos_y Cifras Racismo_Espana.pdf)

BALLESTER PASTOR, M2A.. “Las directivas sobre aplicacion del principio de
igualdad de trato de las personas por razon de origen racial o étnico (2000/43) y
por motivos de religiéon o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual
(2000/78)", Cuadernos de derecho judicial, nim. 21, 2003 (Ejemplar dedicado a
la Proteccion de los derechos fundamentales en el orden social), pp. 285-388.

--: “El principio comunitario de igualdad de trato por razén de origen racial o étnico”,
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, num. 63, 2006, pp. 33-66.

BERISTAIN PINA, A.: "Inmigracién y xenofobia ante instituciones culturales y
religiosas"”, La Ley, nim. 5660, 21 de noviembre 2002.

CACHON RODRIGUEZ, L.: “Espafa y la Directiva 2000/43: de la “ocasion perdida” a
una legislacion general sobre igualdad de trato”, Tiempo de Paz, 2004, num. 73,
pp. 13-22.

--: Bases sociales de los sucesos de Elche de septiembre de 2004. Crisis industrial,
inmigracion y xenofobia, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion, Observatorio Permanente de
la Inmigracion, 2006.

DE DIOS RAMIREZ HEREDIA, J.. “Algunas sospechosas ausencias en la
transposicion de la Directiva comunitaria relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o
étnico”, Tiempo de Paz, 2004, nimero 73 (Ejemplar dedicado a: La promocion
de la no discriminacion por origen racial o étnico), pp. 23-37.

DE LUCAS MARTIN, F.J.: Europa: ¢Convivir con la diferencia? Racismo, nacionalidad
y derechos de las minorias, Madrid, Tecnos, 1992.

--: "Xenofobia, racismo y unidad europea (Sobre la garantia de los derechos
fundamentales de los extranjeros en Espafia”, Jueces para la Democracia, nam.
11, diciembre 1990.

--: "La mancha humana que se extiende", Informe Anual 2006. Sobre el racismo en el
Estado espariol, Barcelona, Sos Racismo, Icaria, 2006, pp. 129-131.

entrada i estada; Expulsié de jove ciutada turc, resident a Suissa amb tota la seva familia, amb prohibicié
il-limitada d'entrada en el territori: gravetat relativa de les condemnes imposades pels delictes de naturalesa
menor comesos, solida integracié al pais d'acollida enfront dels tenues llagos que manté amb el seu pais
d'origen, problemes meédics que pateix i caracter ferm de la mesura d'allunyament: mesura excessivament
rigorosa i desproporcionada tenint en compte les seves circumstancies personals: violacié existent. Expulsio:
criteris a considerar: a) la naturalesa i gravetat del delicte comés, b) la durada de la residencia al pais del qual
seria expulsat, c) temps transcorregut entre la comissié del delicte i la mesura d'expulsié, aixi com la conducta
durant aquest periode i d) la solidesa dels llagos socials, culturals i familiars amb el pais d'acollida i amb el pais
de desti (TEDH 2008\33).

64

SOS Racisme - Catalunya - c. Hospital, 49 Ppal Bcn — T. 93 301 05 97 — www.sosracisme.org



El racisme i la xenofobia
a les societats democratiques

Seminari, 22 d'octubre del 2008 — Barcelona

DESDENTADO BONETE, A.: “El desempleo del extranjero «sin papeles»”, Diario La
Ley, nim. 6986, Seccién Columna, 10 de julio de 2008.

ESTEVE GARCIA, F.: "lgualdad y no discriminacion racial tras la transposicion en
Espafa de la Directiva 2000/43", Noticias de la Union Europea, nim. 267, 2007
(ejemplar dedicado: Derecho comunitario europeo y Derecho espaniol), pp. 43-
59.

--: “Las directivas europeas contra la discriminacién racial y la creacién de organismos
especializados para promover la igualdad. Analisis comparativo de su
transposicion en Espafia y en Francia”, Revista de derecho constitucional
europeo, nam. 10, julio-diciembre 2008
(http://www.ugr.es/~redce/REDCE10/articulos/O5FrancinaEsteveGarcia.htm).

FEDERACION DE ASOCIACIONES DE SOS RACISMO DEL ESTADO ESPANOL.:
Informe Frontera Sur 1995-2006: 10 afios de violacion de los derechos humanos,
(http://www.sosracisme.org/reflexions/pdfs/informefronterasur.pdf). Consulta
realizada el dia 9 de octubre de 2006.

--: Informe Anual 2006. Sobre el racismo en el Estado espafiol, Barcelona, Icaria,
2006.

GAMBINO, S.: “La proteccion de los derechos fundamentales: el parametro de los
principios y de los derechos fundamentales en la jurisprudencia constitucional,
comunitaria y del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos”, Revista de
derecho constitucional europeo, nim. 8, 2007, pp. 189-241.

GARCIA ANON, J.: “Derechos de los extranjeros y discriminacion”, Cuadernos

Electrénicos de Filosofia del Derecho, nam. 5-2002
(http://www.uv.es/CEFD/5/garciaanon.htm: ultima consulta 15 de diciembre de
2008).

GROS ESPIELL, H.: “Derechos humanos y migraciones”, Migraciones y desarrollo: Il
Jornadas Iberoamericanas de Estudios Internacionales, Montevideo, 25, 26 y 27
de octubre de 2006/coord. por Francisco Aldecoa Luzarraga y José Manuel
Sobrino Heredia, 2007, pp. 39-45.

SANTOLAYA MACHETTI, P.: “Derecho a la vida privada y familiar: un contenido
notablemente ampliado del derecho a la intimidad (art. 8 CEDH)”, GARCIA
ROCA, J. y SANTOLAYA, P. (Coords.).: La Europa de los Derechos. El
Convenio Europeo de Derechos Humanos, Madrid, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2005, pp. 487-508.

PASTOR RIDRUEJO, J.A.: “Los derechos de los emigrantes en el sistema de la
Convencion Europea de Derechos Humanos”, Migraciones y desarrollo: I
Jornadas Iberoamericanas de Estudios Internacionales, Montevideo, 25, 26 y 27
de octubre de 2006/coord. por Francisco Aldecoa Luzarraga, José Manuel
Sobrino Heredia, 2007, pp. 33-38.

PEREZ YDUELA, M.: Opinion de los espafioles en materia de racismo y xenofobia-
2007, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Observatorio Espafiol
del Racismo y la Xenofobia, 2007
(http://lwww.sp.upcomillas.es/sites/mtas/Lists/Documentos/Attachments/88/Opinio
nes%20espa%C3%Bloles%20racismo%20y%20xenofobia2007pdf.pdf).

REQUENA CASANOVA, M.: “La aplicacion de la Directiva 2000/43 del Consejo, de 29
de junio, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o étnico a los nacionales de terceros

65

SOS Racisme - Catalunya - c. Hospital, 49 Ppal Bcn — T. 93 301 05 97 — www.sosracisme.org



El racisme i la xenofobia
a les societats democratiques

Seminari, 22 d'octubre del 2008 — Barcelona

Estados: un paso hacia adelante en su integracion en la UE”, La Unién Europea
ante el siglo XXI: los retos de Niza, Actas de las XIX Jornadas 2001 de la
AEPDIRI, Madrid, BOE, 2003.

RUBIO, A.: “Las medidas antidiscriminatorias: entre la igualdad y el control”,
Comentario sistematico a la Ley de Extranjeria: L.O. 4/2000 y L.O. 8/2000
(Coord. MOYA ESCUDERO, M.:), Granada, Comares, 2001.

SALAZAR BENITEZ, O.: “De la ciudadania excluyente a la igualdad en las
diferencias”, FERNANDEZ LE GAL, A. y GARCIA CANO, S. (Dir.), Inmigracién y
Derechos de los extranjeros, Cérdoba, Servicio de Publicaciones, 2005, pp. 25-
46.

SANCHEZ JIMENEZ, M2A.. “Medidas antidiscriminatorias”, SANCHEZ JIMENEZ,
Ma.A. (Coord), Derecho de extranjeria. Un andlisis legal y jurisprudencial del
Régimen juridico del extranjero en Espafia (Jurisprudencia y Formularios),
Murcia, Diego Marin Librero Editor, 2005, pp. 329-341.

SEMPERE NAVARRO, A.V.: “La incorregible “Ley de Acompafiamiento” y el principio
de igualdad. A proposito de la Ley 62/2003”, Actualidad juridica Aranzadi,
namero 608; BIB 2004/45.

VARGAS GOMEZ-URRUTIA, M.: “De Estrasburgo a Luxemburgo: lugares comunes,
encuentros y desencuentros en el derecho a la reagrupacion familiar”,
Migraciones y desarrollo: 1l Jornadas Iberoamericanas de Estudios
Internacionales, Montevideo, 25, 26 y 27 de octubre de 2006/coord. por
Francisco Aldecoa Luzarraga, José Manuel Sobrino Heredia, 2007, pp. 581-600.

Ponéncia de Fernanda Sabah Gomes Soares.

Especialista en Teoria General de Dret per I'Académia Brasileira de Direito
Constitucional. Alumna de tercer cicle de la Universitat de Lle6. Aquesta realitzant el
seu treball d'investigacié sobre la Tractament juridic de la immigracié a la Unio
Europea, dirigit per la Dra. Aurelia ALVAREZ RODRIGUEZ.

IMMIGRACIO | DRETS HUMANS

(A proposit de la Directiva 2008/115/CE, de 16 de desembre de 2008, relativa a
normes i procediments comuns en els Estats membres per al retorn dels nacionals de
tercers paisos en situacio irregular)

|. PROHIBICIO DE TOTA DISCRIMINACIO PER RAO DE NACIONALITAT |
RESPECTE PER LA DIGNITAT DE LA PERSONES A EUROPA

1. Introducci6

Davant les crueltats entrevistes en la Segona Guerra Mundial, la societat internacional
va aprovar la Declaracio Universal dels Drets Humans, que ha estat internacionalment
acceptada, en la qual s’estableix un conjunt de conceptes de drets fonamentals de les
persones, entre els quals es destaquen: la justicia, la llibertat, la seguretat, la
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democracia, | 'imperi de la llei, I'exercici dels drets humans, la cultura, la qualitat de

vida digna, les relacions pacifiques i la cooperacié eficag entre tots els Estats™®.

Els drets humans son aquells drets que té tota persona pel fet de ser un ésser huma i
que I'Estat esta obligat a respectar. Aquests drets es fonamenten en la dignitat i
posseeixen caracter universal, inviolable i irrenunciable*. També es basen en la no
discriminacié, ja que s’atribueixen a totes les persones, per la seva propia naturalesa,
el les iguala a totes. A més, els drets humans'*® suposen un corpus juridic en creaci6
que s'ha introduit progressivament en l'ordenacié de les societats certs principis
provinents de I'evolucié democratica .

No obstant, quan s'analitza un determinat ordenament juridic, es constata la distincié
entre drets de nacionals™® i d'estrangers™’ . En I'ambit de la Comunitat Europea, per a
cada Estat membre existeixen tres situacions juridiques diferents que es refereixen a

la protecci6 dels drets de la persona humana: nacional del propi; ciutada europeu™® ;

estranger no comunitari, nacional d'un tercer Estat'*® .

A partir d'aqui, es verifica que davant la magnitud del fenomen migratori, hi ha
moltissimes persones immigrades als paisos d'acollida que no accedeixen al total
gaudiment dels seus drets*®. No obstant aixd, és inconcebible i discriminatori que un
nacional de tercer Estat no tingui els mateixos drets i obligacions que els nacionals, ja

13vid. C. CARNICER, “Libertades y/ o seguridad®evista de Derecho Migratorio y Extranjeriaim.
3, julio 2003, pp. 285-300, p. 291, 292.

14 vid. Fr. LAPORTA, “Sobre el concepto de Derechos HursinoDisponible en:
http://www.seminariodefilosofiadelderecho.com/daafh/humanos/CONTENIDOS/DDHH/Laporta.pdf
. Acceso en 22 de enero de 2009.

115A la doctrina, algun autor distingeix els drets humans dels fonamentals, afirmant que els fonamentals son
els drets reconeguts o positivats per les Constitucions. Aixo significa que davant I'abast universal dels drets
humans, la seva forca normativa només sera reconeguda per mitja dels drets fonamentals (Cf. J.M2@ ROSERS,

“El cost dels Drets civics i la inversi6 de la immigraci¢”, Cf. N. FERNANDEZ SOLA y M. CALVO
GARCIA (Coord.),Inmigracidon y DerechaosZaragoza: Mira Editores, S.A., 2001, pp. 61-884).

116 . L . . . .

Grup de persones que posseeixen la condicié de nacional, la ciutadania, dins d'un ordre estatal.
117 ., L - . . .

Son totes les altres persones, inclos els apatrides, els quals no posseeixen cap nacionalitat.

118 Tota persona que sigui nacional d'un Estat membre de la Comunitat, sera destinataria de les normes del
Dret Comunitari, sobretot si es troba en el territori de la Comunitat Europea. No obstant, la jurisprudéncia del
Tribunal de Luxemburg reconeix, sobre I'estructura de I'ordre juridic comunitari dels drets fonamentals de les
persones, que en el regim de ciutadania europea, els drets de nacionals d'altres Estats membres de la
Comunitat no poden ser equiparats completament als drets dels nacionals propis.

“9Cf. F.M. MARINO MENENDEZ, “Los derechos de los extjems en el Derecho Internacional”, F.M.
MARINO MENENDEZ y otros.Derecho de Extranjeria, Asilo y RefugMadrid, Ministerio de Asuntos
Sociales / Instituto Nacional de Servicios SocidINSERSO), 1996, pp. 109-126, p. 123.

120 cf. G. RODRIGUEZ PIZARRO, “Inmigracién y derechos tamms”, N. FERNANDEZ SOLA y M.

CALVO GARCIA (Coords.)Inmigracién y DerechosZaragoza, Mira Editores, S.A., 2001, pp. 23-31, p
26.

67

SOS Racisme - Catalunya - c. Hospital, 49 Ppal Bcn — T. 93 301 05 97 — www.sosracisme.org



El racisme i la xenofobia
a les societats democratiques

Seminari, 22 d'octubre del 2008 — Barcelona

gque els drets han de traspassar les fronteres per al seu possible exercici per tots en

qualsevol pais?.

Aixi, s'afirma que és lamentable que el codi de ciutadania sigui excloent al no
considerar als immigrants ja que, en actualment, ells sGn components estructurals per
al desenvolupament economic i demografic de la Comunitat Europea'®. Per aix0, es
manté que les persones que viuen en un mateix territori estan dividides entre
ciutadans (nacionals) i no ciutadans (estrangers), el que, en el context de I'Estat de
dret, afecta als immigrants que es converteixen en un grup huma amb un estatus

inferior de drets!?.

En canvi, a causa del no exercici dels drets, alguns autors reclamen una revisié de la
nocié de ciutadania, per a la universalitzacié dels drets, en l'ambit estatal, a tot
estranger. Es a dir que la immigraci6 com a necessitat estructural de I'economia
triadizada no suporta el manteniment de nuclis d'exclusio6 rellevants i reclama per aixo

la universalitzacio de la ciutadania®®.

Desgraciadament, en l'actualitat, s'evidéncia I'enduriment de politiques europees
d'immigracié, que contrasten amb la protecci6 de la dignitat, llibertat, igualtat,
solidaritat, ciutadania i justicia entre tots els éssers humans, conforme previst en
diversos instruments internacionals*?>.

2. El Conveni Europeu de Drets Humans

El Conveni Europeu per a la proteccié dels Drets Humans i Llibertats Fonamentals va
ser signat a Roma en 1950, i I'acompanyen diversos Protocols addicionals que regulen
tant I'aplicacié de I'ambit de proteccio com de la modificacié del sistema institucional
originariament creat.

De manera general, el Conveni és un tractat internacional signat pel Consell d'Europa.
Aix0 significa que forma part del sistema internacional de proteccié dels drets humans
gque ha establert el Consell al que ens referim.

La creacié de tal Conveni era tan indispensable per al sistema comunitari que al
principi no se sabia si el Tribunal de Justicia de la Comunitat Europea (TJCE)
s'inspirava en el seu contingut per fixar un sistema propi, ja que es refereix a un
cataleg escrit en el qual s'entreveuen els drets reconeguts i garantits en ambit

121 cf. J.A. GARCIA AMADO, “¢Por qué no tienen los inmégites los mismos derechos que los
nacionales”Revista de Derecho Migratorio y Extranjeriaim. 3, julio 2003, pp. 9-28, p. 12; 27, 28.

'22 Cf. M. PAJARES, “Inmigrantes, entre la exclusion abgi la integracion ciudadana”, C. GOMEZ
MARTINEZ (Dir.), Sistemas culturales multiétnicos y derecho de mtagn. Madrid: Consejo General
de Poder Judicial, 2006, pp. 153-176, p. 157, 158.

2pid, p. 158.

124 cf. G. MAESTRO BUELGA, “Globalizacién, inmigracién giudadania social’Revista de Derecho
Migratorio y Extranjerig num. 4, noviembre 2003, pp. 9-42, p. 31; 33, 34.

125 ¢f. E.J. VIDAL GIL, “¢Por qué los Derechos de los igrantes? Las razones del Derecho”, V.
GARRIDO MAYOL (Coord.), Sociedad civil e inmigraciénValencia: Fundacién Profesor Manuel
Broseta, 2003, pp. 39-51, p. 42.
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comunitari, o si aplicava efectivament les seves disposicions davant a suposits de
vulneracié de drets fonamentals'?®. El que si és cert és que el sistema comunitari no
ha pogut mai oblidar-se ni desprendre's del marc normatiu i jurisprudencial delineat per
aguest Conveni.

3. Tribunal Europeu de Drets Humans
A) Importancia de la jurisprudéncia del TEDH

Com a organ de proteccid dels drets humans i llibertats fonamentals, el Conveni va
establir el Tribunal Europeu de Drets Humans (TEDH)™’ . Davant l'analisi dels casos
concrets, moltes vegades el TEDH afronta la col-lisié entre drets fonamentals, llibertats
publiques i béns constitucionalment protegits. En aquestes circumstancies, el TEDH
sol utilitzar la teoria dels limits, en aquest sentit, el professor Enrique Alvarez Conde
recorda que els drets i llibertats no tenen un caracter absolut, existint una jerarquia
entre uns i altres, per aix0 seria possible la utilitzaci6 de la teoria elaborada pel
TEDH'*®,

En matéria d'estrangeria, des de I'any de 1989, el TEDH ha anat creant jurisprudéencia.
Segons el professor Javier de Lucas'®, el TEDH ha reiterat que la interpretacié de
l'article 1™*° del Conveni Europeu inclou als estrangers. Seguint a aquest autor™!, el
Tribunal no deixa de reconeixer la possibilitat d'establir limitacions en I'exercici de tals
drets, pero com de nou sosté el Dictamen 221 (fonament Il in mori) de cap manera
aixd0 comporta la possibilitat d'excloure d'aquest exercici, encara menys, del
reconeixement a “un grup de persones préviament definides”, com sén els immigrants.

A continuacid, s'analitzara I'eficacia del Conveni Europeu de Drets Humans, en relacié
amb els nacionals de tercers Estats, a partir de la jurisprudéencia del TEDH.

126 cf. C¢.M. DIAZ BARRADO, “Reconocimiento y protecciéredos derechos fundamentales en la
Unién Europea”, F.M. MARINO MENENDEZ y otroRerecho de Extranjeria, Asilo y Refughadrid:
Ministerio de Asuntos Sociales / Instituto NaciodalServicios Sociales (INSERSO), 1996, pp. 127-153
p. 145.

127 conforme l'assenyalat anteriorment, el Conveni $tatecompletat per Protocols addicionals. No
obstant aix0, és permes que un Estat sigui pai€deveni i no ho sigui en tots els Protocols adxdials.

En aquest cas, el TEDH podra jutjar els actes d&tdtistat tan només respecte al Conveni i als ulsto
que li obliguin per haver-los ratificat.

128 cf. E. ALVAREZ CONDE, “El Estado Social y Democréatiate Derecho ante el reto de la
inmigraciéon”, V. GARRIDO MAYOL (Coord.),Sociedad civil e inmigracionValencia: Fundacion
Profesor Manuel Broseta, 2003, pp. 131-142, p. 137.

129°Cf. J. DE LUCAS, “Sobre las garantias de los dereclumsales de los inmigrantesCuadernos
Electronicos de Filosofia del Derechondm. 4, noviembre 2001. Disponible en:
http://www.uv.es/CEFD/4/Delucas.htnficceso en 15 de enero de 2009.

130 | 'esmentat precepte disposa que: “Article 1: LéesAParts Contractants reconeixen a tota persona
dependent de la seva jurisdicci6 els drets i ltaterdefinits en el Titol 1 del present Conveni”.

131 Cf. J. DE LUCAS, “Sobre las garantias..of. cit
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B) STEDH de 5 de febrer de 2002. Cas Conka

El 12 de novembre de 1998, Jan Conka, Maria Conkova, Nad'a Conkova i Nikola
Conkov4, tots ells de nacionalitat eslovaca d'origen gitano, van demanar asil a Bélgica,
pero les seves sol-licituds van ser rebutjades el mes de marcg del 1999 pel Ministre
belga de l'interior. El 4 d'octubre de 1999, van formular una demanda contra Belgica
davant el TEDH, degut a les causes que a continuacié passem a detallar.

L'l doctubre de 1999, el Consell de Ministres de Belgica adoptava una nota
d'orientacié general que explicava que el govern estava examinant un projecte de
repatriacié col-lectiva, per donar una justificativa a les autoritats eslovaques i per
expulsar als irregulars. Amb el motiu de completar els informes sobre les peticions
d'asil, a finals de setembre de 1999 la policia va convocar a desenes de families
gitanes eslovaques. Encara, el 29 de setembre de 1999, a les persones convocades
(entre elles els demandants) se'ls van comunicar una ordre d'abandonar el territori
belga i una decisié de privacio de llibertat amb tal fi. El document lliurat a cadascuna
de les persones, amb una redaccié idéntica en tots els casos, indicava que podrien
recorrer contra I'expulsioé en un termini de 60 dies a partir de la notificacio de la decisi
d'expulsio.

