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CAPITULO 13

CRIMINALIZAR LA SOLIDARIDAD:
LA POLITICA CRIMINAL EUROPEA FRENTE AL
SALVAMENTO HUMANITARIO**

MANUEL CABEZAS VICENTE
Universidad de Salamanca

Los que pagan realmente el tributo de la solidaridad hoy son los paises pobres,
aquellos que necesitan mds de esa solidaridad. Mientras tanto, nosotros, ence-
rrados bajo llave en nuestra Europa “modelo de civilizacion”, proponemos cuo-
tas minusculas que vendemos como solidaridad con mayusculas. Solo una ce-
guera culpable es capaz de ocultar tal realidad.

SAMI NAIR

CUOTAS INSOLIDARIAS, 2015

1. INTRODUCCION, OBJETIVOS Y METODOLOGIA

1.1. INTRODUCCION

Las migraciones internacionales han aumentado en los ltimos afos de
manera exponencial. No obstante, a la par de su crecimiento, los Esta-
dos europeos han respondido con férreos controles fronterizos y severas
regulaciones administrativas y penales para impedir el acceso y la pre-
sencia irregular en sus territorios. En este contexto, para una conside-
rable cantidad de personas, las redes de trafico de migrantes suponen la
unica alternativa viable para la entrada a Europa, pagando grandes

354 Este trabajo ha sido desarrollado en el marco del Proyecto de investigacion “Diagndstico y
evaluacion del cumplimiento por el estado espafiol del Pacto Mundial de Migraciones desde la
perspectiva de género (Migration Pact)”, financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovacion y
Universidades para los afios 2020-2023 (Ref.: PID2019-106159RB-100), asi como de la sub-
vencion concedida por la Consejeria de Educacion de la Junta de Castilla y Ledn al amparo de
la Orden EDU/875/2021, de 13 de julio, por la que se resuelve la convocatoria de ayudas des-
tinadas a financiar la contratacién predoctoral de personal investigador, cofinanciadas por el
Fondo Social Europeo.
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cantidades de dinero con el Unico fin de cruzar sus fronteras externas.
Sin embargo, la gran mayoria de estos traslados, tanto por la dificultad
de acceso a través del mar Mediterraneo y océano Atlantico, como por
las condiciones infrahumanas en las que se producen, ponen en grave
riesgo la salud y vida de los migrantes que anhelan alcanzar suelo eu-
ropeo.

Para combatir el negocio clandestino del trafico y bajo la supuesta in-
tencion de proteger los derechos de los migrantes, la Union Europea
(UE) y sus Estados miembros han elaborado legislaciones administra-
tivas y penales que castigan practicamente cualquier tipo de colabora-
cion en la entrada irregular de personas a través de sus fronteras. Asi
mismo, las tareas de rescate y salvamento humanitario, que han sido
ampliamente asumidas por Organizaciones No Gubernamentales
(ONG), han sido perseguidas administrativa y penalmente, lo que ha
llevado a la paradoja de que las ONGs hayan desistido de su actuacion
en numerosas ocasiones. De esta manera, a través de sus politicas, la
UE se vuelve complice de la masiva muerte de personas en el mar.

1.2. OBJETIVOS

El objetivo general del presente capitulo es estudiar la respuesta de los
Estados europeos a las acciones de salvamento humanitario llevadas a
cabo por organizaciones y particulares en sus fronteras maritimas. Ade-
mas, son objetivos secundarios: 1) delimitar el contexto de los motivos
que mueven las migraciones con destino a Europa y su relacion con el
trafico de migrantes y 2) exponer las tltimas tendencias migratorias con
destino a Europa y la mortalidad sus rutas>>.