Després, els demandants i altres persones van ser traslladats, acompanyats d'un
interpret, que va romandre amb ells poques hores, al centre tancat de transit de
Steenokkerzeel. El 5 d'octubre de 1999, unes 70 persones van ser conduides a
I'aeroport militar de Melsbroek i expulsades a Eslovaquia.

En la seva demanda davant el TEDH els demandants van al-legar la violacié dels
articles 5% i 13'® del Conveni Europeu de Drets Humans i de l'article 4 del Protocol
addicional num. 4 del mateix Conveni.

132 Aquest article estableix que: “1. Tota persondré a la llibertat i a la seguretat. Ningl pot sevat

de la seva llibertat, excepte en els casos segiidi@sord amb el procediment establert per la #giSi

ha estat detingut legalment en virtut d'una semdédictada per un tribunal competent; b) Si hatesta
privat de llibertat o detingut, conforme a dretr desobediéncia a una ordre judicial dictada conéoa
dret o per assegurar el compliment d'una obligastéblerta per la llei; c) Si ha estat privat deehtat i
detingut, per fer-lo compareixer davant l'autorjitaiicial competent, quan existeixin indicis ra@aque

ha comés una infraccid6 o quan s'estimi necessaringeedir-li que cometi una infraccié o que fugi
després d'haver-la comeés; d) Si es tracta de Vaqdi de llibertat, conforme a dret, d'un menor danb
finalitat de vigilar la seva educacié, o de la seetencid, conforme a dret, amb la finalitat delifer
compareéixer davant l'autoritat competent; e) Srasta de la privacié de llibertat, conforme a ddaina
persona susceptible de propagar una malaltia cestagd'un alienat, d'un alcohdlic, d'un toxiconean
d'un sensesostre; f) Si es tracta de la privacidilsrtat o de la detencié, conforme a dret, d'paesona
per impedir la seva entrada il-legal en el teiritorcontra la qual estigui en curs un procediment
d'expulsié o extradicié. 2. Tota persona detingh@ale ser informada, en el termini més breu passibl
en una llengua que comprengui, dels motius deva detenci6 i de qualsevol acusacio formulada eontr
ella. 3. Tota persona detinguda o privada de Bihezn les condicions previstes en el paragrafdet,
present article haura de ser conduida sense ddagiéséncia d'un jutge o d'una altra autoritatliteda

per la llei per exercir poders judicials, i tindiget a ser jutjada en un termini raonable o a esaga en
llibertat durant el procediment. La posada en ftdepot ser condicionada a una garantia que asdagu
compareixenca de l'interessat a judici. 4. Totasqea privada de la seva llibertat mitjancant deéenc
tindra dret a presentar un recurs davant un orgditial, a fi que es pronuncii aviat termini solae
legalitat de la seva privacio de llibertat i ordenseva posada en llibertat si fora il-legal. &taTpersona
victima d'una privacié de llibertat o detenci6 itzalda en condicions contraries a les disposicions
d'aquest article tindra dret a una reparacid”.
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En la senténcia de 5 de febrer de 2002, el TEDH va decidir que havia existit violaci
del Conveni per part de Bélgica, doncs la convocatoria emesa pel govern belga va ser
enganyosa no podent ser valida en cap cas, ni tan sols en les situacions que els
immigrants estiguin de manera irregular en el territori d'un Estat. Al mateix temps, no
va ser garantit un llenguatge accessible als estrangers, ja que l'intérpret va estar

poques hores amb ells™**.

Un altre element analitzat pel TEDH va ser I'expulsié col-lectiva. El concepte d'expulsio
massiva donat pel TEDH es relaciona a les decisions d'expulsio, d'un grup
d'estrangers que estiguin en situacié regular o irregular, cuyas motivacions son
identiques o molt similars en tots els casos, aixi haura existit un examen del grup en
cuanto grup, no de les persones individualment considerades.

Per tant, la condemna de Belgica no es va deure al fet que els demandants fossin
repatriats en grup per avio, siné que les redaccions de les decisions d'expulsié eren
idéntiques. D'aquesta manera, no va haver, en la decisi6, I'examen individualitzat i
objectiu de la situacié de cada immigrant a ser expulsat, el que contraria al citat article
4 del Protocol addicional nim. 4", D'altra banda, el TEDH va determinar finalment
gue els demandants no havien tingut I'oportunitat de disposar d'un recurs que complis
les condicions establertes en el Conveni perqué, com ells van ser expulsats abans del
termini de 60 dies per recoérrer, no van tenir cap garantia de que I'administracio decidis
abans de la seva expulsid, ni que respectés aquest termini minim raonable.

C) STEDH de 27 de novembre de 2003. Cas Shamsa

Els germans Abdelsalam i Anwar Shamsa, de nacionalitat libia, van ser detinguts a
Varsovia en un control policial de fronteres a la zona de transit de I'aeroport perqué no
aportaven cap documentacié. Declarats com persones no admissibles en territori
polonés, van ser detinguts des del 25 d'agost fins al 3 d'octubre de 1997, després
d'aquest periode de detencié les autoritats poloneses van realitzar temptatives
d'expulsié. Degut a la injusta privacio de llibertat i a les condicions penoses i dificils de
la detencid, els germans Shamsa van interposar una demanda al TEDH. El govern
polonés va al-legar que la referida detencié havia s'havia realitzat d'acord amb allo
disposat a l'article 5 del Conveni.

Certament, en la STEDH, de 27 de novembre de 2003, es va constatar que els
demandants, vigilats constantment per la policia de fronteres, no eren lliures en els
seus moviments i devien romandre a disposicié de les autoritats poloneses. El TEDH
va concloure que el manteniment en aquesta zona de transit es concretava de fet, pel
gue fa a les restriccions sofertes, en una privacié de llibertat.

Paral-lelament, el TEDH va observar que el govern polonés no va respectar el principi
de la seguretat juridica, ja que no s'havia adoptat cap decisi6 interna que establis que

133 | 'esmentat precepte disposa que: “Tota personia, giee els drets i llibertats reconeguts en edqme
Conveni hagin estat violats, té dret a un recuestef davant una instancia nacional, fins i totrgla
violacid hagi estat comesa per persones que aetuliexercici de les seves funcions oficials”.

134 Cf. A.G. CHUECA SANCHO, “El Tribunal Europeo de Dehes Humanos y la ExtranjeriaRevista
de Derecho Migratorio y Extranjerjaaiim. 1, noviembre 2002, pp. 233-256, p. 242, 243.

135 Cf. A.G. CHUECA SANCHO, “El Derecho Internacional pibe las expulsiones colectivas de
extranjeros”Revista de Derecho Migratorio y Extranjeri@im. 1, noviembre 2002, pp. 9-36, p. 33.
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els demandants deurien permanecer detinguts a la zona de transit. D'aquesta forma,
va decidir que la detencio dels demandants no estava prevista per la llei i no era
regular en el sentit de l'article 5, paragraf 1 del Conveni, ocorrent la violacio d'aquesta

norma®.

[I. DIRECTIVA 2008/115/CE, RELATIVA A NORMES | PROC EDIMENTS COMUNS
EN ELS ESTATS MEMBRES PER AL RETORN DELS NACIONALS DE TERCERS
PAISOS EN SITUACIO IRREGULAR VERSUS EVENTUAL VULNER ACIO DELS
DRET HUMANS

1. Aspectes preliminars

En els Ultims anys, la por de la immigracié irregular va propiciar que els Estats
membres, a l'espai de llibertat, seguretat i justicia de la Comunitat Europea,
elaboressin diversos instruments juridics que determinessin mesures de prevencié i de
reprensio, aixi com requisits legals que atenguessin a una immigracié seleccionada®’.
Aixi, en I'ambit de la Comunitat, es verifica el desenvolupament evolutiu de normatives

que regulen la immigraci6*®.

El 2008, amb l'objectiu de definir una auténtica i veritable politica comuna en aquesta
matéria, es va aprovar la Directiva 2008/115/CE del Parlament Europeu i del Consell,
de 16 de desembre de 2008, relativa a normes i procediments comuns en els Estats
membres per al retorn dels nacionals de tercers paisos en situacié irregular (**). En
aquesta directiva s'inclouen normes comuns sobre readmissié*®, retorn'**, expulsi6,

Us de mesures coercitives, custodia temporal i prohibicié d'entrada.

136 Cf. A.G. CHUECA SANCHO, “El Tribunal Europeo de Dehes Humanos y la ExtranjeriaRevista

de Derecho Migratorio y Extranjerjaadm. 7, noviembre 2004, pp. 211-236 p. 217.

137Cf. A. de ALMEIDA NASCIMENTO y V. CARRENO GUALDE, “Lalucha contra la inmigracién
ilegal en la Unién Europea”, J. FERRER LLORET, ySANZ CABALLERO (Eds.),Proteccion de

personas y grupos vulnerables: especial referentiaerecho Internacional y Europe®alencia, Tirant

lo Blanch, 2008, pp. 329-358, p. 340.

138 Es important destacar que va ser el Tractat detékomm de 1997 que va desenvolupar una politica
comunitaria d'immigracio, ja que anteriorment aesfd ractat no havia un compromis politic global pe
part de tots els Estats membres que possibilitésdterialitzacié d'una politica comU sobre aquesta
matéria Cf. F.J. PASCUAL VIVES, “La articulacion convenciondé una politica comunitaria de
retorno para los residentes irregulares”, J. FERRE®RET y S. SANZ CABALLERO (Eds.),
Proteccion de personas y grupos vulnerables: espeeferencia al Derecho Internacional y Europeo
Valencia: Tirant lo Blanch, 2008, pp. 255-296, p6R

139DOUE L, nim. 348, 24-X11-2008, pp. 98-107. Com mepassada del seu génesi podem apuntar que a
principis 2005, la Comissié Europea va dur a telargeva Proposta de Directiva al Parlament Europeu
al Consell. El 20 de setembre de 2007, I'europamtdan Manfred WEBER va introduir esmenes al text
proposat per la Comissié Europea. El 23 d'abrik@@8 es va desenvolupar un dialogo entre Consell-
Parlament Europeu-Comissié sobre aquesta matériel, e va haver un acord politic general. El text
amb les esmenes de WEBER, va ser admeés pel Patl&uspeu en la seva sessié de 18 de juny de
2008, en primera lectura, en el procediment de aside (id. J.A. PAVON PEREZ, “La propuesta de
Directiva relativa al retorno de los nacionalesteleeros paises que se encuentren ilegalmente en la
Unién Europea: ¢un dificil juego de prestidigitacicamino de la armonizacion de procedimientos y
normas comunes?Revista de Derecho Migratorio y Extranjeriaim. 19, noviembre 2008, pp. 119-
143, p. 124, 125, 126).

140 Acords celebrats entre la Comunitat i tercersqsajeer facilitar el procés de retorn dels estranger
situacié irregular(Cf. C. INTRAND, “Los acuerdos de readmision y la podi del toma y daca”.
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A continuacio, s'analitzaran algunes de les disposicions de la Directiva referents a les
garanties processals i a linternament a efectes d'expulsio, relacionant-los amb el
respecte als drets humans. Aixo amb la pretensié de comprovar si la nova normativa
€s 0 no respectuosa amb el Conveni Europeu de Drets Humans, ja que no té per
finalitat la proteccio de les persones sind més aviat la millora de I'eficacia de I'expulsié
mitjancant la criminalitzacié dels immigrants que estan en situacié administrativa
irregular.

2. Les garanties processals

La Directiva preveu que l'expulsié podra donar-se per mitja d'una decisié administrativa
de I'Estat membre, aixi com per qualsevol acte independent per la qual cosa se
l'ordeni. Pero és indiscutible que la desjudicializacién de l'expulsié ofén els drets
humans dels immigrants, conforme el definit en el Conveni Europeu de Drets Humans.

En relacié amb la forma de les decisions de retorn, de prohibicié d'entrada i d'expulsio,
la Directiva defineix que hauran de ser expedides per escrit, contenir els fonaments de
fet i de dret, i informar sobre les vies adequades de recurs. Aixi mateix, si es produeix
la prorroga del termini per a la sortida voluntaria o si se suspén la decisié de retorn,
I'administracio té I'obligacio d'informar I'immigrant sobre la seva situacio per mitja d'una
confirmacié escrita. No obstant aix9, la Directiva, en el seu article 12'*?, no garanteix el
dret fonamental que concerneix a totes les persones sense distincié per nacionalitat,
conforme consagrat a l'article 6.1 del Conveni Europeu de Drets Humans, quan
estipula limitacions en la informacié dels motius de retorn i en els fonaments de fet que
conformen la decisi6 de retorn, prohibicié d'entrada i expulsié, acollint-se en les
exigéncies determinades en la seva normativa per protegir la legislacié nacional.

En tot cas, cal tenir molt en compte, que d'acord amb el dret fonamental de no distincié
per nacionalitat qualsevol ciutada, que sigui titular del dret a la tutela judicial efectiva,
inclos els estrangers tant en situacio regular com irregular, podra gaudir del dret a la
gratuitat de la justicia si no té recursos suficients per litigar**3.

La Directiva preveu que la justicia gratuita i la representacié processal hauran de
complir-se d'acord amb els requisits de manera o de fons que s'estableixen en les
legislacions nacionals processal i de justicia gratuita, aixi com l'assistencia juridica, la
representacio i el dret a intérpret hauran d’integrar-se de conformitat a allo disposat en
les legislacions internes dels Estats membres. Ara bé, si l'assisténcia juridica gratuita

dels immigrants depen de la legislacié interna de I'Estat membre; i aquesta podria

Traduccidn del francés de A.G. CHUECA SANCHR®vista de Derecho Migratorio y Extranjeriaim.
3, julio 2003, pp. 301-306, p. 301, 302, 303).

141 a Directiva prima el retorn “voluntari” al forgéxpulsié) i, per tant, per concedir un termini pda
sortida “voluntaria” de l'immigrant en situaciordéigularitat. No obstant aixo, cal dir que la stati
“voluntaria” no és la veritable voluntat de la paTa sind el compliment d 'una obligacié de retorn.

192 E| citat article estableix que: “1: La informaciébbre els fonaments de fet podra subjectar-se a
limitacions en els casos que el Dret nacional pgriaeestriccid del dret d'informacid, en partieuper
salvaguardar la seguretat nacional, la defensagdmretat pablica i per a la prevencid, investi@aci
deteccio i persecucié de delictes”.

143Cf. A. ORTEGA GIMENEZ y A. LOPEZ ALVAREZ, “Breve apwimacion critica a la Directiva de
retorno”.Diario la Ley, nim. 7064, Seccién Doctrina, 26 noviembre 2008 KXIX, pp. 1-13, p. 4, 5.
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quedar buida de contingut si no va acompanyada de la necessaria dotacio

pressupostaria per I'executiu comunitari**.

De la mateixa manera, la Directiva determina que l'immigrant podra tenir assistencia
juridica, representacio i, en el seu cas, assistencia linglistica. Si I'estranger pot tenir-
los, en el cas que no els tingui és impossible que la seva defensa sigui efectiva. Aixi,
s'observa la inseguretat juridica proporcionada per aquest precepte'®.

En conjunt, la Directiva en questid preveu que l'estranger pot requerir, a I'Estat
membre, una traduccid escrita o oral dels principals elements de la decisio, aixi com
informacions sobre les vies de recurs en una llengua que ell pugui comprendre o que
pot suposar-se raonablement que comprengui. Ara bé, tal disposicid genera dues
inseguretats juridiques. La primera concerneix I'exigéncia de l'immigrant a sol-licitar la
decisio traduida o informacions sobre els recursos apropiats, doncs aquesta li hauria
de ser proporcionada sense peticié previa. La segona es relaciona a la possibilitat que
la comunicacié sigui oral i en una llengua que l'estranger entengui 0 que se suposa
que ell entengui, ja que la comunicacié hauria de ser només escrita i en la llengua de
l'immigrant, perqué es pugui tenir la seguretat que ell la comprengui. Al contrari, en el
gue es refereix a la possibilitat que la traduccié sigui en una llengua que l'immigrant
entengui 0 que se suposa que ell entengui. No obstant, en alguns treballs recents,
s'afirma que aguesta disposicio evita la inseguretat juridica que es pot generar en el

cas que linteressat no manifesti quina és la seva nacionalitat*.

Una altra inseguretat juridica la trobem quan la Directiva determina I'opcié per no
proporcionar una traduccié als qui hagin entrat irregularment en territori d'un Estat
membre i no hagin obtingut autoritzacio o dret a romandre alla, sent possible en aquest
cas efectuar la notificacié de les decisions de retorn a través d'un formulari normalitzat
per la legislacié nacional d 'aquest Estat. Per descomptat, aquesta restriccio es
fonamenta en un concepte juridic indeterminat, per aix0 pot ser de dubtosa
aplicabilitat.

Aixi doncs, no s'atén al dret huma de l'estranger privant-lo dels elements necessaris
per dur a terme el seu dret de defensa, ja que I'abséncia de justificacié dels motius de
la decisio de retorn o expulsio, i de les vies de recurs, vulnera el contingut essencial
del dret fonamental de les persones. A més, és impossible defensar-se d'alguna cosa
si ni tan sols sap que se lacusa, i inviable que, estant sotmés als elements
assenyalats, es pugui exercitar en tota la seva extensié el dret que li assisteix a
interposar recurs contra les decisions de retorn, juntament amb el dret a la defensa i
assisténcia d’'un lletrat™*’.

Si és important la manera com es comunica la decisié a lI'estranger, no ho és menys el

seu dret a interposar recurs efectiu perque la revisi. Inclusivament, la jurisprudéncia

144 cf. J.A. PAVON PEREZop. cit, p. 131.

145 Cf. P. AGUELO NAVARRO y A.G. CHUECA SANCHO, “Directivale retorno. Directiva de
expulsion (Nota critica avuelapluma desde los DeredHumanos)’Revista de Derecho Migratorio y
Extranjeria nim. 18, julio 2008, pp. 121-166, p. 149.
146 Cf. L. VILACHA DOMINGUEZ y M. PARDO GONZALEZ, “La evolicién normativa en materia de
expulsién. La nueva directiva comunitaria en mateté retorno”.Diario la Ley, n°® 7067, Seccion
Doctrina, 1 diciembre 2008, Afio XXIX, pp. 1-22,30.

147Cf. A. ORTEGA GIMENEZ y A. LOPEZ ALVAREZpp. ct., p. 5.

74

SOS Racisme - Catalunya - c. Hospital, 49 Ppal Bcn — T. 93 301 05 97 — www.sosracisme.org



El racisme i la xenofobia
a les societats democratiques

Seminari, 22 d'octubre del 2008 — Barcelona

comunitaria és constant quan exigeix la possibilitat d'interposar un recurs contra les
decisions dels Estats membres. A més, el recurs ha de ser eficag, de manera que la
decisio no s'executi de manera immediata en perjudici del recurrent.

Desafortunadament, la Directiva possibilita que el recurs també sigui interposat tant
davant d’organs judicials com davant una autoritat administrativa o un altre organ
competent. L'drgan davant el que es recorre sera competent per revisar les decisions
relacionades amb el retorn, i pot suspendre temporalment la seva execucid, estalvi
guan la suspensio temporal sigui ja d'aplicacié en virtut de la legislacié nacional, el que
comprova l'arbitrarietat de la conducta de tal organ.

En efecte, en aquestes disposicions es constata la relativitzacio del principi de la
seguretat juridica, principi essencial perque hi hagi el respecte als drets humans, ja
que la seguretat juridica és la garantia del reconeixement i exercici de les llibertats

fonamentals de les persones*®.

4. L'internament a efectes d'expulsio
A) Algunes qglestions relatives a l'internament

La Directiva estableix l'internament als nacionals de tercers Estats que estiguin
sotmesos als procediments de retorn, amb I'Unic objectiu de preparar el retorn o
I'execucid del procés d'expulsid, especialment quan hagi risc de fuga, o quan
I'estranger dificulti o eviti la preparacio del procés. L'inconvenient és que la norma és
oberta, ja que defineix que es donara pas a l'internament especialment quan es doni
alguna d'aquestes hipotesis i no diu quan es produeixi alguna d'elles.
Reiteradament, la Directiva genera inseguretat juridica al determinar que l'internament
sigui decidit per les autoritats administratives o judicials. No obstant aixd, perque la
desjudicialitzacié no fos total, la Directiva va estipular que quan linternament sigui
ordenat per una autoritat administrativa, els Estats membres faran el control judicial,
decidint el més rapidament possible sobre la legalitat de | 'internament, o informaran a
I'immigrant del seu dret de comencar un procediment pergue se sotmeti a control
judicial la legalitat del seu internament, la qual cosa haura de ser decidida de manera
rapida.

Si l'internament és il-legal, la Directiva assenyala que l'estranger ha de ser alliberat
immediatament. En aquest cas, l'estranger no només haura de ser alliberat
promptament, sind que també tindra dret a una reparacio efectiva, d'acord amb el

Conveni de Drets Humans®®,

En quant a la revisié de linternament, aquesta sera possible quan aixi ho sol-liciti
I'estranger o d'ofici, i a intervals raonables. Les revisions dels terminis d'internament
prolongat seran supervisades per una autoritat judicial. Si fos d'aquesta manera,
s'observa que la revisio de linternament també perjudica els drets humans de
I'estranger, ja que la revisi6 a intervals raonables pot dependre de la seva sol-licitud, i
perquée la revisi6 només sera obligatoriament judicial quan els internaments siguin

148 Cf. J. DE LUCAS, “Las condiciones de un pacto sosiddre la inmigracion”, N. FERNANDEZ

SOLA y M. CALVO GARCIA (Coords.)Jnmigracion y DerechosZaragoza: Mira Editores, S.A., 2001,
pp. 33-59, p. 57.

149 |'art. 5.5 disposa que: “Tota persona victima a'wetencié preventiva o d'un internament en
condicions contraries a les disposicions d'aquésteatindra dret a una reparacio”.
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prolongats. Cal destacar que no hi ha un concepte determinat en relacié amb la durada
de l'internament, perqué aixo sigui considerat prolongat.

Respecte a la durada de l'internament, aquest sera al més breu possible i cada Estat
membre fixara en la seva legislacié nacional un periode limitat d'internament que no
podra superar els sis mesos. L'Estat membre podra prorrogar tal termini per un periode
limitat no superior a dotze mesos més, d'acord amb la legislacié nacional, si tal Estat
ha fet tots els esfor¢cos raonables possibles, perd l'estranger no ha cooperat o per
demores en l'obtenci6 de la documentacié necessaria que hagin d'expedir tercers
paisos. Suposits que, segurament, es produiran en la majoria dels casos. Aixi, alguns
autors consideren que, si lI'operacié d'expulsié es prolongar com a conseqiiéencia de la
falta de cooperacié de I'immigrant o per la demora en I'obtencié de la documentacié
necessaria que hauria d'expedir tercers paisos, aquests sén motius que justifiquen el
manteniment de l'internament**®. En tot cas, cal tenir en compte que poden ser moltes
les causes de la demora en I'obtencié de la documentacio per part dels tercers Estats
com: la inexisténcia de registres; el funcionament dolent de l'administracio; la
corrupcio; la persecucio a lI'estranger en situaci6 irregular; etc. Aixi que son causes de
les quals l'afectat no és responsable, i fins i tot en algunes d'elles I'immigrant pot ser
doblement victima, del seu Estat d'origen (del que les autoritats no ho documenten o
ho documenten de manera fals) i de I'Estat de recepcio™”.

En tot cas, és imprescindible destacar tres problemes més de la referida Directiva que
vulneren els drets humans dels immigrants irregulars: les possibilitats de prorrogar el
termini d'internament son discrecionals; la durada de la supressié de la llibertat pot ser
de fins a divuit mesos; el termini de temps de l'internament establert en la Directiva
s'assembla bastant a una pena de privaci6 de llibertat.

B) Les condicions de l'internament

L'internament haura de realitzar-se en centres especialitzats, almenys que [I'Estat
membre hagi de recérrer a un centre penitenciari. En aquesta situacio, els nacionals
de tercers Estats subjectes a l'internament hauran d'estar separats dels presos
ordinaris. No obstant aix0, no esta prevista una forma de controlar si tal Estat membre,
realment, no pot internar als estrangers que s’han d’expulsar en centres especialitzats
0 si els reclou en els centres penitenciaris per criminalitzar-los encara més.

La Directiva autoritza a l'intern, prévia peticidé, que entri en contacte oportd amb els
seus representants legals, amb la familia i amb les autoritats consulars del seu pais.
Pero com la norma determina que aquests drets només seran efectius amb la previa
peticié de I'immigrant, es constata que la disposicié no garanteix els drets basics de
tota persona privada de llibertat ni el moment en qué puguin exercir-los. En paral-lel, la
Directiva permet, davant autoritzacié prévia, la visita de les Organitzacions
Internacionals i no governamentals.

Convé subratllar que l'internament i les seves condicions, com la qualitat dels centres
d'internament i les seves instal-lacions, han de ser analitzats en conformitat amb el
reconeixement del dret a la llibertat i seguretat personal, ja que és un dret fonamental
imprescindible del concepte de dignitat de la persona humana.

130 Cf. L. VILACHA DOMINGUEZ y M. PARDO GONZALEZ,0p. cit, p. 21.

151 Cf. P. AGUELO NAVARRO y A.G. CHUECA SANCHO, “Directivde retorno...”op. cit, p. 154.
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C) L'internament de menors i families

El 20 de novembre de 1989, es va aprovar la Convencié de Drets del Nen que és un
Tractat Internacional la qual cosa estructura la proteccio i el desenvolupament de la
infancia, determinant que els Estats parts hauran de respectar els drets enunciats en
ella i assegurar la seva aplicacié a cada menor subjecte a la seva jurisdiccio .

D'aquesta manera, el seu articulat recull els drets fonamentals i les obligacions dels
nens, reconeixent tots ells com subjectes de drets, sense que hagi cap
discriminacié**.

Per garantir els drets fonamentals dels nens, totes les politiques relacionades amb la
infancia han de tenir com a objectiu l'interés principal del menor™. L'article 3 de la
Convencid exigeix que l'interés superior del nen sigui I'element principal en qualsevol
mesura que li afecti, d'aquesta forma el retorn només seria possible per a reagruparlo
amb la familia o per gaudir de I'adequada proteccié concedida per les institucions de
menors del seu pais. En el mateix sentit, I'article 9 prohibeix que el menor sigui separat

dels seus pares.

La vida privada del menor, el seu dret a la dignitat i individualitat fonamentals, estan
protegits per l'article 16 de la Convencid. La base per a altres principis relacionats amb
el desenvolupament, que deu ampliar-se a les facultats cognitives, socials, afectives,
fisiques i morals del nen estan previstos a l'article 6 de la Convenci6, completat per
l'article 7 que afirma la funcié de I'educacio en el desenvolupament de la personalitat,
les aptituds i la capacitat mental i fisica del nen.

No obstant, el que es constata és que la Directiva va en contra dels drets humans dels
menors establerts en la Convencié de Drets del Nen™*. En primer lloc, la referida
Directiva estipula que els menors no acompanyats i les families amb menors només
seran internats com a Ultim recurs i pel menor temps possible. El que passa €s que en
cap cas els menors haurien de ser internats.

Al mateix temps, aquesta Directiva possibilita el retorn i I'expulsio del menor no
acompanyat, segons el principi de l'interés superior del nen, el que obliga a I'Estat a
garantir que el menor hagi de ser lliurat a un membre de la seva familia, a un tutor
previament elegit o a uns serveis de recepcio adequats a I'Estat de retorn. Pero, cal
destacar que la Directiva es va abstenir de determinar quins sén els serveis de
recepcié adequats, i tal definicié és indispensable per a la dignitat del menor. Mentre

152 cf. A. MARTIN PEREZ, “La participacién infantil comoofma de protecciéon y garantia de los
Derechos de la infancia”, J. FERRER LLORET y S. IABABALLERO, Susana (editoredyroteccion
de personas y grupos vulnerables: especial reféaeat Derecho Internacional y Europe&alencia:
Tirant lo Blanch, 2008, pp. 83-132, p. 83.

138 Cf. A. RUIZ LEGAZPI, “Algunas reflexiones en torno a kexpulsion y repatriacién de menores
extranjeros”Revista de Derecho Migratorio y Extranjert@im. 5, marzo 2004, pp. 293-303, p. 296.

134 Aquest precepte disposa que: “Els Estats Papecemran els drets enunciats en la present Corévenci
i asseguraran la seva aplicaci6 a cada nen subgecle seva jurisdiccié, sense cap distincid,
independentment de la raca, el color, el sexaoittid, la religid, I'opinié politica o d'una altradble,
d'origen nacional, étnic o social, la posicié ecuoia, els impediments fisics, el naixement o qualse
altra condicio del nen, dels seus pares o delsrepussentants legals”.
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que es facilita allotiament separat que garanteixi un grau adequat d'intimitat a les
families internades tot esperant expulsié, als menors internats se'ls donara la
possibilitat de participar en activitats d'oci, inclosos jocs i activitats recreatives
adequades a la seva edat i, depenent de la durada de la seva estada, tindran accés a
I'educacié. En relaci6 amb els menors no acompanyats, se'ls facilitara, en la mesura
del possible, allotjiament en institucions amb personal i instal-lacions que tinguin en
compte els necessitats propies de la seva edat. Per descomptat, l'art. 10.2 de la
Directiva és contraria o a allo establert en l'art. 39.4 de la CE espanyola, i per
descomptat al Conveni de Drets del nen al permetre expulsions de menors per
infraccions administratives, arribant fins i tot a consentir que I'Estat membre ho expulsi
a un pais que no és el d'origen (Estat de retorn), o a uns serveis de recepcié adequats,
sense concretar quines son les garanties que permeten denominar-los d'aquesta
manera, tenint en compte que l'origen nacional dels pares d'aquests nens demostra
sens dubte que aquests serveis de recepcié soén insuficients, ineficacos, i en algun
suposit inexistents. La vulneracio, per tant, d'aquest precepte constitucional, i de les
normes que emparen els drets del nen és palmaria, i demostra una postura
involucionista per part de la UE en matéria d'immigracié™.

Aix0 significa que mentre la Directiva determini que el menor estara en un allotjament
separat per a familia, encara que tingui accés a l'educacid, al joc, a les activitats
recreatives, podem afirmar que l'interés superior del menor no esta sent protegit, quan
el sotmet a mesures d'internament. També cal destacar que la Directiva no garanteix
que els menors no siguin internats en centres penitenciaris.

[ll. CONCLUSIONS

Davant les crueltats entrevistes al segle XX, la societat internacional va decidir protegir
els drets i llibertats fonamentals de tota persona humana, independentment d'origen
nacional, étnic o social, la posicié economica, la raca, el color, el sexe, l'idioma, la
religio, 'opinié politica. A partir d’aqui, en el si del Consell d'Europa, es va aprovar el
Conveni Europeu de Drets Humans, del qual tots els paisos de la Comunitat Europea
s6n membres; i el Tribunal Europeu de Drets Humans que és l'drgan responsable de
I'aplicacio del referit Conveni per portar a terme la proteccio dels drets humans.

Conforme a l'analisi d'algunes decisions del TEDH, aquest Tribunal respecta les
garanties processals, com el dret de l'estranger a un intérpret, a un recurs que
compleixi amb les condicions del Conveni; reconeix el principi de la seguretat juridica;
defensa les restriccions per a la privacié de llibertat; afirma la dignitat de les condicions
de detencio.

A partir d'aqui, és indubtable que Directiva 2008/115/CE, de 16 de desembre de 2008,
relativa a normes i procediments comuns en els Estats membres per al retorn dels
nacionals de tercers paisos en situacié irregular, que criminalitza als immigrants
irregulars; viola el principi de no discriminacid; trascendeix tant el Conveni Europeu de
Drets Humans com les citades jurisprudencies del TEDH.

En definitiva, la Comunitat Europea necessita politiques d'immigracio que respectin el
context de la globalitzacid, és a dir, que siguin adequades als fluixos migratoris amb
destinacio als seus Estats membres, i que no sigui discriminatoria en el reconeixement
i garantia de drets. Per altra banda, és cert que la solucié no és tancar les fronteres de

1%5Cf. A. ORTEGA GIMENEZ y A. LOPEZ ALVAREZpp. ct., p, 4.
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la Comunitat, sind regular i gestionar eficacment els fluixos migratoris™®.

Aixi es verifica que, a hores d'ara, aquesta politica comuna en matéria d'immigracié va
clarament en contra als instruments internacionals i regionals que garanteixen la
proteccié dels drets humans®’. Aixi doncs, sembla molt dificil compaginar el text de la
Directiva amb les obligacions que els Estats membres de la Comunitat Europea han
assumit fins ara.
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‘ TAULA 3: CENTRES D’INTERNAMENT PER A ESTRANGERS A E UROPA

Ponéncia del Jutge Luis Carlos Nieto.

Magistrat d’Avila especialista en menors.

ELS CENTRES D'INTERNAMENT D’ESTRANGERS. LA REGULACI O EN LA
DIRECTIVA DE TORNADA.

1- INTRODUCCIO

Els Centres d'Internament d'Estrangers son “una mostra flagrant i contradictoria en una
societat democratica, suposadament capcalera dels drets i de les llibertats” diu el
programa d’aquestes jornades organitzades per SOS. RACISME. A partir d’aguesta
afirmacié pretenc en la meva exposici6 argumentar sobre la dificultat per a
compatibilitzar aquests Centres en els quals es priva de llibertat per infraccions
administratives amb els principis basics de I'Estat de Dret i per altra banda plantejar la
necessitat, en tot cas, d'un control garantista del sistema d’internament en els
mateixos.

En la nostra legislacié l'internament preventiu d’estrangers esta regulat com mesura
cautelar a l'article 61.1.)) de la Llei Organica 4/2000 sobre Drets i Llibertats dels
Estrangers a Espanya (L.O.*Ex.) i el procediment i termini en l'art.62. A partir de la
modificacio introduida per la L.O. 11/2003 les causes d'internament poden ser tant
pels suposits de devolucié (art. 58.5 L.O.*Ex.) i tornada (art.60 L.O.*Ex.) com pels
d’expulsiéo (art.62 L.O.*Ex.). Per tant, en aquests tres suposits es pot acordar
l'internament judicial per resoluci6 motivada com mesura cautelar, que estara
orientada a “garantir la preséncia de I'estranger durant la substanciacié de I'expedient
administratiu i I'execucié de la mesura d’expulsié” tal com s’estableix en l'art. 1.2 de
I'Ordre de 22 de febrer de 1.999 sobre normes de funcionament i regim interior dels
Centres d'Internament d'Estrangers.

Aquests Centres on s’ingressa als estrangers originaris de paisos no pertanyents a la
Unié Europea que es troben en situacio irregular no poden tenir caracter penitenciari i
la seva finalitat és servir d’espai per a la detencid i custodia d’aquests mentre se
substancia I'expedient i s’executa I'expulsio. Sén “allotjaments” que no son propiament
centres penitenciaris, ni centres d’acollida, ni centres de protecci6 de persones
vulnerables i dels quals sempre es discuteix sobre la seva naturalesa juridica.
Precisament per aquesta indefinicié i falta de regulacié son llocs propicis per a
practiques contraries als drets humans. La seva propia existéncia reflecteix el recurs a
una espécie de limits juridics (tan freqients en matéria d’estrangeria) que difuminen la
claredat dels drets. Sén llocs barrats i vigilats per les forces de seguretat on es porta a
terme una privaciéo de llibertat en els quals existeix una gran dificultat de control
jurisdiccional i on impera una ambiguitat calculada. A més la propia causa de
l'internament (una infraccié administrativa) i el caracter cautelar de la mitjana i per tant
la seva excepcionalitat fan que la indefinici6 augmenti, per la propia contradiccié que
pugui existir en el fet de privar a una persona de llibertat per la comissié d’'una falta
administrativa i no un delicte. La situaci6é s'agreuja quan el recurs a l'internament deixa
de ser una mica excepcional i es converteix en la mesura habitual per a aquells
estrangers que es troben en situacio irregular i quan es veu que les condicions
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d’aquests Centres son similars, fins i tot pitjors en algunes ocasions, a les dels Centres
Penitenciaris.

Amb aquesta aproximacié al tema semblaria que els Centres d'Internament fossin llocs
residuals amb tendéncia a la seva desaparicié. No obstant aixo, s'esta produint una
expansié i un increment d’aquests llocs de detencié com eix central de les politiques
migratories que s’estan adoptant a Europa (segons un treball d'investigacié de
Migreurop, que ha elaborat la Carta de Camps de la U.E. Hi ha no menys de 300
establiments d’aquest tipus en la Uni6 Europea). La tendencia des d’alguns sectors de
la Unié Europea a “criminalitzar la immigracié” esta suposant que aquests espais
resistents al reconeixement dels drets estiguin cobrant forca expansiva, estiguin
augmentant en nombre i finalment siguin un dels principals instruments de control de
les politiques migratories. Aquesta tendéncia és la qual serveix de fonament a la
denominada Directiva de Tornada que més endavant analitzarem.

LA REGULACIO DELS CENTRES DINTERNAMENT EN LA DIRECTIVA DE
TORNADA. PLANTEJAMENT GENERAL.

.La Directiva de la Unié Europea sobre “procediments i normes comunes per a la
tornada dels nacionals de tercers paisos que es trobin il-legalment en el seu territori”
que es va aprovar el passat divuit de juny pel parlament Europeu, denominada
Directiva de Tornada, aposta per aguesta tendéncia de criminalitzar les migracions i
pot tenir greus efectes sobre el dret a la llibertat de les persones. La generalitzacio
dels Centres d'Internament i I'ampliacié dels periodes d’estada (fins a divuit mesos en
determinats suposits i aplicables als menors d’edat) converteixen a aquests espais,
dels quals es pot dir, si més no, que les garanties dels drets estan difuses, en un dels
eixos centrals de les politiques migratories de la Uni6 Europea. A més aquesta opcio
pel control i repressio dels fluxos migratoris es pren en un context de greu risc
d’exclusié social dels immigrants, amb consequiéncies que poden ser irreparables per
a la integracio i respecte dels drets. Estem en un moment en el qual més de 200
milions de persones estan migrant en tot el planeta i en el qual la caracteristica
fonamental d’aquestes migracions és que s’estan produint en un context de violacions
massives dels drets humans. La Federacio Internacional de Lligues de Drets Humans,
gue va celebrar el seu ultim Congrés a Lisboa a I'abril del 2007, va destacar com una
de les seves conclusions fonamentals aquest context de risc en el qual es produien els
desplacaments de persones, que té a veure amb un moment historic en el qual la lluita
contra la fam i la pobresa ha passat a un segon pla de les preocupacions mundials i en
el qual en més de trenta paisos (la majoria africans) la taxa de supervivencia s’hagi
reduit en els Gltims anys. Es evident que aquesta situacio, aquest desequilibri fa que
es produeixi un increment de la demanda migratoria cap a Europa cap a on s’estan
produint importants desplacaments de persones. El senegalés Sidiki Kaba, llavors
President de la citada Federacio, citava estremit com centenars de joves senegalesos
es tiren al mar al crit de “veure Barcelona o morir” en un viatge que en moltes ocasions
acaba en tragedia i mort.

En aquest context apostar per politiques d’'internament dels estrangers que es trobin
en situacio irregular necessariament va a suposar agreujar la situacio d’aquests i va a
endurir aquest context de risc i de violencia en tant se sancionen amb la privacié de
llibertat fets que no sén constitutius d’infraccié penal alguna (mancar d’autoritzacié
administrativa de residéncia). Per aquest motiu és important analitzar la contradiccio
que pot suposar el recurs a l'internament si situem els drets humans en la centralitat
del debat sobre les migracions, plantejament que té el seu fonament en la consideracio

83

SOS Racisme - Catalunya - c. Hospital, 49 Ppal Bcn — T. 93 301 05 97 — www.sosracisme.org



El racisme i la xenofobia
a les societats democratiques

Seminari, 22 d'octubre del 2008 — Barcelona

de l'altre com titular de tots els drets inherents a la persona, que per la seva propia
configuracié son universals. Es a dir, recongixer que l'immigrant no pot tenir només un
valor economic sind també filosofic i antropologic doncs a més de forga productiva
aporta també alteritat cultural i antropologica.

La centralitat dels drets per a analitzar les migracions no és una mica nou sin6é que
esta d'acord amb la normativa internacional que ha anat configurant un cos de doctrina
constitutiu d’'una Unié Europea fonamentada en els drets i llibertats, entre la qual es
troba el Conveni Europeu de Drets Humans de 1950 , el Pacte Internacional de Drets
Civils i Politics de 1966, la Convencié de Drets del Nen de 1989 i la Carta Europea de
Drets Fonamentals de 2000. La Directiva de Tornada entra en col-lisi6 amb aquesta
tendéncia internacional i constitutiva quant als parametres de respecte als drets
humans i camina en sentit contrari amb una concepcio restrictiva i localista de la Unié
Europea, xocant amb la progressiva superacié dels marcs estatals o regionals dels
drets humans, que per definici6 tenen una concepcid universal. La resposta que
Europa aquesta donant als fluxos migratoris esta posant a prova la vigéncia i solidesa
de la nostra concepcié del mén i dels drets, i la resposta que s’esta donant esta
basada en mecanismes d’exclusid, quan no purament punitius.

Com afirma el professor Sixto S&nchez Lorenzo el dret d’estrangeria constitueix avui el
millor bardmetre per a calcular I'horitzé etic d’'una societat i ens situa davant una prova
de democracia fonamental per als paisos que han elaborat la teoria universal dels
drets humans. Drets humans dels quals no es pot prescindir quan vam parlar
d'immigracio, per ser conceptes intimament relacionats, sense que deguin entrar en
col-lisié les politiques d'immigraci6 i I'estat de dret com afirma el professor Javier de
Lucas, o el que és el mateix cal respondre al discurs que se sustenta en la tesi que per
a defensar-nos del devessall migratori cal renunciar a determinades cotes de drets. En
definitiva, amb l'augment dels fluxos migratoris s’ha produit un creixement de les
interdependéncies a nivell mundial i alhora l'increment i I'evidéncia de les desigualtats
entre paisos rics i paisos pobres. El jurista italid Luigi Ferrajoli afirma que els fenomens
migratoris i el fet de la globalitzacié ens adverteixen que vam caminar feia una nova
integracié mundial per a arribar a la conclusié que “el desenvolupament d'aguesta
integracié es produeixi baixa I'ensenya de I'opressio i de la violencia o per contra de la
democracia i de la igualtat va a dependre també del dret”. Per aix0 ha d'evitar-se la
proliferacio dels centres d’'internament, que es pugui privar a persones de llibertat per
autoritats administratives, que per mancar de documentacié puguis ser ingressat en
una presé o que als menors se’ls pugui expulsar del territori en lloc de donar-los
proteccio. La Directiva de Tornada és un pas en direccio contraria al universalisme
normatiu i suposa invertir la tendencia al reconeixement de drets universals que estan
suposant els tractats internacionals.

LA NATURALESA JURIDICA DELS CENTRES D'INTERNAMENT

Ja s’ha apuntat abans que un dels principals problemes que platea la propia existéncia
d’aquests Centres és el de la naturalesa dels mateixos, és a dir; que estatut juridic té
la persona internada en els mateixos. Com principi son establiments publics de
caracter no penitenciari per a la detencié i custodia d'estrangers que es troben en
territori europeu en situacié irregular. | també s’ha dit que precisament aquesta
indefinicid de no ser centres penitenciaris, ni centres d’acollida ni alguna cosa definit
era un espai propici per a la falta de regulacié i per a crear llimbs juridics en els quals
els drets no estan clars. La Directiva manté aquesta indefinicio i dona un pas més al
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permetre recérrer als centres penitenciaris quan un Estat membre no pugui
proporcionar allotjament en un centre d’internament especialitzat.

Amb aquest plantejament es deixa en evidéncia el caracter penitenciari i punitiu
encobert que van a tenir aquests centres d’internament. Perd a més aix0 es va
manifestar de forma concloent en el debat sobre la Directiva en el qual el propi ponent
de la mateixa, I'alemany Manfred Webber, va definir aquests centres com “instruments
per a fer pressio psicologica sobre els detinguts”. L'afirmacié és de tal calibre que no
es pot entendre com argument a favor del contingut de la Directiva doncs Europa fins a
ara havia avancat en el sentit de considerar punible qualsevol tipus de pressio
psicologica sobre els detinguts i va motivar una contestacié important per molts sectors
socials. La periodista Soledad Gallego Diaz en una columna publicada en el periodic
El Pais el 9 de maig passat deia que la frase del ponent tenia el bon gust de no
disfressar les coses i que la idea és molt simple: “O et vas o et fico en la preso, ni més
ni menys que 18 mesos”.

La Directiva és, per tant; un pas més en la politica de la UE de criminalitzar la
immigracio a través d’'una norma que suposadament pretén harmonitzar les politiques
d’expulsio dels més de vuit milions de residents irregulars que es calcula que hi ha a
Europa, precisament en un moment que els tractats internacionals estan insistint en la
universalitzacid dels drets i consagra el recurs a la creacio d’espais aliens al dret que
permetin una “gestio efica¢” de la immigracié. Aquesta tendéncia juntament amb la
externalitzacio de la gestio de la migracié i I'asil (els denominats “camps d’acollida” o
“portals d’immigracid” situats en paisos externs a la Unié Europea on es planteja un
seriés problema dels estandards juridics aplicables) apunten un cami en el qual el
reconeixement dels drets passa a un segon pla a favor d'una suposada eficacia en la
gestié dels fluxos migratoris que pot derivar en violéncia i exclusio.

Es el recurs a la privacio de llibertat com resposta al que és una falta administrativa,
recorrent a un internament que s’assembla a un centre penitenciari. | agquesta
afirmacié és contrastada no nomeés pels estudis de les organitzacions que
s’encarreguen de la defensa dels drets dels immigrants sind per informes institucionals
com el d'aquest any del Defensor del Poble en el qual s'observa el “caracter
penitenciari” d'aquests centres i les condicions que afecten a la dignitat dels interns.
Vegem alguns exemples de I'dltim informe del Defensor del Poble. Aixi en el centre
d'Algesires insisteix en “la falta d'idoneitat per a una estada digna dels interns, a causa
de el seu marcat caracter carcerari (la seva ubicacio esta en I'antiga presé provincial).
En el centre de la llla de les Colomes de Tarifa “el seu aspecte no semblava reunir en
absolut condicions per al seu possible Us com centre d’internament”. En el centre
d’'internament de Madrid se segueix reclamant resoldre el déficit de personal existent
tant pel que fa a la seguretat com en relacié a I'atenci6 assistencial que es presta als
interns i en el de Valencia, amb estructura i instal-lacions adequades, segons l'informe,
cal i urgent nomenar un treballador social i reforgcar els cursos de formacié dels
funcionaris policials. En el Centre d'Internament del Matorral de Fuerteventura els
dormitoris “son tipus brigada i conten amb gran nombre de llits” amb una “total
mancada d’intimitat, pel que s’ha reiterat la necessitat que es reformin i estableixin
dormitoris de dimensions més reduides”. L'informe mostra la seva preocupacié per
I'estat del modul d'aillament “que en el moment de la visita es trobava en condicions
higieniques i d’habitabilitat lamentables”. El centre de Murcia “estructuralment manca
de les condicions exigides en la normativa” i “les instal-lacions resulten absolutament
inadequades per a la funcid que vénen ocupant” i per aixo el Defensor del Poble
demana la suspensio del funcionament del centre fins a tant finalitzin les obres de
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construccio que s’estan portant a terme en el mateix. El centre de Foia Freda a Santa
Cruz de Tenerife encara que les seves instal-lacions mereixen una consideracio
positiva critica que s’ha instal-lat una gran carpa en el pati central per a poder acollir a
les persones que arriben en “cayucos” i pasteres en époques de major afluéncia el que
converteix I'ambient en irrespirable donat la sufocant calor pel que “resulta prioritari
gue s’habilitin altres instal-lacions”.

En definitiva, aquest és el panorama dels eufemisticament denominats Centres
d'Internament que en cap cas podran tenir caracter penitenciari, segons el balang
d’una institucio oficial com és el Defensor del Poble.

EL TRACTAMENT DELS CENTRES D’INTERNAMENT EN LA DIRECTIVA DE
TORNADA

La Directiva es refereix a l'internament en el seu article 15 amb una formula amplia
que pot generalitzar i fer expansiva la seva aplicaci6. Si bé és cert que el precepte
reserva agquesta mesura cautelar per a aquells casos en els no és possible “aplicar
amb eficacia” una mesura menys coercitiva i que sera “el més curt possible i només es
mantindra mentre es porten a terme les gestions per a I'expulsié” també ho és que un
dels dos parametres per a valorar aquesta mesura és que l'afecta’t “eviti o dificulti la
preparacié del procés de tornada o expulsid”, circumstancia de contingut ambigu i
ampli que pot permetre I'aplicacio indiscriminada de la mesura d’internament. Aquesta
regulacio relacionada amb la previsié que permet que la interpretacio i la decisioé sobre
l'internament pugui fer-se per autoritats administratives o judicials (art. 15.2) i
'ampliacié del termini en alguns suposits fins a 18 mesos (art.15.5 i 6) indica que
I'internament en la Directiva no esta concebut com “Ultima ratio” i “pel menor temps
possible” a pesar de la seva declaracid inicial, sin6 com un instrument primari i
contundent per a “controlar la immigracio il-legal”.

En efecte, la Directiva amplia el temps d’internament fins a 18 mesos, sense un termini
taxat que reguli la intervencié judicial, sin6 amb una clausula genérica que garanteix
aquest control jurisdiccional “en el termini més breu possible”. Major indefinicié no cap
en una garantia del dret a la llibertat com és el control del jutge de l'actuacio
administrativa. El qual anés president de la Comissié Europea, Jacques Delors, el dia
de l'aprovacio de la Directiva escrivia un article molt critic amb aquesta en el diari El
Pais des d'un plantejament de construcci6 europea i s’escandalitzava de la durada del
termini de detencié autoritzada per ser “totalment desproporcionat en relaci6 amb el
temps realment necessari per a organitzar la tornada d’'un estranger (que a Franca
ronda una desena de dies)”.

No obstant aixd i sense atendre raons d’aquest tipus apuntades des de diferents
sectors socials (la Directiva de Tornada ha estat molt criticada a Europa) la redaccio
final estableix com periode maxim d’internament ni més ni menys que 6 mesos, que
podra prorrogar-se per un altre no superior a 12 mesos, quan existeixi falta de
cooperacido del nacional del tercer pais o per demores en l'obtenci6 de la
documentacié necessaria que hagin d’expedir les autoritats de tercers paisos (art. 15.5
i 6). En total 18 mesos d'internament.

Aquesta redaccio final ha endurit significativament les previsions inicials de la Proposta
de Directiva que va ser elaborada per la Comissié Europea en I'any 2.005 i que en el
seu Art. 14 establia un termini maxim de 6 mesos per a l'internament i en tot cas el
control judicial en el termini de 72 hores. L'’esmena 60 del Projecte del Parlament
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Europeu ja ampliava a 18 mesos l'internament per a I'expulsioé en els suposits de falta
de cooperacio o retard de I'obtencié de la documentacio. De la redacci6 final ha de
destacar-se el fet que la prorroga de l'internament (12 mesos) sigui el doble del termini
inicialment previst com criteri general en una mesura cautelar (6 mesos) i que pugui
considerar-se com circumstancia per a fonamentar la prorroga la falta “de cooperacié¢”
de l'intern (estem parlant de drets fonamentals i per tant de la utilitzacié dels mitjans de
defensa) i les demores en I'obtencié de la documentacio necessaria que han d’expedir
les autoritats de tercer paisos i que en cap cas €s imputable a lintern.

També la Directiva permet que les autoritats administratives siguin competents per a
acordar l'internament d’estrangers gue es trobin culpables en processos de tornada o
per a I'execucio de I'expulsié i no estableix termini per al control judicial quan la decisié
sigui presa per autoritats administratives, sind Unicament que aquest “haura de decidir-
se el més rapidament possible”. L'art.15.2 estableix que l'internament sera decidit per
autoritats administratives o judicials i que quan hagi estat ordenat per una autoritat
administrativa disposaran el control judicial rapid de la legalitat de l'internament. En
definitiva, no s’estableixen terminis maxims per a la revisio judicial de l'internament
administratiu, siné que tot queda referit a la indeterminacié amb la qual es pugui
interpretar el concepte de control judicial rapid. Els terminis com garantia del dret a la
llibertat s6n fonamentals i la seva omissié tradicionalment encobreix la possibilitat de
fer difusos i vulnerables els drets. La mateixa indefinicid es reserva per als casos
d’'internaments perllongats per als quals es preveu “la supervisio d'una autoritat
judicial” que es realitzara a “intervals raonables” (art.15.3). Una vegada més es dona el
desequilibri entre el reconeixement del dret i la seva garantia, doncs estem davant
suposits amb consequiéncies penals de privacio de llibertat sense les garanties propies
del Dret Penal.

Perd encara de major gravetat és que l'art. 16 estableixi com norma general que
l'internament es realitzi en centres especifics, perd que excepcionalment es pugui
portar a terme en centres penitenciaris, simplement quan I'Estat membre “no pugui
proporcionar allotiament en un Centre d’internament especialitzat”, amb ['Unica
condicié que estiguin separats dels presos ordinaris. El recurs a les presons per a
internar a estrangers indocumentats adona del calat daquesta Directiva.

Tot l'anterior evidéncia que s’ha optat pel recurs a linternament amb garanties
limitades com eix de la politica migratoria de la Unié Europea i amb una regulacié que
marca una tendencia contraria a la dels tractats internacionals que estaven configurant
un cos de doctrina sobre drets i garanties com ja s’ha explicat i de moltes legislacions
nacionals obviament més garantistes. Fem una rapida comparanca amb la regulacio
en el nostre pais. L'art. 62 de la HO.4/2000 de Drets i Llibertats dels Estrangers a
Espanya i la seva Integracidé Social estableix que l'instructor de I'expedient que pugui
proposar una sancio d’expulsié podra sol-licitar del Jutge d'Instruccié competent que
disposi el seu ingrés en un centre dinternament en tant es tramita I'expedient
sancionador i que el Jutge decidira sobre l'internament mitjancant acte motivat i previa
audiencia de l'interessat. En tot cas el temps d’internament sera lI'imprescindible per a
les fins de I'expedient sense que en cap cas pugui excedir de 40 dies. L’art. 17 de la
Constitucié Espanyola estableix que la detencié preventiva no podra durar més del
temps de I'estricament necessari per a la realitzacié dels esbrinaments tendents a
I'esclariment dels fets i, en tot cas, en termini maxim de 72 hores, el detingut haura de
ser posat en llibertat o a la disposicié de l'autoritat judicial. La STC 115/87 solament
entén l'internament d'estrangers en situacio irregular per espai superior a 72 hores
(periode limit de la detenci6 policial) si tal internament és sotmeés a control judicial (FJ
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2° de la senténcia). Segons aquesta interpretacio la disponibilitat sobre la perdua de
llibertat és judicial, doncs és la decisio del jutge la qual decideix la situacioé personal de
I'estranger, sense perjudici del caracter administratiu de la decisié d’expulsio i de
I'execucio de la mateixa.

En tot cas, linternament ha d'ésser en centres o llocs “que no tinguin caracter
penitenciari”, com garantia per a evitar que I'estranger indocumentat sigui sotmes al
tractament propi de les presons. S’exclou que pugui ser en un Centre Penitenciari
encara que com ja hem vist les condicions dels Centres d'Internament amb frequencia
de fet tenen aquest caracter.

Per tant, la Directiva de Tornada suposa un pas enrere per als drets fonamentals quan
permet que puguin ser les autoritats administratives les quals decideixin sobre la
privacié de llibertat d'un individu, sense garantia d’'un control judicial immediat i
autoritza la prorroga de l'internament fins als 18 mesos, al mateix temps que preveu
que pugui realitzar-se en un centre penitenciari, col-lisionant amb tota la normativa
internacional. Vegem succintament la regulacié en els Tractats Internacionals. L'art. 9
del Pacte Internacional sobre Drets Civils i Politics de 1.966 després de declarar el dret
a la llibertat i seguretat personals sense que ningd pugui ser sotmés a detencié o
presé arbitraria, estableix que “tota persona que sigui privada de llibertat en virtut de
detenci6 o preso tindra dret a recorrer davant un tribunal”, i que el termini haura de ser
proporcionat. En el mateix sentit I'art. 5 del Conveni Europeu per a la Proteccio dels
Drets Humans i de les Llibertats Fonamentals (Conveni de Roma de 1.950) estableix
gue tota persona detinguda preventivament o internada haura de ser conduida a
preséncia d’'un jutge o d'altra autoritat habilitada per la llei per a exercir poders
judicials. La interpretacio que d’aquests preceptes ha fet el Tribunal Europeu de Drets
Humans ha estat garantista i sempre considerant que la llibertat sigui la regla i la seva
privacio I'excepcio.

Aquesta tendéncia a anar avancant en la proteccié dels Drets Fonamentals a partir
dels tractats internacionals i de les propies Constitucions Europees ha estat afectada
per la Directiva de tornada pel que fa als drets de les persones migrants. Quant al
marc juridic constitucional espanyol la Directiva vulnera la interpretacié que el Tribunal
Constitucional ha establert per a considerar constitucional la figura de l'internament,
que ha d’'estar sotmés a control judicial, subjecte a un termini maxim de 40 dies, i que
en tot cas es portara a terme en centres de caracter no penitenciari.

TRACTAMENT DELS MENORS ESTRANGERS

Finalment una referéncia al tractament dels menors estrangers en la Directiva. Tant la
possibilitat d’expulsi6 dels menors que preveu lart. 10, com la possibilitat
d’'internament recollida en l'art.17 contradiuen tota la normativa nacional i internacional
de protecci6 a la infancia. L'art. 10 autoritza la tornada dels menors no acompanyats,
que poden ser expulsats a paisos de transito amb acords de readmissié, al referir-se
l'art. 10.2 a I'Estat “de tornada” i no al d’origen. L'art. 17 contempla la possibilitat que
els menors no acompanyats i les families amb menors puguin ser internats, sense que
el paragraf 4° impedeixi que puguin ser internats en centre penitenciaris.

Tota aquesta regulacio col-lisiona amb la Convenci6 de Drets del Nen de 1989 i amb
I'art. 39 de la Constitucié Espanyola que prevé que els nens gaudissin de la proteccio
prevista en els acords internacionals que vetllen pels seus drets. En aguest sentit els
art. 35 de la Llei d’Estrangeria i 92 del Reglament d'Estrangeria impedeixen la
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possibilitat d’expulsié dels menors i obliguen que la repatriacié es faci sempre en
interes superior del menor. Tota aquesta normativa té un signe clar i és la preferencia
de l'estatut de protecci6 que tenen tots els menors sense perjudici de la seva
nacionalitat o de la forma en la qual hagin entrat al pais de recepci6. En definitiva, la
preferéncia de la seva condicié de menor sobre la de I'origen nacional. Es precisament
aquest dret protegit el qual crea un estatut protector fort que impedeix que als menors
se’ls puguin aplicar les lleis d’estrangeria. Tant I'art. 2 de la Convencio de Drets del
Nen (reconeix els drets dels menors independentment de I'origen nacional) com l'art. 1
de la Llei Organica 1/1.996 de Proteccié Juridica del Menor (primacia de linteres
superior del menor sobre qualsevol altre interés legitim que pogués concérrer)
articulen els principis basics d'aguest estatut de protecci6 que impedeix tant
l'internament com I'expulsié dels menors.

La Directiva de Tornada inverteix tot aguest plantejament (primacia de la condicié de
menor sobre la de l'origen nacional) i passa a tractar als menors com immigrants
irregulars, prioritzant la seva condicié d’estrangers enfront de la minoria d’edat. Amb
aquest plantejament es va a permetre I'expulsié dels menors, fins i tot a un pais de
transit i la possibilitat d’internament. Es cert que I'art. 17 de la Directiva fa referéncia
gue l'interés superior del menor ha de ser una consideracié de primer ordre per a
valorar l'internament i posterior expulsié dels menors i que l'internament homés sera
com ultim recurs i pel menor temps possible perd aixd ho fa després de permetre
aquesta possibilitat que exclou la Convencié de Drets del Nen i les legislacions
internes dels paisos que I'han subscrit. Precisament la forca d’obligar als Estats Part
va ser una de les caracteristiques més destacades després de I'aprovacié d’aquesta
Convencio fins al punt que el llavors President de I'Assemblea General de les Nacions
Unides, Joseph Gorbe, va dir “els drets del nen han deixat de ser una declaracio
d’'intencions per a arribar a ser una norma d'obligat compliment en la legislacio
internacional”. Enfront d’aixd la Directiva autoritza l'internament dels menors, fins i tot
en establiments no especifics (presons). L’habilitaci6é general que l'art. 17 fa per a
internar a menors d’edat trenca una tradicio juridica que té el seu fonament en el propi
concepte de civilitzacio, que ha fet que la proteccié dels drets de la infancia sigui
universal i que els menors hagin d'ésser protegits en qualsevol pais del mon
independentment de la seva nacionalitat.

CONCLUSIO

Com conclusié dir que a mi judici la Directiva de Tornada suposa una greu reculada en
materia de drets fonamentals i llibertats publiques i amb la regulacid que fa dels
Centres d'Internament pot provocar greus problemes humanitaris. Les normes
d’estrangeria no poden anul-lar els drets de les persones entrant en col-lisi6 amb els
Tractats i Convencions Internacionals per a la proteccié dels drets humans. La
possibilitat d’internament fins als 18 mesos per estada irregular, sense un termini taxat
per a la intervencié judicial, que podria ser executat en un centre penitenciari i amb
possibilitat de ser aplicat als menors d’'edat suposa un pas enrere de gegant en el
procés de creacié d’'un marc europeu respectudés amb els drets i entra en col-lisi6 amb
els Tractats Internacionals que els protegeixen.

En aquest sentit el Comissari per als Drets Humans del Consell d'Europa, Thomas
Hammarberg ha criticat amb fermesa el tractament que la Directiva fa sobre
l'internament i la minoria d’edat i ha manifestat la seva oposicié al recurs a
I'internament per als immigrants en situacié irregular afirmant que “la detencié només
ha d'usar-se amb els criminals i els immigrants no ho sén”. Afirma que I'harmonitzacio
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de les normes comunitaries ha de fer-se prenent com a referéncia el nivell més alt de
respecte als drets humans.

Quan es tracta d’harmonitzar legislacions el referent sempre deu ser la legislacié que
contingui cotes més altes de promocié dels drets, sent sempre indesitjables les
harmonitzacions a la baixa.

En definitiva, en aquesta Directiva ha prevalgut la cultura de la frontera i I'exclusié
sobre la cultura dels drets humans.

Ponéncia de Gabrielle del Grande.

Llicenciat en Estudis Orientals Bolonia, I'any 2006 funda Fortress Europe, I'observatori
mediatic de les victimes de la immigracié clandestina. Un any més tard va seguir la
ruta del migrant a Turquia, Tunissia, Marroc, el Sahara Occidental, Muritania, Mali i el
Senegal. “Mamadou va a morire”, la seva opera prima, és I'explicacio d’aquell viatge.

L’EXTERNALITZACIO DE LA GESTIO DE LES FRONTERES DE LA UE A
LiBIA.

Silenci i impunitat davant els crims comesos contra els emigrants i els
refugiats en nom de la seguretat europea.
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e ibia és el principal pais de transit per als prop de 20.000 emigrants que arriben tots
els anys a la illa de Lampedusa. La meitat d'ells sén sol-licitants d'asil procedents de
Somadlia, Eritrea i Etiopia. Des de 2003 Italia i la UE ha sol-licitat a Libia la detencio els
emigrants abans que abandonin el pais. Tres centres de detencié ha estat financats.
Aviat comencara un patrullaje conjunt pel mar. Segons xifres oficials, entre 2003 i 2006
198.000 estrangers han estat expulsats de Libia

PERO....

Que esta fent realment la policia libia? Quant és el que sofrixen milers d'africans i
africanes? | per quin tot el mén pretén no saber-lo? 198.000 estrangers han estat
expulsats de Libia .
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EXPULSIONS COL-LECTIVES EN EL MAR

Tareke, Eritrea "Un buc militar amb pavell6 maltés ens va rescatar entorn de les 17.00
hores, després un vaixell amb bandera Libia va arribar a nosaltres. Els maltesos van
regressar, i els libios ens van arrossegar al port més proper, al que vam arribar a
I'endema. Alli, la policia ens va empeényer, ens va bufetejar i ens va donar puntades i
cop_de _puny ". En 2005, el Tribunal Europeu de Drets Humans va detenir la
deportacio col-lectiva de Lampedusa a Libia. Avui sén I'objectiu principal de la proxima
patrulla Frontex

ABUSOS EN ELS CENTRES DE DETENCIO D'IMMIGRANTS

*Tareke, Eritrea

«"En Kufrah, dormiem en cel-les de sis metres per vuit, en la meva havia 78 persones.
Les cel-lules romanien tancades les 24 hores i durant el dia es convertien en veritables
els forns a causa del sufocant calor. A la nit, dormiem amuntegats en el sol, amb el
cap sobre els peus del vei. Estavem gairebé morts de fam. Set o vuit persones havien
de repartir-se un plat d'arrds. Moltes persones estaven malalts, especialment de sarna
i dermatitis, pero també de tuberculosis. De tant en tant, agafaven a algu i ho duien al
pati per a divertir-se. Els feien fer fer flexions, i quan ja no podien més, els donaven
puntades " Frontex

VIOLENCIA CONTRA LES DONES

®Selam, Ethiopia

"En Kufrah, vaig ser testimoni de la violacié d'una dona. Sovint quatre o cinc agents
de policia violen a una unica dona. Moltes es queden embarassades. Una vegada fora
de la preso, no tenen meés remei que recoérrer a un avortament il-legal ".

EL TRASLLAT DELS DEPORTATS A KUFRAH
esFatawhit, Eritrea

“El trasllat d'una pres6 altra es va portar a terme amb un camié en el qual
s'amuntegaven 90 persones. El viatge va durar tres dies i tres nits, no havia cap
finestra i no teniem gens per a beure. Vaig veure dones bevent l'orina dels seus
marits, ja que estaven morint de deshidratacié ".

ASSASSINATS COMESOS PER LA POLICIA DURANT LES DETEN CIONES O EN
LES COMISSARIES DE POLICIA

*Tall, Nigéria

“Jo personalment conec almenys dos casos de joves assassinats per agents de la
policia a Tripoli. El primer va ser un nen nigeria, el nom del qual era Idewin. Va Ser
detingut a Tripoli durant una redada i va morir pocs dies després a consequencia d'una
ferida en el cap causat per un cop de porra. L'altre va ser un ghaneano. Ho van dur a
la comissaria de policia, no sé exactament per qué. Solament sé que va morir.”

LA DEPORTACIO AL DESERT
Fabrice, Togo
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“En Qatrun ens van carregar en un camié i ens van abandonar en la frontera amb
Niger, a l'altura de Toumou. Vam Haver de caminar durant tres dies, sota el sol, per a
arribar A Madama, en el Niger ". Xerris, Ghana “Vaig creuar el Sahara des de Niger al
juny del 2007. No molt lluny del lloc fronterer en Toumou, vaig veure amb els meus
propis ulls els cossos momificados de 34 persones. No havia cap rastre del cotxe ".
Desenes de persones han mort després d'haver estat deportades i abandonades en el
desert. Milers estan perduts en els petits llogarets al llarg de la frontera”

MAPA DEL CAMP DE DETENCIO
Kufrah, Sebha [ Gharyan han estat financats per Italia

ﬁﬁ%_ -~

* ..
. ¢ .

LUTEETT

ELCAS DE MISRATAH
<Anonim, Eritrea

+"Som aproximadament 600 detinguts en Misratah, tots nosaltres de Eritrea. Hi ha al
voltant d'un centenar de dones i cinquanta nens. Estem aqui des de fa dos anys.
Alguns van ser detinguts en el mar, pero la majoria van ser detinguts en el carrer per la
policia. També hi ha persones que van ser tretes fora de les seves llars durant redadas
nocturnes. Hem deixat totes les nostres pertinences sense vigilancia, en la llar. Alguns
tenien acreditacions com refugiat politic, perd les hi van llevar. Durant les primeres
setmanes de detencio, algunes dones van ser violades per oficials. Almenys set
persones han estat admeses en un hospital amb atacs de nervis. Algunes persones
van emmalaltir de sarna o dermatitis, i uns altres contractaron malalties pulmonars, o
sofrixen atacs d'asma, infeccions intestinales i gastritis. Tres persones van ser
traslladades a I'hospital amb tuberculosi. Dues dones ja han donat a llum en I'hospital, i
altres cinc estan embarassades, tres de les quals estan proximes a donar a llum. No
obstant aix0, no tenim atencio médica "

FUGIDA DE TRIPOLI

Segons Fortress Europe (http://fortresseurope.blogspot.com) almenys (falten xifres)
persones han mort des de 1988 al llarg de les fronteres de la UE. Al voltant de 9.308
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immigrants van morir en el mar Mediterrani, o en I'Ocea Atlantic intentant arribar cap a
Espanya, i 1.611 van perdre la vida tractant de creuar el desert del Sahara

Més informacio:http://fortresseurope.blogspot.com

Ponéncia de Olivier Clochard.

Membre de Migreurop, xarxa decicada a la lluita en contra de les politiques
migratories europees i dels Centres d’Internament per a estrangers.

ELS CAMPS D’ESTRANGERS, DISPOSITIU CLAU DE LA POLIT ICA
D’'IMMIGRACIO | D’ASIL DE LA UNIO EUROPEA.

“L’europeitzacié” de les politiques d'asil i d'immigraci6 de la UE va comencar
formalment el 1999, amb I'entrada en vigor del tractat d’Amsterdam. En ocasi6
d’aquesta refundacio important del Tractat sobre la Unié Europea, els Estats membres
van decidir renunciar a una part de les seves prerrogatives en materia de control de les
fronteres.

Aquesta europeitzacié va donar lloc a l'elaboraci6 d'un cos de normes europees
(reglaments i directives) o de dispositius operacionals en tres ambits: la integracié de
la poblacié immigrada en situacio regular, la proteccio de les que sol-licitaven asil o de
les refugiades, i la gesti6 de les fronteres per lluitar contra la immigracio il-legal.
Observem que s’exclouen de la politica comuna les questions relatives a I'admissio de
treballadors estrangers: en aquest ambit els mateixos Estats membres han escollit, per
ara, preservar les seves prerrogatives, fixant les regles d'acord amb el seu propi
mercat interior de treball. Aix0, pero, podria canviar a voluntat d'alguns d’aquests
Estats i, sobretot, de la propia Comissié Europea, d’harmonitzar també les regles en
materia d’accés al treball i de criteris de regularitzacio.

Els textos adoptats al final de la primera fase de “lI'europeitzacié” de les politiques
d’asil i d'immigracio, donada per enllestida el 2004, es reparteixen de manera molt
desigual entre els tres ambits esmentats. Pel que fa a les persones immigrants, tenim
el reagrupament familiar, I'estatut de “residents de llarga durada” i les regles relatives
a l'acollida d’estudiants.

Pel que fa a I'asil, el dispositiu comu s’organitza al voltant d’una série de directrius i de
reglaments que tracten de l'acollida de sol-licitants d’asil, dels procediments que els
seran aplicables i encara de la determinacié del pais encarregat de portar a terme
I'execucio d’aquests procediments.

En la lluita contra la immigraci6 irregular, la multiplicacio dels dispositius creats al llarg

dels darrers anys indiquen quina és la maxima preocupacio dels governs de la UE.
Aquests dispositius es destinen

- 0 bé a protegir les fronteres (amb les bases de dades informatitzades per tal de

facilitar la identificacio de tothom que les intenta travessar; la cooperacié de

policies de fronteres; les sancions contra les companyies de transport, que

escorten passatgers clandestins, la gestié comuna de visats, etc.). El periode

més recent ha estat marcat per una acceleracio del procés, amb la creacid, al

2005, de l'agencia europea Frontex, encarregada de la coordinacié de les

operacions de control a totes les fronteres (maritimes, aeroportuaries i
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terrestres). Les principals operacions s’han dut a terme, a partir del 2006, entre
la costa africana i les llles Canaries™®.

- 0 bé a executar lallunyament d'estrangers en situacié irregular, el
reconeixement mutu de les decisions d’allunyament preses pels diferents estats
membres de la UE, els acords de readmissié per retornar-los més facilment cap
al seu pais dorigen o de transit, els vols agrupats per racionalitzar les
expulsions i, com veurem a continuacio, I'harmonitzacié dels procediments

d’expulsio.

Cap de les normes, cap dels dispositius adoptats no preveu, no reglamenta i ni tan
sols esmenta el recurs d’'internament administratiu de les persones estrangeres en
una fase o altra del procediment aplicable, excepcié feta dels dos casos seglents:

- la directiva relativa a les normes minimes per a l'acollida dels demandants
d’asil, del 2003, que preveu que, excepcionalment, les persones que sol-liciten
asil poden ser detingudes.

- la directiva del “Retorn”, de 2008, relativa a les modalitats d’allunyament dels
estrangers en situacié irregular, i que conté dos articles que tracten de la
detencié d’estrangers i que en precisen la durada maxima i les condicions
materials.

Malgrat la inexisténcia gairebé absoluta de marc juridic, podem considerar que
l'internament de les persones estrangeres constitueix un dels instruments clau de la
politica migratoria de la Unié Europea. Entenem per internament administratiu la
privacio de llibertat d’'una persona estrangera sense condemna penal, només amb una
mesura administrativa i per motius relacionats amb les regles que regeixen I'entrada i
'estada a la UE.

Diversos elements ens permeten avancgar aquesta tesi: l'augment dels centres
d'internament, al llarg dels deu ultims anys - notablement, el seu desplegament als
paisos que formen la nova frontera oriental de la UE després de les ampliacions de
2004 i 2007-; el paper que juguen en els dispositius d'allunyament; i finalment el
creixement de la seva capacitat en el marc de I'externalitzacié de la politica d'asil i
d'immigracié de la Unio.

Abans de tractar aquests diferents aspectes, presentarem una tipologia d’aquests
“camps” moderns amb que Europa esta sembrant el seu territori, i el dels seus
voltants. La xarxa Migreurop, composta de militants i d’'investigadors de les dues ribes
del Mediterrani, s’ha dedicat a refer el cens dels centres d’'internament i a representar-
los damunt d’'un mapa, actualitzat regularment, que posa de manifest una dispersié
important d’aquests centres. A Franca s’anomenen centres de rétention administrative
ou zones d'attente, a Malta, reception centers, a Italia, centri de identificazione e
espulsione 19 al Regne Unit, detention centers, a Espanya, centros de internamiento
para extranjeros, a Alemanya, Ausreizencentrum, a Belgica centres fermés, a Polonia
garded center for aliens o deportation arrest, a Lituania, Foreigners Registration
Centre of the State Border Guard Service... Poden ser publics o privatitzats,

158 Del 2003 al 2005, operacions puntuals son comduftbr diversos Estats membres sota la

direccio del SCIFA (Strategic Committee Inmigragifinonterizos and Asylum); aquesta gestié comuna
de les fronteres es produeix en el medi maritinygts | e I, Neptune, Tritdn) o en els grans aentspo
(Rio1y2).

159 Abans de la reforma del 2008, la denominacié uksts centres er&entri di permanenza
temporanea e assisten@@PTA).
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emmarcats juridicament o no, concebuts per acollir poblacions especifiques, com ara
els estrangers que es presenten a la frontera, els que no tenen permis de residéncia i
es troben a I'espera d’expulsid, o els sol-licitants d’asil, poden ser centres mixtos, on
trobem barrejades totes les situacions (families, menors aillats). Pot tractar-se de
locals ad hoc, previstos per a I'internament administratiu de persones estrangeres o, al
contrari, edificis antics adaptats a aquest fi o requisats amb caracter d’'urgéncia per
donar resposta a una situacio de crisi*®®. Els models sén mdltiples, com també sén
diferents els regims vigents en aquests llocs: la durada mitjana de I'estada, I'estatut
dels estrangers internats, la capacitat (els més petits compten amb una desena de
places, els més grans — a Crotone, al sud d’ltalia, o a les illes Canaries- poden arribar

a acollir més de 1000 persones)*®*.

Si només tenim en compte la categoria de camps tancats ', I'estatut juridic dels que
hi sén internats —o, en el seu defecte, les circumstancies en qué se’ls ha internat-
permet distingir-ne, com a minim, dos tipus, segons si serveixen per acollir els
estrangers que es presenten a les fronteres o aquells que han viscut un temps en el
pais i ara son a punt de ser expulsats.

L'internament a I'arribada al territori de la Unié Europea

Els centres d’aquest tipus estan situats generalment a prop de les fronteres. Hi ha
instal-lats els estrangers que esperen que les autoritats procedeixin a la seva
identificacié o hagin pres una decisié sobre el seu desti, si el dret a entrar al territori és
dubtds o si poden ser considerats sol-licitants d’'asil. Les zones d'attente franceses o
suisses'®, els holding centers britanics o els centri di identificazione italians, pertanyen
a aquesta categoria, que de vegades es caracteritza per una doble “ficci¢” juridica.

- En primer lloc, els estrangers no admesos encara al territori es troben en una
mena de situacio intermedia en la qual o no se’ls apliquen les regles del dret
comuU o bé es fa de manera restrictiva. Aixi doncs, les lleis franceses i suisses
organitzen un regim especific per al tractament de les demandes dasil
presentades pels estrangers a les zones d'espera, que contravé les regles
vigents en el territori. Consisteix en un predeterminacié sumaria de les
sol-licituds, al final de la qual, si la demanda és considerada “manifestament
infundada”, l'estranger sera rebutjat sense que hi hagi hagut un examen
exhaustiu del seu cas, la qual cosa és contraria, a priori, a la Convencioé de
Ginebra de 1951, relativa a I'estatut dels refugiats.

160 A finals de I'any 2007, els policies a les from® de la zona d’espera de I'aeroport de Roissy

van requisar un gran vestibul per fer front a lflmda d’un gran nombre de txetxens; a les illesa@ias
és frequient trobar tendes instal-lades per allfapersones supervivents del seu periple maritim.
161

Sobre la diversitat dels regims d'internament, @g.Intrand y A P-A Perrouty, " La diversidad de los
campos de extranjeros en Europa ", a Europa dedogos, Culturas y Conflictos n°57, Harmattan,
primavera de 200Bttp://www.conflits.org/document1727.html

162 Lacarte des camps en Eurogémapa dels camps a Europa, elaborat per la Migeurop, fa

un inventari o cens de la poblacié dels centresatani dels establiments oberts, aixi com de les
condicions d’acollida, que posen de manifest laintat explicita de posar-se al costat dels estrange
També podriem parlar, certament, de centres obestsmi-oberts, de transit, d’allotjament tempooal,
d’'arrest domiciliari, on els estrangers internaiganen altra alternativa que quedar-s’hi.

Vg. http://www.migreurop.org /rubrique266.html n(ancés, en espanyol i en angles).

163 A partir de desembre del 2008, Suissa aplidaraoerds de Schengen i el reglament de Dublin,
malgrat no formar part de la Uni6é Europea.
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- En segon lloc les autoritats consideren que els estrangers retinguts en
aquestes zones frontereres “no soén internats”, ja que son “lliures” de deixar el
centre per anar al pais de la seva eleccid, a condicié de ser-hi admesos;
aquesta és per exemple, la teoria de les autoritats belgues, que els permet
d’esquivar les obligacions legals i les garanties en matéria de detencié.

El tancament dels “sense papers”

Quan els estrangers que viuen a la Unié Europea en situacié considerada irregular per
les autoritats son arrestats, generalment son retinguts en centres — a Franga, centres
de retencié administrativa; a Belgica, centres tancats; a Alemanya, centres de
detencio- fins que es procedeix a la seva expulsié.

Aquesta categoritzacié, pero, no inclou tota la realitat de I'internament de persones
estrangeres: a molts altres paisos — Xipre, Hongria, Malta, Grécia, Eslovaquia, i fins i
tot Italia, en alguns casos — els camps sén polivalents i compleixen les dues funcions
gque abans hem identificat.

Per completar el panorama, cal afegir a la tipologia els centres tancats que inicialment
foren concebuts amb altres finalitats que la gestié d’estrangers, com ara les presons.
En aquests establiments penitenciaris son detinguts un gran nombre d’estrangers,
moltes vegades una majoria, I'tnic delicte dels quals, sovint, és haver infringit la
legislacio relativa a la residéncia o a I'entrada al territori. A Irlanda i Alemanya, és la
forma principal de detencié administrativa d’'estrangers. Lligada a la criminalitzacié de
la residéncia irregular, perd també a daltres factors, sobretot socioecondmics™®,
aguesta sobrerepresentacio dels “no nacionals” a la presé, alimenta el sentiment de

“perillositat” que inspiren els migrants entre la poblacio autoctona.

I- Un fenomen en augment

Mirant I'exemple francés, la comparacié entre els CRA (Centres de Retencio
Administrativa) i les “zones d’espera” entre 1993 i 2007 és clarificadora i simbolica del
creixement del fenomen a mesura que es van reforcant els mecanismes de lluita
contra la immigracio clandestina. Durant el periode 2002 — 2007 I'augment ha estat
continu, tant pel que fa a la capacitat (de 786 places a finals del 2002, a més de 1800
el 2007), com a la durada del retencié (al 2003, la durada maxima de retencié ha
passat de 12 a 32 dies). La capacitat dels centres també augmenta progressivament,
sense arribar a assolir, pero, les dimensions dels camps italians o espanyols. La
capacitat dels principals centres de Franca és de l'ordre de 140 a 280 places, la qual
cosa, segons la Cimade, present a l'interior dels CRA *“transforma poc a poc aquests
indrets en veritables camps on regnen I'anonimat i la desesperacio, i on la tensié hi és
permanent.”

Podriem comptar, avui dia, més de 250 llocs de tancament oficials en el territori de la
UE, dels quals nhomés es coneix la capacitat de dos tercos (unes 31.000 places).
L'augment ha estat especialment perceptible just abans de I'ampliacié de la UE del
2004, amb paisos com ara Polonia o Eslovaquia, que a partir de la seva adhesié s’han
trobat fent de frontera exterior de la UE. Volem fer notar que, davant de la perspectiva
d’ampliacié del 2004, un dels criteris d’adhesié a la Uni6é per als Estats candidats va

184 A. Tsoukala, « La criminalisation des immigrés Earope », in G. Sainati, L. Bonelli (dir.),a
machine a punir : Pratiques et discours sécuritgilgesprit frappeur, Paris, nouvelle édition 2004.
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ser la seva capacitat de vigilar les propies fronteres contra els fluxos d'immigracié no

desitjada, susceptible de continuar el seu cami cap a I'oest d’Europa’®”.

Il — El lloc de la detencid en el dispositiu d’allu nyament o d’expulsié

L’existéncia i la multiplicaci6 de centres s’articulen amb la racionalitzaci6 de les
modalitats d’allunyament dels estrangers a nivell nacional i europeu, que implica la
instal-lacié de camps a les proximitats de tots els gran aeroports i ports internacionals
(com ara el CRA de Mesnil-Amelot, a prop de I'aeroport Charles de Gaulle a Roissy, o
el centre de Bari al sud d’ltalia).

La posta en marxa, dins el marc de la cooperacié europea, de “vols agrupats” per
expulsar col-lectivament estrangers d'una mateixa nacionalitat, és un factor
suplementari d’'aquesta racionalitzacié. Ja que, per omplir un “charter”, cal ajuntar
préviament, en el mateix lloc i de manera coordinada, tots aquells a qui va destinat: els
camps donen resposta a aquesta preocupacio, incloent-hi el risc d’errors provocats per
excés de precipitacid (expulsi6 d'un francés o de sol-licitants d'asil en curs de
tramitacio).

[l — L'exportacié dels camps més enlla de les fron _ teres europees

Al 2003, els Estats membres van discutir una proposicié del govern britanic de crear,
fora de les fronteres de la Unid, “centres de transit” per enviar-hi, sota control i
administracio europees, els sol-licitants d’asil en procés de resolucié. La idea arrenca
del postulat segons el qual el sistema d'asil esta en crisi, a causa de la utilitzacio
abusiva d’aquest canal per part de “falsos” refugiats que intenten desviar les regles de
la immigracié econdmica, amenacant d’aquesta manera la viabilitat del régim de
protecci6 internacional. La proposicio preveia una posta en marxa de centres de transit
i de tractament (transit processing centers, TPC) a les zones per on haurien de
travessar els sol-licitants d’asil, de cami cap a Europa, a les quals serien reenviats a
partir de la seva temptativa de pas d’'una frontera europea, a fi de procedir a 'examen
de la seva sollicitud. L’articulacié entre el sistema actual d'asil (tractament de
sol-licituds en els paisos de la UE a qui competeixi fer 'examen, en aplicacio de la llei
nacional d'aquests paisos'®) i els dos vessants de la proposicié britanica és la
seguent : els sol-licitants d'asil que arribessin a la UE serien enviats a un TPC situat a
Albania, Bulgaria o Romania (llavors tercers paisos)'®’. Els que fossin reconeguts com
a refugiats serien reinstal-lats en un dels paisos de la UE, eventualment sobre la base
de quotes corresponents a les capacitats i necessitats dels Estats d’acollida ; la resta
serien reenviats al seu pais d’origen.

La idea, al cap i a la fi, no és pas nova: des del 1986, el govern danés proposava un
sistema de gestio de sol-licituds d’asil en centres de tractament regionals, administrats
per les Nacions Unides, en els quals s’havien d’ubicar sistematicament els sol-licitants
d’'asil que haguessin travessat la frontera il-legalment. Uns anys més tard, Holanda
inscrivia a 'agenda de la conferéncia intergovernamental de la UE, oberta el 1994, un

185 El deu per cent del total dels fons del progranRHARE » destinats a I'ajuda dels paisos candidats
eren retornats a la finestreta de « Justicia uraptes interiors » que cobreix les questions d'asil
d'immigracio, la meitat dels quals, per millorarceitrol de les fronteres.

186 |a determinacié del pais de la UE responsabléestamen d’'una demanda d’asil esta regida pel
reglament dit « Dublin Il », v. nota 15.

167 Altres paisos com ara Croacia, el Marroc, TurquiEaina, ... també han estat proposats al llargsle le
discussions.
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projecte de centres d'acollida i de tractament per a sol-licitants d’asil, situats a les
regions d’origen i properes als paisos de partida'®. Aquest métode, practicat des de fa
temps fora d’Europa, tampoc no és gaire original. A Australia, la Pacific solution
consisteix a internar els sol-licitants en camps instal-lats, sota l'autoritat australiana, en
el territori de micro-Estats veins'®®. Pel que fa als Estats Units, entre 1991 i 1995 van
retenir, a la base naval americana de Guantanamo o a bord d’'una construcci6é de la
Marina instal-lada a prop de la costa jamaicana, boat people haitians interceptats a alta
mar, per tal de sotmetre la seva sol-licitud d’'asil a un pre-examen, abans d’admetre’ls

en terra americana o, molt més sovint, de rebutjar-los*”.

Malgrat que la proposicio britanica va ser desestimanda oficialment el juny del 2003 —
val a dir que comportava problemes juridics, financers i practics considerables —
posteriorment ha anat prosperant. L'agost del 2004, en resposta a l'arribada de
diverses onades massives de migrants amb vaixell, a les costes sicilianes, els
ministres d'interior alemany i italid proposaven de posar en marxa, a l'altra riba de la
Mediterrania, centres per tal d’evitar els drames que sobrevenen amb les temptatives
clandestines d'entrada a Europa i de reduir I'activitat criminal dels intermediaris.
Aquests camps, designats de vegades amb I'eufemisme de portal de la immigracio,
havien de servir a la vegada “d’ajuda humanitaria” i havien de proporcionar
“informacions de manera que els candidats a la immigracié poguessin entrar en
contacte amb el moén del treball i obtenir informacid sobre les qualificacions
requerides”.

Una mica més tard, el ministre alemany d’Interior considera la possibilitat d’'instal-lar
als paisos de la riba de la Mediterrania, aixi com a Ucraina, “centres d’acollida” on, a la
llum dels textos europeus, seria examinat, no pas el dret d’asil, sind la pertinenca de
sol-licitar-ne el benefici. “Gracies a I'ajuda financera i logistica d’Europa, les persones
rebutjades podrien ser reenviades immediatament al seu pais d’origen™’!. Franca és
considerada hostil a la idea. « Els camps de transit son una falsa bona idea”, segons el
ministre d’Interior, Dominique de Villepin. Perd ell mateix suggereix “d’ajudar
puntualment els paisos d’Africa del Nord creant “ponts d’acollida”’? on migrants i
sol-licitants d’asil serien reunits durant un curt periode de temps a fi de gestionar millor,
en cas de negativa, la tornada al seu pais d’origen “amb poques despeses, ja que es
faria amb autocar i no pas amb avi6™"®. D’altra banda, italians i alemanys rellancen la
proposta de « oficines europees d’'immigracio » per reagrupar, fora de les fronteres, els
candidats a la immigracio, inscrivint-los en un pla global de lluita contra la immigracio
clandestina, d’ajuda al desenvolupament dels paisos d’origen de I'Africa subsahariana

i de tractament « més huma » de I'asil en el pais de transit'’*.

De fet, cap de les hipotesis que tendeixen a exportar camps d’estrangers sota gestio
europea, a imatge de la pacific solution esmentada més amunt, no s’ha posat en

188 G. Noll, « Visions of exceptional : legal and thieal issues raised by transit processing centnéls a
protection zones skuropean journal of migration and lawol. 5, Issue 3, 2003

189y, Amnesty International, « Australia-Pacific. @ffling human dignity : the “Pacific Solution” »,(&0
2002

179G, Danroc, "Etats-Unis : le retour des refoul@d&in Droit n° 18-19, octobre 1992

"1 G. Marion, « En Allemagne, le projet du ministeeltintérieur est critiqué »,e Monde 30 septembre
2004.

172 A, Bouilhet, « L'Europe financera des “centres” ééugiés a I'extérieur de I'Europe be Figarg 2
octobre 2004.

173 « Débat confus sur la politique d’asile européenrie Monde 1*" octobre 2004.

174 A. Bouilhet, « Désaccord européen sur les camps ipamigrés » Le Figarq 18 octobre 2004.
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marxa. Per contra, és en el marc de I'externalitzacié del control de les fronteres per
part de la UE que s’ha desenvolupat el fenomen fora del territori europeu. Des del
2004, amb el programa de treball adoptat a la Haia, els Estats membres de la UE han
decidit consagrar esfor¢os financers importants a la dimensio exterior de la seva
politica d'asil i d'immigraci6 i afirmen que “la politica de la UE sostindra, en el marc
d’una veritable interlocucio (...) els esfor¢cos esmercats pels tercers paisos per millorar
la seva capacitat de gestio de les migracions i de proteccio dels refugiats (...) per tal de
reforcar les mesures de vigilancia de fronteres, per millorar la seguretat dels
documents i per escometre el problema del retorn”.

Aquest objectiu es traduira, a la practica, en accions d'interlocucié dirigides juntament
amb els paisos d’origen o de transit dels migrants per incitar les autoritats dels tercers
Estats a col-laborar estretament en la vigilancia de les fronteres de la Unié europea.
Aquesta interlocucié pren diverses formes, com ara la politica europea de veinatge
(PEV), finalitzada el 2004, que ha estat concebuda primer per als paisos situats a I'est
de la nova frontera oriental després de I'ampliacié del 2004, i més tard estesa a la
interlocucié euromediterrania i als paisos del Caucas meridional. En nom del
repartiment de responsabilitats, la PEV permet posar en marxa un sistema de cogestio
de les fronteres que es basa en el desplagament dels controls a I'exterior de les
fronteres de la Unié. Un dels instruments d’aquesta cogestio és la signatura d’acords
de readmissi6'™® que obliguen els paisos signants a “readmetre” els seus propis
emigrants o immigrants d’altres nacionalitats en el cas que aquests fossin trobats en
situacio irregular en un dels Estats membres després d’haver transitat pel seu territori.
Aixi,per evitar aquests retorns o aquestes readmissions, els Estats veins de la Unid
europea prohibeixen als migrants el pas per les seves propies fronteres. Nombrosos
acords d’aquest tipus han tingut lloc entre els Estats signants del tractat de Schengen
a partir de 1990 amb els PECO (paisos d’Europa central i oriental), amb I'objectiu de
rodejar I'espai Schengen d'un “cord6 sanitari” contra els fluxos migratoris. EI primer
d’aquests acords, que afectava Polonia — esdevinguda més tard membre de la UE -,
es va saldar amb la supressio de visats de turisme per als emigrants d’aquell pais i,
més tard, amb la signatura d’un acord d’associacié economica amb la Unié europea®’®.
Després la UE ha generalitzat el sistema preveient, per exemple, en el marc de I'acord
de cooperaci6 que regeix les relacions amb la zona ACP (Africa — Carib - Pacific), una
clausula general de readmissi6 dels considerats il-legals'’’. Per la seva situacio
geografica, el govern del Marroc és molt sol-licitat pels representants de la Unio
europea perqué signi un acord que permeti els Estats membres reenviar a aquell pais
tots els emigrants que hagin transitat pel seu territori i més tard, en situacio irregular,
per un pais europeu. Pero fins al moment, les autoritats marroquines refusen de signar
l'acord.

Al sud, el nombre de centres d’'internament no cessa d’augmentar, especialment en els
paisos de transit, com ara Libia, Algeria Turquia i Mauritania. A Libia han estat
identificades 23 presons on els migrants son tancats regularment; a Algéria, 13; una
desena a Turquia. No hi ha previst cap reglament , en aquests camps; el periode de
detencié maxima no esta fixat per la llei i hi ha indicis de practiques arbitraries. A
Libia, un grup de 500 refugiats d’Eritrea ha estat detingut al camp de Mistratha durant
gairebé dos anys; els testimonis dels migrants que han transitat per aquests llocs

175 Existeixen acords bilaterals, multilaterals i firtet comunitaris (és a dir, entre les paisos nreside
la Uni6 europea i un tercer pais).

178 D. Bouteillet-Paquet, « European harmonisationttie field of readmission agreement$he
InternationalJournal of Human Rightsol. 1, n° 3, tardor 1997.

17 Acord UE-ACP de Cotonou, juny 2000
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parlen de violencia fisica i psicologica quotidiana, aixi com de nombroses violacions.
Després de ser detinguts, els migrants generalment sén obligats a retrocedir cap a les
fronteres meridionals, ja sigui a la regi6é deseértica de Tinzaouaten, a Algéria, a la regi6
de Kufra, a Libia, o en una no man’s land (terra de ningul) on els migrants es troben
bloguejats, sense poder continuar la seva ruta migratoria ni retornar al seu pais.

- Funci6 dels centres de retenci6
A Malta, els camps com a instruments de dissuasio i de xantatge

Aquest arxipélag, situat entre les costes libaneses i italianes, ha esdevingut, des de la
seva adhesid a la UE el 2004, una de les bases avancades de la Uni6é europea en el
mar Mediterrani i una etapa sovint imprevista de les travessies maritimes entre I'Africa
i Europa. Malta combina una tradicio de detencié sistematica d’estrangers en situacio
irregular (en nom de l'ordre public), a la qual s’afegeixen les consequéncies de la
“solidaritat” comunitaria en matéria de politica d’asil, que I'obliga a readmetre tots els
sol-licitants que hagin transitat pel seu territori abans d’entornar-se’n fora de la UE'"®,
De fet, a Malta, la confusié entre « migrants » i « sol-licitants d’asil » és total i les
autoritats utilitzen indistintament els dos termes, que substitueixen de bona gana pel
de «il-legals » per designar els ocupants dels cinc « reception centers » en els quals
sén detinguts®”®.

En aquest context, I'internament respon a un doble objectiu: pel que fa als migrants i
als sol-licitants d’asil, €s un instrument de dissuasio destinat a desencoratjar les seves
ambicions continentals, i a apartar I'etapa maltesa dels circuits migratoris. Els camps
de sol-licitants d’asil constitueixen alhora la resposta i una advertencia de Malta davant
les exigéncies de la UE. Per molt que les condicions d’acollida siguin manifestament
disconformes als principis que emmarquen el dret dels refugiats (en aplicacié de la
Convencio de Ginebra, l'internament dels sol-licitants d’asil només pot ser admés en
circumstancies excepcionals), la Unié s’hi ha adaptat, preferint aquesta infraccié dels
drets fonamentals que una adequacio, d'altra banda indispensable, a les regles
comunitaries que permetria, per exemple, als sol-licitants fer examinar la seva peticié
en un altre pais.

En consequencia la gestié de les migracions i de les sol-licituds d’asil s’inscriu en una
politica, reivindicada i assumida, de dispositius d’internament que no estan prou
emmarcats en el pla juridic i que generen nombroses derivacions.

L’exemple italia

A ltalia, especialment a la part meridional, trobem molts punts en comu amb el sistema
migratori maltes. Els camps italians no semblen pas aconseguir els objectius plantejats
inicialment. El govern havia defensat, d’'una banda, que aquests establiments
permetrien un millor filtratge entre els “veritables sol-licitants d’asil” i aquells que,
designats com a “migrants economics”, sOn sospitosos de voler desviar els
procediments d’asil; i, d’altra banda, I'efectivitat de I'allunyament dels estrangers que
no responen als criteris d’'obtencié del dret de residéncia. Analitzant les dades

178 E| reglament Dublin Il del 1r de setembre del 20fue reemplaca la Convencié de Dublin del 15 de
juny del 1990, determina I'Estat responsable d'swidicitud d’asil (primer Estat europeu d’arribada

19 E. Blanchard, C. Rodier, « Malte, un laboratoicaipenterrer le droit d’asile $lein Droit n°65-66,
juliol del 2005.
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oficials™® i les informacions recollides a partir de les ONG i de les organitzacions

sindicals actives en el sector, sembla que no només no s’han aconseguit aquests
objectius, sind que, forcosament, ni tan sols s’ha intentat. Diverses informacions
testifiquen que es facil “evadir-se” d’alguns camps italians, amb una regularitat i unes
proporcions tals, que es facil imaginar que la laxitud dels guardians podria ser
funcional i exercir-se segons els imperatius del moment. El testimoni d’'un periodista
que, fent-se passar per un migrant kurd, es va fer tancar al camp de lilla de
Lampedusa el mes de setembre del 2005, subratlla aquest aspecte. Fabrizio Gatti
explica que, després d’'una setmana de detencié en unes condicions molt deplorables
(tant des del punt de vista fisic com moral), els seus companys d’infortuni i ell mateix
van ser alliberats sense cap explicaci6 de la policia i amb I'Unica consigna de
desapareéixer al més rapidament possible entre la natura.

Alguns factors confirmen que l'allunyament dels estrangers, suposadament garantit
amb l'internament als camps, no és pas el primer objectiu de les autoritats italianes.
D’una banda, I'economia italiana es basa, en alguns sectors, en les aportacions d’'una
ma d’obra de treballadors estrangers en situacio irregular i mal pagats. Aixo es déna
sobretot al sud del pais i a Sicilia, on és probable que I'agricultura s’ensorrés sense la
contractacié de “sense papers”. D’altra banda, contrariament a alguns dels socis de la
Unié europea, Italia, on la taxa de natalitat no assegura la renovacié de generacions,
no ha tancat mai les portes a la immigracié del treball, que integra sota formes de
quotes anuals d'admissio. El seu mercat de treball, especialment en els sectors de
serveis generalment poc qualificats, pot, en consequencia, absorbir ampliament els
migrants que arriben il-legalment al seu territori, a desgrat dels discursos dels seus
dirigents, que, d’'una banda, parlen d'invasio i, de l'altra, organitzen periddicament
regularitzacions massives de “sense papers”. Finalment, és sabut que un gran nombre
de migrants que arriben a Italia només hi sén en transit i continuen el seu cami cap a
d’altres destins europeus: una dada que no poden ignorar les autoritats italianes.

Quins sbn, doncs, els mecanismes de recurs a l'internament dels estrangers a Italia?
La gestio erratica que el caracteritza obeeix a logiques diferents, que no s’exclouen les
unes de les altres. Sense ser-ne el factor principal, I'aspecte economic no ha de ser
menystingut: una analisi detallada del funcionament dels centres'® revelaria sens
dubte que de vegades podria tractar-se d’empreses rentables per a les associacions a
les quals s’ha confiat la gestio, amb preus de jornal per capita que podrien arribar als
100 euros'®. Una altra ra6 és la posicié que Italia vol tenir al si de la Unid europea.
Llargament criticada per la seva laxitud respecte de la immigracié clandestina i la seva
incapacitat per vigilar les fronteres'®, Italia ha mirat de fer tangibles els seus esforgos
en aquesta questio, a fi d'aconseguir credibilitat. EIs camps contribueixen a aquesta
estratégia d’'ostentacié de fermesa respecte als nouvinguts, de la mateixa manera que
hi van contribuir les expulsions col-lectives organitzades, sota la mirada de I'opini
europea, des de l'illa de Lampedusa cap a Libia, I'octubre del 2004 i el mars del

18 Segons el ministeri d’Interior, el 40 % dels asgers serien expulsats al final dels seixants die
detenci6 en CPT.

8L El diari de F. Gatti pot ser consultat al web deetmanari L’Espresso
http://www.espressonline.it/eol/free/jsp/detail3ghCategory=4821&idContent=1129502&m2s=a

182E| 2005, hi havial5 CPT, 7 CDI i diversos centtegprimera acollida.

183 Aquest aspecte és a penes esbossat a I'inform@ @80 Tribunal de comptes italia. A mode de
comparacio, I'assignacié abonada a Italia alsisit&hts d’asil que han de cobrir les seves netassiés

de 17 euros diaris.

184 Tot i que Italia formava part dels primers paisighants de la convencié d’aplicacié dels acords de
Schengen al 1990, ha hagut d’esperar fins al 188pegrar-se a I'espai Schengen.
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2005, Aquest missatge també serveix per a les relacions que Italia vol establir amb
els paisos d’'origen dels migrants que vénen al seu territori. Fent visible més enlla del
Mediterrani el desti promes als emigrants que utilitzin la via de I'entrada “il-legal”, el
govern italia fa pressid sobre els seus socis per negociar els acords bilaterals en
matéria de control de les migracions. Les quotes anuals dels treballadors tunisencs
admesos a Italia poden aixi ser revisades a la baixa, si un nombre massa gran de
clandestins passen pels CPT.

El cas italia concentra sens dubte la major part de funcions indirectes de I'internament
d’estrangers a Europa.

A d’altres llocs es pot considerar que tenen una doble funcio:

— De cara als migrants, s6n un instrument de dissuasi6 — cal que als paisos
d’origen se sapiga que es passa per la casella “pres6” abans d’arribar eventualment a
Europa i, de passada, als camps s’aprenen els codis no escrits de I'existencia dels
“sense papers”, promesa als que aconseguiran de passar.

— Els camps també sén missatges a 'opinié europea que la “governabilitat per la
inquietud”, tal com 'anomena Didier Bigo™®®, ha alimentat una ideologia de la por. Aixi,
els governs intenten tranquil-litzar, donant la impressio, per mitja de I'internament dels
migrants, que tenen les “coses ben lligades”. Fent aixd alimenten els temors,
encoratjant la percepcio negativa de I'estranger i practicant I'equacioé “migrant detingut
= migrant delinqiient”. Justifiquen, dins d’aquest cercle vicids, I'enduriment de les
mesures de lluita contra la immigracié clandestina, aixi com la criminalitzacié de la
irregularitat de residencia i el reforcament dels controls a les fronteres.

Alguns autors arriben a pensar, fins i tot, que els objectius proclamats pels centres
d’'internament — triar i expulsar — no serien forcosament els principals i, en alguns
casos, fins i tot podrien ser esquers darrera els quals s’amagaria la veritable funcio
dels camps, purament ideologica i simbolica. Aquesta és I'analisi que fa Mathieu Bietlot
del dispositiu belga de retencid, « inefficace fermeture, effrayante fermeté »'®
demostrant que més de la meitat dels estrangers detinguts en centres tancats ho sén
indatilment (ja que no s’aconsegueix allunyar-los) o abusivament (ja que la detenci6 és
considerada il-legal). En tots dos casos acabaran sent posats en llibertat, perd no se’ls
proporcionara, en canvi, permisos de residéncia. D’on es despren un cost financer i
huma considerable, per un resultat que porta cap a uns objectius pretesament
perseguits.

Pel dret de fiscalitzacio dels centres d’internamen t d’estrangers

Els centres d’internament d’estrangers sovint son apartats de les mirades de la
societat civil, que té poques possibilitats de saber qué hi passa. El dret d’accés de les
ONG de defensa dels drets dels migrants hi és limitada, fins i tot inexistent. Aixo
afavoreix els riscos d’'abls i d’'atemptats contra els drets de les persones detingudes.

185 Sobre les expulsions de migrants organitzadedtaka cap a Libia al 2004 i 200&xpulsions de
masse vers la Libye, oct 200#&p://www.migreurop.org/rubriquel64.htrat Mars 2005 : Lampedusa,
les expulsions s’amplifietittp://www.migreurop.org/rubrique173.html

18 veure « Sécurité et immigration : vers une gouesrentalité par l'inquiétude ?Gultures & Conflits
n°31-32, 199&ttp://www.libertysecurity.org/article103.html

187 Joc de paraules traduible per «ineficac tancanespantosa fermesa ». M. Bietlot, « Le camp,
révélateur d'une logique inquiétante de [I'étranger Cultures et Conflits n°57, 2005
http://www.conflits.org/document1763.html
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Tenint en compte I'heterogeneitat dels sistemes de detencié dels estrangers a Europa i
als paisos situats a les seves fronteres, els dispositius legislatius nacionals, les
condicions en els centres i les practiques de les administracions encarregades de la
gestioé d’aquests centres, son variables d’'un pais a I'altre, fins i tot d'un centre a l'altre.
Passa el mateix pel que fa al dret d’accés de les ONG a aquests centres d’internament
i, més extensament, de la societat civil en general.

En funcio del pais, les possibilitats d’accés (practic o tedric) son variables, tant pel que
fa a:

- la frequencia o la regularitat d’aquest accés (dret de preséncia permanent,
regular, o dret de visita puntual, esporadica),

- com a les condicions i les modalitats d’aquesta preséncia (dret d’accés
reconegut legalment, resultat d'un acord anterior amb les autoritats
encarregades dels centres, simple tolerancia),

- 0 els actors autoritzats (advocats, institucions internacionals, associacions o
organismes més o menys independents de les autoritats encarregades de la
gestio dels centres).

De vegades, les condicions dins d’un mateix pais difereixen segons la naturalesa del
centre d’internament. accés prohibit als centres de detencié on sén conduits els
estrangers en situacié irregular, i autoritzat, en canvi, a les zones de transit dels
aeroports.

En aquest context, la xarxa Migreurop denuncia, des de la seva creacid, la
multiplicacié de centres d'internament per a estrangers i llanca una Campanya
Internacional “Pel Dret de Fiscalitzacio dels Centres d’Internament”.

Tenint en compte que un dels objectius de la campanya és donar a coneixer les
condicions dels centres d’internament, convé precisar que quan parlem del dret de
“fiscalitzacio” d’aquests centres, ens referim al dret d’accés inherent a una missié de
testimoniatge.

L’objectiu, doncs, no és només reivindicar el dret d’accés als centres amb la intencié
d'aportar ajuda per a la defensa dels drets dels migrants: es tracta de reivindicar un
dret d’accés que també tingui com a objectiu donar a coneixer, fer saber, difondre
informacid i fins i tot denunciar.

No es tracta doncs d’'una mirada neutra, com podria ser la d’organitzacions que es
comprometrien a no testificar sobre el que passa alla dins, invocant, per exemple, el
respecte a un eventual principi de neutralitat 0 a un deure de discrecio.

La societat civil demana, a través d’aquesta campanya, el dret de fiscalitzar aquests
centres de detenci6 d’estrangers, de cara a:

- fer conéixer la realitat i les condicions de linternament d'estrangers en els
centres,

- jugar un paper d’alerta i de defensa dels estrangers detinguts,

- testimoniar sobre les consequencies d’aquest internament i sobre les situacions
gque condueixen a les violacions dels drets dels migrants.
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Ponéncia de Sabina Puig.

Sabina Puig és llicenciada en Ciencies Politiques i de I'Administracié per la Universitat
Autonoma de Barcelona i té un master en Dret Internacional dels Drets Humans
(Universitat de Essex, Regne Unit). Ha treballat a I'Alt Comissionat pels Drets
Humans de les Nacions Unides amb el Relator Especial contra la tortura, la Relatora
Especial sobre els drets humans de les persones migrants, el Relator Especial sobre la
independencia dels jutges i els advocats i la Representant Especial sobre la situacio
dels defensors dels drets humans. Ha treballat igualment en I'ambit de les ONG. Va
ser durant dos anys responsable de campanyes a Justicia i Pau i actualment ocupa el
carrec de responsable de campanyes d'Amnistia Internacional
Catalunya. Imparteix anualment el Practicum sobre proteccié internacional dels drets
humans a la Facultat de Dret de la Universitat Pompeu Fabra.

ELS DRETS DE LES PERSONES INGRESSADES ALS CENTRES
D’'INTERNAMENT PER A ESTRANGERS AL TERRITORI ESPANYO L.

Introduccié

La Llei Organica 7/1985 sobre Drets i Llibertats dels Estrangers a Espanya crea els
primers Centres d’Internament per a Estrangers (CIE), tals com els coneixem avui. Es
a dir centres de caracter preventiu o cautelar perd no penitenciari on sén ingressats
aquells estrangers que es troben en processos d’expulsid. Normes posteriors, com
I'Ordre del 22 de febrer de 1999 sobre Normes de Funcionament i Régim dels Centres
d’'Internament d’Estrangers, han concretat les funcions i procediments d’aquests
centres, aixi com els drets i deures de les persones que hi son internades.

Els CIE depenen del Ministeri de I'Interior i estan custodiats per la policia. Actualment
en hi ha 9 a I'Estat espanyol (Algeciras, Barcelona, Fuerteventura, Las Palmas,
Madrid, Malaga, Murcia, Tenerife i Valéncia), pero cal comptar també que hi a altres
espais que s'utilitzen de forma especial o provisional per a l'internament d’estrangers
gue son objecte d'una mesura de retorn o devolucidé (per exemple, instal-lacions en
aeroports, Centres d'Acollida per a Menors, Centres d’Estancia Temporal per a
Immigrants) aixi com la cada cop més frequentment utilitzada externalitzacio de
linternament'®. El més gran d’entre ells és el CIE El Matorral (Fuerteventura) amb una
capacitat per a 1070 persones. Els altres tenen una capacitat que oscil-la entre les 60 i
240 places. Amb I'excepcié del CIE Zapadores (Valencia) que nomeés té internats
homes, la resta de CIE sén mixtes.

Els procediments a través dels quals s’ingressen persones als CIE, el seu
funcionament i inclUs la seva propia existéncia plantegen molts interrogants en quant
al ple respecte dels principis basics de drets humans. Organismes
intergovernamentals, ONG i institucions nacionals de proteccié dels drets humans han
fet publics aquests interrogants aixi com una série de preocupacions relatives a
vulneracions dels drets humans de les persones internades en els CIE. La recentment
adoptada Directiva Europea del Retorn'®®, que amplia el termini maxim d’internament a
18 mesos no ha fet més que exacerbar aquestes preocupacions.

188 Aquests queden fora de I'abast del present analisi
189 Directiva Europea relativa a procediments i norow@sunes en els Estats membres per al retorn dels
nacionals de paisos tercers que es troben ilegaknesl seu territori.

104

SOS Racisme - Catalunya - c. Hospital, 49 Ppal Bcn — T. 93 301 05 97 — www.sosracisme.org



El racisme i la xenofobia
a les societats democratiques

Seminari, 22 d'octubre del 2008 — Barcelona

Aquesta presentacio vol fer un repas a les principals denuncies sobre els CIE que
s’han fet des de la perspectiva del dret internacional i els drets humans. No és el
resultat d’'un estudi de camp ni esta basat en visites a CIE, cosa que seria molt dificil
tenint en compte que l'accés hi és extremadament restringit, siné que es presenta en
forma de recopilacié del que experts nacionals i internacionals ja han dit sobre la
guestié, des de les seves funcions de control del respecte dels drets humans.
L'objectiu és fer més visibles i sonores aquestes denuncies i oferir més informacié a
les persones que s'interessin per la situacié dels drets humans de les persones
internades als CIE.

Internament als CIE : una detencidé administrativa

D’acord amb l'article 127.2 del Reglament d’Estrangeria, les causes d’ingrés en un CIE
sbn les seglents: s’ha iniciat un procediment d'expulsié contra la persona afectada;
s’ha dictat una resolucio de retorn i aquesta no es pot executar en el termini maxim de
72 hores; s’ha dictat acord de devolucio; la persona detinguda ha incomplert una
resolucio d’expulsié en el termini de temps concedit per abandonar el pais.

La privacié de llibertat d’'una persona a un CIE no és doncs conseqiéncia de la
comissié d’'un delicte ni de I'aplicacié del codi penal contra la seva conducta. Les
persones internades als CIE no sén objecte de cap condemna. Son retingudes de
manera preventiva per una falta administrativa.

El paper de les autoritats judicials en linternament de persones per faltes
administratives és molt més limitat que en l'internament de persones a presons, tot i
gue totes dues situacions son privacions de llibertat que requereixen un control
independent estricte per evitar abusos i garantir el respecte dels drets de les persones
afectades.

En el cas dels procediments d’expulsié, l'autoritat governativa sol-licita al jutge
l'internament d’'una persona en un CIE. L'ordre judicial d’internament es dicta després
d’'una audiencia amb la persona afectada. Com s’explica més endavant, s’han rebut
moltes denudncies, pero, de que aquesta audiéncia no se sol fer de forma adequada.
Un cop el jutge ha donat l'ordre judicial, la persona queda formalment a disposicié
judicial, pero la practica demostra que la distancia des de la que es realitza el control
judicial fa que aquest sigui més formal que real. En el cas de procediments de retorn o
devolucio, el paper judicial és encara més restringit. La policia t¢ mandat per decidir
sobre l'internament de les persones que es troben subjectes a aquests procediments i
l'autoritat judicial no fa practicament més que determinar el lloc on es realitzara
l'internament.

Malgrat ser una glesti6 que desperta molta controvéersia entre els juristes, el dret
internacional no considera il-legal les detencions administratives. Si que imposa pero
un seguit de condicions molt estrictes a la seva aplicacié. Si bé l'article 5(1)(f) del
Conveni Europeu de Drets Humans autoritza les privacions de llibertat per impedir
I'entrada il-legal en el territori 0 quan hi ha en curs un procediment d’expulsido o
extradicid, I'article 5(4) conté garanties que han d’aplicar-se a totes les privacions de
llibertat. Com ha recordat en diverses ocasions el Comite de Drets Humans de les
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Nacions Unides, I'article 9(1) i 9(4) del Pacte Internacional de Drets Civils i Politics®
relatius a les garanties contra les privacions de llibertat arbitrariess’apliquen en tots els
casos de detencié administrativa.

El Grup de Treball de 'ONU sobre la Detencid Arbitraria també s’ha pronunciat sobre
la privacio de llibertat de persones immigrants. Val la pena tenir present la Deliberacio
N% sobre la Situacié relativa als immigrants i als sol-licitants d’asil en el que el Grup
de Treball recorda que “la mesura de retencié sera notificada per escrit en un idioma
comprensible per al sol-licitant, amb detalls dels motius; es precisaran les condicions
en les que el sol-licitant d’asil o 'immigrant podran presentar recurs davant d’'un jutge,
el qual fallara el més aviat possible respecte a la legalitat de la mesura i, arribat el cas,
ordenara la llibertat de l'interessat.”**

En una altra ocasio, el Grup de Treball va observar que “inclis en el cas de immigrants
il-legals o de sol-licitants d’asil, tota ordre de detencié ha de ser reexaminada per un
tribunal o una instancia competent independent i imparcial que s’asseguri de la seva
necessitat i de la seva conformitat amb les normes de dret internacional, i que, en el
cas en que s’hagi detingut, expulsat o retornat a persones sense garanties legals, es
considerin arbitraries la seva detenci6 i posterior expulsid.”*

L'internament de immigrants per faltes administratives relatives a la seva situacié
juridica hauria de ser sempre I'Ultim dels recursos utilitzats en la gesti6 de seu
expedient ja que es tracta en la major part des casos d’'una solucié desmesurada i. Aixi
es pronuncien els mecanismes internacionals de drets humans i organitzacions com
Amnistia Internacional. Per la seva banda, I'Alt Comissionat de les Nacions Unides
pels Refuguats (ACNUR) no considera desitjable la detencié d'estrangers i
desaconsella la seva detencié automatica'®>. El Tribunal Constitucional també s’ha
pronunciat en aquest sentit, recordant que l'internament ha de regir-se pel principi
d’excepcionalitat™®. De fet, la legislacié espanyola preveu altres mesures cautelars en
els procediments d’expulsi6 menys restrictives de llibertats : presentacié periodica a
les autoritats competents, residéncia obligatoria en un lloc determinat, o retirada del
document acreditatiu d’identitat.

Pel que fa a la seva durada, l'internament s’ha de limitar estrictament als terminis
necessaris per dur a terme els tramits per a la expulsié i en cap cas pot superar els 40
dies. No és renovable’®. No es té constancia de casos en que linternament hagi
superat aquest termini maxim, perd si que preocupa la possible implementacié a

19 Article 9(1): Tothom té dret a la llibertat i adaguretat personal. Ningli no pot ésser sotméteaaié
0 empresonament arbitraris. Ningu pot ser privdadeva llibertat excepte per causes fixadesgokbsil

i d’acord amb el procediment que aquesta estableixi

Article 9(4): Tota persona privada de llibertat detencié o empresonament, té el dret a recorramnda
un tribunal, a fi que aquest decideixi, en el teimiés breu possible, sobre la legalitat de
I'empresonament, i ordeni el seu alliberamentesihpresonament fos illegal.

9% Informe del Grup de Treball sobre la Detenci6 Agrsia, UN Doc. E/CN.4/2000/4, Annexe |I.
Traducci6 propia.

192 Informe del Grup de Treball sobre la Detenci6 Agria, UN Doc. E/CN.4/2004/3, paragraf 86.
Traducci6 propia.

193 Directrius de ’ACNUR sobre els criteris i estardfaaplicables respecte a la detencié de solisiw@int
asil.

194 STC 41/1982 de 2 de juliol, STC 115/1987, de jutiel

19 A tall de comparacio: el periode maxim d’internaire Bélgica és de cinc mesos i a Hungria de sis
mesos. Nou paisos de la UE no tenen limit temmxlicit: Regne Unit, Paisos Baixos, Polonia,
Finlandia, Xipre, Dinamarca, Lituania, Estonia eSia.
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Espanya de la nova Directiva Europea del Retorn que preveu I'ampliacié de
l'internament fins a 18 mesos.

Preocupa que la mesura d’internament s’apliqui de forma automatica i que la mesura
es dilati als 40 dies, inclis en casos en que les probabilitats de dur a terme totes les
diligencies per I'expulsio, retorn o devolucié d’'una persona son reduides. En el seu
informe Frontera Sur, Amnistia Internacional va cridar I'atencié sobre el fet que les
autoritats espanyoles acorden I'internament de persones provinents de paisos africans
de manera generalitzada malgrat ser conscients de que no se’ls pot retornar als seus
paisos ja que no hi ha acords de readmissiéo amb aquests o perqué no accepten el seu
retorn. En casos com aquests, es fa dificil justificar l'internament com a mesura
cautelar ja que des d'un bon inici se sap que aquestes persones hauran de ser
posades en llibertat al cap de 40 dies per no poder ser expulsades'®. Cal remarcar
també que al visitar el centre d’Algeciras, la delegacié del Comite per a la Prevencio de
la Tortura del Consell d’Europa (CPT) va rebre varies queixes segons les quals els
agents policials no registraven les persones detingudes sota la nacionalitat que elles
mateixes indicaven, aparentment per facilitar la seva expulsi6 a paisos més

susceptibles de rebre’ls™’.

El dret a ser informat i a rebre una assistencia ju  ridica adequada

El llavors Comissari Europeu de Drets Humans, Alvaro Gil Robles, es va quedar
sorpres durant la seva visita a CIE el 2005 per “la falta d’'informacié que tenen els
estrangers internats sobre la seva situacié. El desconeixement sobre la normativa
d’estrangeria i immigracié i d'asil és generalitzat i molts estrangers desconeixen els
drets i deures que tenen.” Molts dels interns amb els que va parlar el Comissari
Europeu li van transmetre “la seva preocupacié per desconeixer la situacié en la que
es trobaven i els mecanismes que preveu la legislacio per regularitzar la seva situaci¢”
En aquest sentit, va recordar que cal tenir en compte que “la gran majoria d’aquestes
persones han arribat al territori espanyol després de nombroses penalitats” i cal que
se’ls hi proporcioni “tota la informacio i orientacié necessaria en el marc del respecte a
la legislacié vigent”. En aquest punt, observa, “les dificultats d’accés a la assistencia
lletrada és especialment preocupant (...) i s’hi afegeix I'escassa dotacié dels torns
d'ofici dels col-legis d’advocats que atenen als estrangers i I'absencia d’'una formacio
especifica en matéria d’estrangeria, immigracioé i asil”.

L’any 2003, el CPT va visitar el centre de la Guardia Civil de Isla de las Palomas, el
centre d’internament de Las Eras aixi com el CIE d'Algeciras, el CIE El Matorral i unes
instal-lacions de 'aeroport de Fuertevetura utilitzades per a lI'internament d'immigrants.
El Comité va considerar inacceptable els modus operandi a través dels qual les
autoritats responsables de les instal-lacions informaven els interns sobre els seus drets
i sobre I'estat dels seus expedients. Segons les observacions del Comite, un cop sota
custodia policial, als immigrants se’ls hi ensenyava un document en anglés amb la
llista dels seus drets (el dret a que es notifiqui la seva custodia, entre d’altres a les
autoritats consulars, el dret a I'assisténcia juridica, el dret a un interpret i el dret a ser
examinat per un metge), sense cap gest per assegurar-se que la persona interessada
entengués l'idioma i el contingut del document.

1% Amnistia InternacionaEspafia. Frontera Sur. El Estado da la espalda adleschos humano de los
refugiados e inmigrante®\mnistia Internacional, 2005, pagina 56.

197Veure els diferents informes del Comité per arkvenci6 de la Tortura sobre Espanya a
http://www.cpt.coe.int/en/states/esp.htm
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El Comité també va poder observar greus deficiencies de comunicacio entre interns i
advocats, tant per les barreres idiomatiques com pel moment i la manera en que es
realitzaven les entrevistes (en grups o en preséencia d'un agent policial). D'aquesta
manera, en molts casos, els interns es trobaven davant d’'una manca d’informacio
sobre la seva situacio i els procediments que havien de seguir. D’altra banda, segons
la informacié recollida pel Comité, I'actitud agressiva dels agents policials agreujava la
confusié i la intimidacié viscuda pels immigrants interns.

A més a més de la pertorbacié que pot causar en situacions com les que es troben els
estrangers internats, la manca d’informacié i assisténcia juridica adequada també
poden dur a greus vulneracions del seu dret a sol-licitar asil.

El dret a una tutela judicial efectiva

En diverses ocasions s’han detectat irregularitats en els processos d’'internament en el
sentit que no s’ha efectuat una entrevista entre el jutge i I'estranger abans de que
aquest ultim sigui internat. Se’l posa formalment a disposicié judicial, perd no
fisicament. També s’han denunciat casos en que l'audiencia amb el jutge no és
individual sind que es realitza en grups. Hi ha hagut igualment queixes de que moltes
autoritzacions s’elaboren sobre un model préviament confeccionat en el que consta
sempre la mateixa motivacié. Una altra de les queixes es basa en el fet que no
consten visites de les autoritats judicials competents en el lloc on sén internats els
estrangers. Aquests fets van ser objecte de preocupacio per part del Defensor del
Pueblo, tal i com queda reflectit en el seu informe anual de 2002.

Hi ha indicis segons els quals la situacié ha millorat des de llavors, perd segueixen
havent-hi practiques en I'ambit de la supervisié judicial que posen en perill els drets
dels interns. Segons explica Amnistia Internacional en el seu informe Frontera Sur, “en
general sembla que se segueixi internant als estrangers de forma mecanica i
I'entrevista amb el jutge només sigui un tramit per obtenir formalment I'autoritzacio”. Es
més, Amnistia Internacional diu haver rebut queixes segons les quals les entrevistes
judicials amb els estrangers es feien de dos en dos i que durant aquestes entrevistes
nomeés es preguntava pel seu arrelament a Espanya sense cap intent d'indagar si es
tracta de persones que fugien de violacions de drets humans en el seu pais

dorigen™®,

El novembre de 2005, el Defensor del Pueblo va fer public I'informe « La Asistencia
Juridica a los extranjeros en Espafia” en el que es denuncien irregularitats en
I'assistencia juridica als immigrants i es critica que les persones sotmeses a
procediments d’estrangeria siguin tractats com a delinqiients. L'informe també critica
que siguin els jutjats d’'instruccio (penals), i no els de contencids-administratiu els que
decideixen sobre I'ingrés en els CIE. Lamenta I'escassa supervisio judicial en I'expulsio
0 devolucié dels immigrants, ja que un mateix jutge d’instruccid decideix sobre
centenars d’immigrants internats per tot el pais, sense coneéixer les circumstancies de
cada un d’ells. També lamenta que la majoria de les vegades I'advocat no pot dirigir-se
al jutge i que el fiscal no sol estar present, amb la qual cosa hi ha molt poques
possibilitats de poder aportar proves i testimonis.

19 Amnistia Internacional (2005), pagina 55. Tradaqmiopia.
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La manca de tutela judicial efectiva en casos de privacié de llibertat és en si mateixa
una violacioé dels drets humans que a més a més pot donar lloc a altres il-legalitats,
com poden ser la negacio del dret a sol-licitar asil, la vulneracié del principi de non-
refoulement, abusos per part de les autoritats policials, etc.

Murs opacs i condicions carceraries

D’acord amb les seves funcions i amb la normativa que els regeix, els CIE no tenen o
no haurien de tenir caracter penitenciari. De fet, I'article 60.2 LO 4/2000 estipula que
“els llocs d’internament per a estrangers no tindran caracter penitenciari, i estaran
dotades de serveis socials juridics, culturals i sanitaris. Els estrangers internats estaran
privats Unicament del dret ambulatori. Tanmateix, una de les critiques més repetides
gue es fan als CIE és que les infraestructures i les condicions de vida es basen en
models carceraris. La majoria d’aquests centres es troben de fet en instal-lacions
policials, militars o penals, o en antigues presons™®. Alguns observadors inclis han
afirmat que les condicions legals i reglamentaries d’estancia als CIE sén pitjors que les
dels centres penitenciaris. A banda de les deficients condicions de detencid, es
denuncia que les normes sobre els CIE s6n vagues en quant a que el tractament als
interns és poc transparent. No hi ha un régim disciplinari comu ni una figura com el
Jutge de Vigilancia Penitenciari que pugui exercir una funcié de control.

Després de la seva visita a Espanya el mes de mar¢ de 2005, el Comissari Europeu
pels Drets Humans va manifestar “durant la meva visita als CIE, no vaig poder deixar
d’apreciar certa concepcié penitenciaria en 'organitzacié dels mateixos (el d’Algeciras
esta ubicat, de fet, en una antiga preso) i la primacia dels elements de seguretat sobre
altres consideracions. Es evident que aquesta opinio no és aplicable a tots els centres i
que la situacid d'alguns (els de Madrid i Barcelona, per exemple) millorara
substancialment amb el trasllat a les noves instal-lacions™®.

El Defensor del Pueblo també ha expressat en repetides ocasions preocupacio pel fet
que linternament d'estrangers a CIE tingui massa similituds amb les condicions
d’empresonament. En el seu informe anual de 2007, per exemple, es lamenta del
marcat caracter carcerari de CIE d’Algeciras que s'ubica en l'antiga presé provincial i
gue no permet una estancia digna als interns. En aquest sentit, el Defensor del Pueblo
va reclamar mesures urgents com la substitucié de reixes, la reduccié del nombre
d’interns per habitacidé (que en ocasions superava les vuit persones) o I'eliminacié de
mampares de vidre en el locutoris.

L’article 6.2 de I'Ordre del 22 de febrer de 1999 estipula que I'administracio facilitara
especialment la col-laboracié de les institucions i associacions dedicades a I'ajuda dels
estrangers. Tanmateix les ONG de defensa dels drets humans es queixen de la gran
dificultat en la que es troben per poder accedir als CIE i comprovar in situ la realitat del
seu funcionament. Aixi ho ha manifestat I'Asociacion Pro Derechos Humanos de
Andalucia a les observacions inicials enviades al Comité de Drets Humans amb motiu

199 Acosta, M.A., “La situacion en el caso de los miges privados de su libertad. Normativa y
condiciones” @rivacion de libertad y Derechos Humanos. La taatyrotras formas de violencia
institucional, Obervatori del Sistema Penal i els Drets Hundena Universitat de Barcelona, Icaria
Editorial, 2008, pp. 297-298.

29 |nforme de Alvaro Gil-Robles, Comisario para losrEchos Humanos, sobre su visita a Espafia, 10-19
de marzo de 2005 a la atencién del Comité de Masst de la Asamblea parlamentaria,
commDH(2005)8.
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del 5e informe periodic de I'Estat espanyol: “Si a la major part de les presons ‘penals’
es permet I'accés d’'ONG, entitats relacionades i mitjans de comunicacié, aquest accés
esta totalment prohibit de facto en el cas dels Centres d’'Internament per a Estrangers,
la qual cosa posa en evidéncia, novament, la seva condicié més repressiva que la de
les presons™®*.

Una de les consequéncies de I'hermetisme dels CIE a la societat civil i els mitjans de
comunicacio és el desconeixement per gran part de la opinié publica ja no del que
passa dins dels seus murs, sin6 també de la seva propia existencia.

El dret a la integritat fisica i psiquica

No és facil tenir informacio actualitzada sobre les condicions de detenci6 en els CIE ja
que, com s’ha repetit, es tracta d'espais tancats a les inspeccions ciutadanes.
Ocasionalment, organitzacions han tingut I'oportunitat de visitar-los i controlar els
condicions d’'internament perd aquest control no es fa de forma sistematica. L'any
2003, el Comite per a la Prevenci6 de la Tortura del Consell d’Europa va visitar alguns
CIE. El Defensor del Pueblo ha efectuat visites de forma més regular. A través
d’aquestes visites, s’han fet publiques unes situacions que generen molt dubtes en
guant a la possibilitat d’exercici dels drets per part dels interns. La situacié és
especialment dura per a la gent gran, les dones i els menors. En aquest sentit, es
denuncia una insuficiencia de dispositius per afrontar les seves necessitats
especifiques.

Les queixes que més es repeteixen en els diferents informes sén: manca d'intimitat,
especialment en els lavabos i dutxes; registres corporals exhaustius; restriccio del
contacte amb familiars (mampares de plastic o vidre a les sales de visita; manca
d’espais de lleure i d’elements d’entreteniment (llibres, premsa, jocs de taula, etc,);
manca de zones amb ombra als patis malgrat que el clima ho requereix; dormitoris
amb excés d’interns; separacions homes-dones injustificades que provoquen
segregacions entre familiars; deficiencies higieniques i sanitaries; instal-lacions amb
problemes d’humitat; manca de personal que presti atencié social als interns; etc. Un
estudi sobre les detencions d'immigrants a Europa encarregat pel Parlament Europeu i
realitzat I'any 2007 va qualificar les condicions d’higiene a als CIE espanyols de
inhumans i degradants.

A més, la delegacié del Parlament Europeu que va visitar CIE espanyols va reportar
denuncies d'immigrants que asseguraven haver sofert tractes violents per part del
personal de seguretat d’alguns centres, actituds irrespectuoses i depreciatives i una
falta de sensibilitat envers la situacié especifica dels immigrants internats.

En general, els factors reflectits en els informes sobre els CIE suggereixen que les
raons de seguretat segueixen primant per sobre la dignitat de la persona. Aquesta és
percebuda com un delinguent perillés que cal vigilar de prop i no com una persona que
ha comés una falta administrativa i que precisament per la seva situacié de confusio i
incertesa pot necessitar més atencio.

201 APDHA, Observaciones iniciales de la Asociacién Pro DesscHumanos de Andalucia al Quinto
Informe Periédico del Estado Espafiol presentadGahit’"de Derechos Humanos en lo relativo a la
inmigracién p. 3. Disponible avww.apdha.orgTraduccio propia.
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Si les instal-lacions i infraestructures del CEl presenten, en general, condicions
inadequades que poden arribar a afectar la integritat fisica i psiquica dels interns i
afectar greument el seu dret a l'intimitat, encara s6n més preocupants les denuncies
que s’han fet publiques sobre abusos per part dels responsables de la custodia dels
centres. Les dendncies no son extrapolables a tots els centres ni al conjunt de policies
responsables de CIE, perd evidencien I'existéncia d’espais en el que son possibles
extralimitacions per part dels funcionaris responsables.

Cal recordar que els policies encarregats de la vigilancia dels CIE tenen potestat per
fer Us de la forca per mantenir I'ordre dins dels CIE. A més, I'Ordre Ministerial del 22
de febrer de 1999 no estableix un régim clar d’infraccions i sancions en els CIE.
Aquest buit ha generat critiques sobre l'inseguretat juridica dels estrangers internats.
La LO 14/2003 estableix que en cada CIE hi haura un director responsable del seu
funcionament que adoptara mesures necessaries per garantir I'ordre i la convivéncia
correcta entre els estrangers i assegurar que el compliment dels seus drets i de
I'imposicié de mesures als interns que no respectin les normes de convivéncia correcta
0 regim interior. Tanmateix, i com ja s’ha dit préviament, no existeix un reglament
disciplinar tnic aplicable a tots els CIE.

El grau de discrecionalitat que el buit normatiu permet aixi com I'hermetisme dels CIE
pot duu a situacions en que les autoritats que gestionen els CIE i els seus treballadors
troben espais on sén possibles abusos contra els interns. Al CIE de Malaga, per
exemple, es van denunciar abusos sexuals contra internes per part dels policies. Si bé
aquest cas, per la seva gravetat, va sortir a la llum i va tenir certa repercussio
mediatica, alguns observadors temen que podrien produir-se més maltractaments en
els CIE dels que es coneixen. Davant d’aquests fets, és evident que cal posar en
marxa mecanismes independents i efectius de control dels CIE. Un d’aquests
mecanismes hauria de ser els organs que es crearan en virtut del Protocol Facultatiu
de la Convencié contra la Tortura i altres Tractes o Penes Cruels, Inhumans o
Degradza(l)gts i que hauran de tenir la potestat d’entrar a tots els llocs de privacié de
llibertat™*.

A continuacio i a tall d’'exemple es presenten algunes de les principals mancances que
s’han detectat en diversos CIE en els Ultims anys.

Centre Observacions

Algeciras El CPT ratifica les observacions que també ha fet el Defensor del
Pueblo segons les quals el Centre dbéna una forta sensacio
d’establiment penitenciari. A més, segons el CPT, la ventilacié de les
cel-les és insuficient i els productes per a la higiene personal es
distribueixen en quantitats insuficients. El Defensor del Pueblo també
ha sol-licitat altres reformes com la reparacié de les humitats i
l'instal-lacié de secadores per la roba dels interns, degut al alt grau
d’humitat existent a la zona. També ha recomanat mesures per
preservar la intimitat dels interns als lavabos. Segons les ulltimes
informacions, s’han dut a terme algunes d’aquestes propostes.

Barcelona La situacié va tenir més repercussié publica i mediatica després de

292 Aquest Protocol Facultatiu és vigent a Espanyadéemes de juny de 2006, perd el Govern encara no
I'esta aplicant ja que encara no s’han posat exargls mecanismes interns de vigilancia dels tecs
privacié de llibertat.
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gue el 2004, 60 persones internades al Centre de la Verneda van fer
una vaga de fam per queixar-se de les males condicions de detencio.
Unes condicions que el Defensor del Pueblo ja havia denunciat en el
seu informe de 1989, alertant de que molts interns eren tancats en
cel-les i a les fosques les 24 hores del dia, sense poder sortir ni per
fer les seves necessitats. Segons testimonis directes, els interns van
ser objecte de violéncia per part de la policia que va entrar al centre
per reprimir la protesta, i aquells que estaven en vaga de fam van ser
deportats. Després d’aquests fets, el Sindic de Greuges, amb el
suport de diverses organitzacions socials i el propi Fiscal en cap del
Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, va demanar el tancament
del Centre. El 2006, el CIE de La Verneda es va tancar i se’n va obrir
un altre a la Zona Franca, en principi per oferir millors condicions als
interns. Tot i aixi, el tinent d’alcalde d’Accié Social i Ciutadania de
I'Ajuntament de Barcelona ha declarat recentment que el CIE de la
Zona Franca “és una vergonya i que no pot seguir funcionant ni un
dia més com a presé per a persones vulnerables™,

Fuerteventura | D’acord amb els estandards del CPT, manquen espais per als
interns. Aquests no tenen cap lloc on guardar de formar permanent
les seves pertinencies. El Centre compta amb dos dormitoris de 260 i
290 llits que haurien de ser substituits, segons el CPT, per unitats
més petites que ofereixin als interns més privacitat. EI Defensor del
Pueblo també ha detectat una “total falta d’'intimitat” i ha senyalat que
el modul d’aillament es trobava, en el moment que el va visitar, en
unes condicions higiéniques i d’habitabilitat deplorables. Tenint en
compte el nombre rellevant de patologies infectocontagioses que es
tracten en el centre i el gran nombre d'interns, el Defensor ha
recomanat també millores en els serveis de neteja. A més a meés, el
Defensor va notar que no hi havia sales de dia. Es a dir que, per
manca d'’instal-lacions adequades, els interns només poden estar en
els dormitoris o0 en els patis, moltes vegades a ple sol, ja que no hi ha
zones d’'ombra, malgrat la climatologia de l'illa. D’altra banda, el pati
no esta asfaltat i fa que les instal-lacions estiguin plenes de pols i
terra.

Las Palmas El Defensor del Pueblo considera bo l'estat general de les
instal-lacions i les condicions de salubritat i higiene adequades.
Tanmateix, detecta mesures de seguretat excessivament invasives a
lintimitat dels interns, com per exemple registres corporals
exhaustius. Aixi mateix considera poc oportu que la sala que es
disposa per a les entrevistes amb els advocats tingui mampares.

Madrid El Defensor del Pueblo ha detectat un déficit de personal, tant pel
gue respecta a la seguretat com per l'atencié assistencial que
requereixen els interns. Altres fonts han denunciat que les cel-les
tenen reixes, poca llum i una ventilaci6 deficient. La convivencia
familiar hi seria dificil degut a la separacidé obligatoria entre homes i
dones.

23 ADN, “Goma: el Centro de Extranjeros de la Zonarfea no puede seguir funcionando”, 26 de maig
2008.
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Malaga S’han denunciat en reiterades ocasions péssimes condicions
d’higiene i de comoditat. S’hi ha denunciat casos d’abusos sexuals
contra les internes per part del personal de seguretat. Les denuncies
de males condicions de detencié del CIE presentades per ONG han
originat algunes reformes.

Murcia Segons el Defensor del Pueblo, el Centre no presenta les condicions
d’habitabilitat exigides per la normativa i les instal-lacions resulten
« absolutament inadequades » per a la funci6 que compleixen. El
Defensor ha demanat inclis que se suspengui el funcionament del
centre fins a la finalitzacié de les obres d’ampliaci6. L'existencia de
mampares en els locutoris on tenen lloc les visites obstaculitza el
contacte dels interns amb els seus familiars. Segons el Defensor, les
raons de seguretat que es donen per justificar I'existencia de la
mampara no soén suficients per limitar el contacte dels interns amb
els seus familiars. Recorda que l'internament és una mesura cautelar
per garantir I'execuci6 d'una sancié administrativa. Finalment,
recomana que els patis del Centre comptin amb zones d’ombra,
tenint en compte el clima de Murcia.

Tenerife El Defensor del Pueblo ha fet una valoracié general positiva de les
instal-lacions pero adverteix que el centre es troba frequentment en
situaci6 de saturaci6. Per descongestionar les instal-lacions s’ha
col-locat una gran carpa en el pati on el calor sufocant fa que
I'ambient sigui irrespirable. El Defensor tampoc considera oportd que
a la seva arribada, alguns interns s’hagin de quedar en una espécie
de gabia amb reixes i fil ferro a I'espera de que es realitzin els
registres oportuns. Recomana igualment que s'instal-lin zones
d'ombra al pati i s'instal-lin elements que permetin preservar l'intimitat
dels interns a les dutxes.

Valencia El Defensor del Pueblo ha detectat la necessitat de designar
urgentment un treballador social i de reforcar els cursos de formacié
dels funcionaris policials. Presenta unes millors condicions des de les
reformes.

Els menors en els CIE

Els menors no poden ser ingressats en els CEIl, a menys que els seus pares o tutors
sol-licitin que els hi acompanyin i el Ministeri Fiscal ho autoritzi. Es important que
aquests Centres disposin d’espais adequats per a la preséncia de menors i que
garanteixin la unitat i intimitat familiar.

Segons l'antic Comissari Europeu pels Drets Humans, “un dels problemes radica en
l'identificacié del menor com a tal, és a dir la determinacio de la seva edat. A Espanya
s’utilitza comunament 'anomenada proba oseométrica que presenta problemes de
fiabilitat, que han posat de manifest no només les organitzacions nogovernamentals,
sin6 també I'ACNUR i les mateixes autoritats espanyoles. Les critiques a aquesta
proba es refereixen basicament a la seva inexactitud, I'escassetat de professionals
degudament preparats per practicar-la i la falta d’'una supervisio adequada durant tot el
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procés. Cal afegir-hi la dificultat de no disposar de facilitats de cooperacié per part de
les autoritats consulars del pais d’origen per dur a terme una identificacié efectiva i real
dels menors, donant lloc a una documentacié sovint fotocopiada i susceptible de
falsificacid. Aixo facilita, Idgicament, la desproteccié dels menors i augmenta el risc de
que acabin convertint-se en victimes de xarxes de trafic de éssers humans™®.

Tal i com recorda Human Rights Watch en un informe recent’®, el gener de 2007, la
Fiscalia General de la Comunitat de Madrid va declarar que els procediments
d’identificaci6 de menors a les llles Canaries eren deficients ja que alguns menors
havien sigut tractats com a adults per la Policia i els jutges de les llles. Segons
s'explica, en comtes d’informar al Ministeri Fiscal de la presencia d’aquests menors,
aguests van ser tractats com a adults i es va dictar ordre d’internament i expulsié, en
preséncia d'un advocat. Aquest tracte no només s’hauria imposat a persones que
fisicament aparentaven ser menors pero que afirmaven el contrari, si no també a joves
gque van afirmar ser menors d’edat, inclis a un nen de vuit anys i un altre de deu a qui
les autoritats no van sotmetre mai a una prova de determinacié de I'edat.

Conclusions

Cada cas és unic i I'impacte fisic i psiquic que té una mesura de privacio de llibertat
com és linternament en un CIE depén molt de les circumstancies de cada persona.
Perd les denuncies que s’han anat fent sobre les condicions d’aquest internament
evidencien que repercuteixen sobre la dignitat de les persones. S6n denuncies que no
haurien de tenir cabuda en un estat de dret que es basa en el respecte dels drets
humans. Si bé hi ha indicis que les condicions de vida i les instal-lacions han millorat
en alguns CIE en els ultims anys, la tendencia europea a recoérrer automaticament a
I'internament dels estrangers “no desitjats” no fa més que agreujar les preocupacions
expressades fins ara per part dONG i institucions de defensa dels drets humans.
D’altra banda, no sembla que les instal-lacions utilitzades a Espanya per l'internament
d’estrangers estiguin preparades per a estancies de fins a 18 mesos.

Un primer pas per mitigar les vulneracions dels drets humans en els CIE, més enlla de
les consideracions sobre si aquests haurien d’existir o no, €s trencar I'opacitat dels
seus murs, crear mecanismes de vigilancia i permetre l'accés regular de les
associacions que ho sol-liciten. En aquest sentit la nova campanya impulsada des de
Migreurop per a la fiscalitzacié dels llocs d’internament per a estrangers és una
iniciativa molt benvinguda. A més a més d'utilitzar les vies judicials per presentar
denuncies, l'esfor¢ de sistematitzacié i publicacié de les queixes sobre els CIE ha
d’anar encaminat a informar tant els politics que ens representen com organismes
internacionals de drets humans, com a conscienciar la opinié publica.

294 Gil Robles (2005)
2% Human Rights WatctResponsabilidades no bienvenidas. Espafia no prétegerechos de los
menores extranjeros no acompafiados en las Islaa@a Human Rights Watch, 2007.
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‘ CONCLUSIONS DEL SEMINARI.

Les conclusions de les Jornades es van realitzar a carrec de Gonzalo Escobar,
membre de SOS Racisme, i de la seva aportacié podem destacar els seglients punts:

= la jornada ha posat de manifest diferents aspectes de les legislacions
europees i de l'aplicaci6 que se'n fa a I'hora de combatre el racisme i la
xenofobia.

= En primer lloc, cal assenyalar que ens trobem davant d’un problema complex,
que supera els limits de la legislacio i abraca tots els ambits socials. Es doncs,
també un problema de politica social i de conscienciaci6 democratica i
antiracista.

= En segon lloc, tot i que en la majoria dels casos les diferents legislacions
europees no son suficient extenses ni poden donar suficient cobertura a tots els
casos de discriminacio, cal dir que la feina dels qui apliquen les lleis i la seva
presa de consciéncia en vers la problematica racista sén fonamentals per a que
la lluita antiracista doni millors resultats.

= Els Centres d’Internament per a Estrangers son un espai difus on el dret és
difus. La seva existencia no fa altra cosa que seguir vulnerant drets humans i
gue,per tant, cal la seva eradicacio.

= La lluita contra el racisme i la xenofobia no s’ha de deixar només en mans dels
legisladors, de les lleis i dels qui les apliquen, és feina de tots vetllar per a que
hi hagi una veritable conscienciacié de que els actes racistes i xenofobs no sén
gratuits, perque d’ells se’n desprenen unes clares conseqiiencies socials que
afecten a la convivéncia de tots i totes.
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EEIPEL I Benvinguda i presentacié a carec de: A\

Xavier. Badia i Cardus, Director de la Oficina de Promoci6 de laPau i dels Drets Humar&

de la Generalitat de Catalunya

José Juan Moreso, rector de la Universitat Pompeu Fabra

Begoiia Sanchez, Directora de SOS Racisme-Catalunya
b Y

10h a 11.45h 4 o

Jaula 1 Le%lslaclqns euro?ees per

Els paisos membres de la UE tenen una série de legislacions i
per fer front al racisme i la xenofobia, aquestes van des dels \
Codis Penals fins les normatives antidiscriminatdries europees.

Aixi com, recomanacions fetes pel Tribunal Europeu de Drets.

Humans i el Consell d'Europa, pero aquest marc legal no evita

que moltes actuacions quedin impunes. En aquesta taula rea- B

litzarem un analisi comparat de quines son les eines legals i el Anivell judicial els casos de racisme topen amb

Taula 2: Dentincia del racisme i
la xenofobia per via judicial

procés de creacio d'aquestes a I Estat espanyol, Franga, moltes dificultats per una bona resolucié: la di-
Holanda i Alemanya. ficultat de demostrar i aplicar I'agreujant de

racisme, la no aplicacio de les directives euro-
Ponents: pees antidiscriminatories, a voltes la manca de

Nils Meyer-Abich M. A. , advocat d'Hamburg, col faborador
cientific de la catedra de Dret Penal, Dret Processal,
Dret comparat, Dret Penal Europeu i Internacional a la

sensibilitat del mon judicial, el paper de la fiscalia,
etc. Reflexionar sobre el mén judicial i els meca-

Universitat de Georg August de Gottingen (Alemanya). nismes de 'Estat de dret davant els casos de
racisme i xenofobia és fonamental per evitar la

GISTI (Grup d'informacié i suport als immigrants), desproteccid de les victimes. Volem avaluar l'eficicia .

Jean Eric Malabre, Advocat de la via judicial en la resolucié de casos de racisme

Dra. Ineke van der Valk, investigadora especialitzada en ixen})fob\a. Algula sqggara sobie T pecessitat
racisme i relacions étniques. Col laboradora del Dutch Center d'una fiscalia especialitzada, les dificultats legals
for Social Development. existents, el paper del Tribunal Europeu de Drets
Humans en la lluita contra el racisme.
Dra. M? Luisa Maqueda Abreu, Catedratica de Dret de la .

Universitat de Granada 4 Ponents:

Aurelia Alvarez, Profesora Titular de Derecho

Modera: Internacional privado de la Universidad de Leon
Aida Torres, Professora de Dret Constitucional & la Universitat -

Pompeu Fabra D. Santi Vidal, Magistrat de la Sala penal de

| s I'Audiéncia provmcwal de Barcelona i coordinador

pedagogic de 'area de Drets Humans i Etica Policial

= de 'EPC-Mossos d'Esquadra

D. Javier Hernandez, Magistrat de I'Audiéncia
Provincial de Tarragona i Professor Conferenciant
de Dret Constitucional de la UPF

Taula 3: Centres d’Internament a Europa

Les mateixes estructures legislatives i politiques de

les societats europees practiquen un racisme insti- 2 liiigo Ortiz de Urbina, Professor visitant de
tucional, més enlla de les propies legislacions d'estran- I'Area de Dret Penal de la UPF
geria, la mostra més flagrant i més contradictdria en una Modera:
societat democratica és I'existéncia dels Centres d'Inter- Gonzalo Escobar, SOS Racisme-Catalunya
nament d'Estrangers (CIES). Volem analitzar qué significa

I'existéncia d'aquests centres a Europa, una societat demo- ,\

cratica, suposadament al capdavant dels drets i les llibertats.
Coneixerem la tasca de denuncia dels CIES impulsada a
Franca i la situacio dels CIES que es creen més enlla de les
fronteres europees com a resultat de la politica d'extena-
litzacio de fronteres, en concret a Libia.

|
Ponents: !
D. Luis Nieto, Jutge de menors d‘Avila Nt 17.45h a18.15h
R acarrec de:
Fortresseurope, Gabrielle del Grande Gonzalo Escobar, S0S Raclsme Catamnya
Migreurop, Olivier Clochard
™,
Sabina Puig, Professora associada a Practicum en
Proteccio Internacional dels Drets Humans de la UPF Clausura de les jornades [EEEELEREEND]
s el fcg'nmgn Luna SOS Racisme-Catal
Isabel Martinez Luna, SOS Racisme-Catalunya = g cisme-Catalunya

Lioc: Auditor Estacio de Franca de la UFE,‘
(Raséelg Cimumvaﬂacvﬁ 8) Hi haura servei
de tradu
angleés / frances |
castella / catala

Preu: gmu places limitades,
Insctl clon:‘mu!%x

~ (sosracisme(@sos| 019) -
0 bé per telefon (93. 4%
Lareserva es realitzara perordre d’&wmgg
e ———. A~

més Informaclo a www.sosracisme. org B
g

de: Amb el suport de:
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22 OCTUBRE 2008 - UPF -BCN £

Auditori Estacio de Franga de la URF (Passeig Circumvaliacio, 8)

9h a 9.30h Inscripcions

R LI Benvinguda i presentacio

DI ERMREUN - Taula 4: Legislacions europees per combatre el racisme i la xenofobia

PRI PEVTM Taula 20 Deniincia del racisme i la xenofobia per via judicial

Taula 3: csntres d’Internament a Europa

B

XL ERERILE Clausura de les jornades ~

/

més informacié sobre el contingut del
programa i inscripcions a www.sosracisme.org

. 9
Organitza: Amb la coldaboracio de: Amb el suport de:
SOS Racisme-Catalunya < g < po .
¢ = g Generalitat de Cataku
¢. Hospital, 49 Ppal - P_/ o 3 ﬂm) Departar:ent d'lmen‘c?r),’El
08001 Barcelona . 1 B Relacions Institucionals i Participacio
T: 9330105 97 = SR o Fromags Jui LRy

sosracisme@sosracisme.org —

5.0.5. RACISME ] =
\ www.sosracisme.org
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