1.3 METODOLOGIA

Para abordar la eventual responsabilidad penal de las operaciones de
salvamento humanitario se ha seguido una metodologia deductiva pro-
pia de las ciencias juridicas. Asi, se comienza con la enmarcacion del
problema a través de la revision bibliografica de los principales trabajos

355 Se emplearan los términos “rutas migratorias” y “vias migratorias” como sinénimos a lo largo
del capitulo.
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académicos y estudios relacionados con las causas existentes detras de
los flujos de migracion irregular con destino a Europa y su relacion con
el trafico de migrantes. En segundo lugar, se pasa al analisis estadistico
sobre la mortalidad de las vias de entrada en Europa, por ser las princi-
pales rutas de entrada al continente europeo. Seguidamente, se estudian
los diferentes instrumentos internacionales, regionales y nacionales re-
lativos a la potencial punicion de la ayuda humanitaria (revision legis-
lativa), para terminar con una serie de propuestas y conclusiones desti-
nadas a evitar los efectos del nocivo derecho penal simbdlico y el efecto
crimindgeno de la lucha contra el trafico de personas.

2. RESULTADOS Y DISCUSION

2.1. CONTEXTO: EL INCREMENTO DE LA MIGRACION IRREGULAR Y SU
RELACION CON EL TRAFICO DE INMIGRANTES

“La globalizacion de la migracion da pie al optimismo, porque genera
cierta esperanza de unidad creciente en la manera de tratar los proble-
mas que agobian a nuestro pequefio planeta” (Castles y Miller,
1996/2004, p. 351). Con estas palabras cerraban su obra “La era de las
migraciones” Castles y Miller alla por 1993, augurando que el incre-
mento de las migraciones internacionales traeria consigo un debilita-
miento del nacionalismo y de las divisiones entre los pueblos (/bid.).
En cierto modo no se equivocaban, en tanto las sociedades europeas
son paulatinamente mas multiculturales, es decir, se conforman por un
numero cada vez mayor de grupos con diferentes codigos culturales
(Solanes Corrella, 2018). EI mundo globalizado facilit6 la interdepen-
dencia entre los diferentes Estados, economias y mercados de trabajo
del planeta, lo que posibilito el crecimiento de las migraciones interna-
cionales, especialmente en los ultimos 50 afios.

Segun la Organizacion Mundial de las Migraciones (OIM), el pasado
2020 el nimero de migrantes internacionales se cifro en 281 millones
de personas, lo que equivale a afirmar que el 3,6% de la poblacion mun-
dial vive en una nacion distinta de su pais natal. En comparacion con
décadas anteriores, son 128 millones de personas mas que en 1990 (153
millones; 2,9%) y mas del triple que en 1970 (84 millones; 2,3%)
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(McAuliffe y Triandafyllidou, 2021). Ademas, estos datos se intensifi-
can cuando de Europa se trata®*®. Asi como el niimero de migrantes
salientes de Europa se ha mantenido practicamente constante desde
1990°%7, tal y como se extrae del Grafico 1, tanto la cantidad de migran-
tes internacionales extraeuropeos, como procedentes de otros paises de
la region, ha incrementado sobremanera. De este modo, en el mismo
2020, en Europa vivian 87 millones de migrantes internacionales, lo
que representa un 16% mas que en 2015 (75 millones), con cifras lige-
ramente superiores de migrantes comunitarios (/dem).

GRAFICO 1. Migrantes hacia, dentro de y desde Europa, 1990-2020

Migrantes hacia Europa Migrantes dentro de Europa Migrantes desde Europa
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Nota: Extraido de McAuliffe y Triandafyllidou (2021, p. 91)

3% Europa es actualmente el principal destino de la migracion internacional con 87 millones de
migrantes, lo que equivale al 30,9% del total de la poblacion migrante internacional (Departa-
mento de Asuntos Economicos y Sociales de Naciones Unidas [DAES], 2020). Igualmente,
debe tenerse en cuenta que la inmensa mayoria de movimientos migratorios a lo largo del
planeta no se producen bajo la dindmica Sur-Norte, sino que ocurren dentro de las fronteras
de los paises o hacia Estados limitrofes (Sanz Mulas, 2021a).

37 Atendiendo a los datos de la OIM, se produjo un descenso continuado desde 1990 hasta
2005, recuperando actualmente las cifras de 1990 (McAuliffe y Triandafyllidou, 2021).
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Sentado lo anterior, resulta necesario tener en cuenta que el actual sis-
tema econdémico neoliberal, cuyo fin Gltimo no es otro que el lucro pri-
vado, ha degenerado en un aumento progresivo de la brecha econdémica
entre los paises desarrollados, incluidos en el sistema, y los paises en
vias de desarrollo®®, excluidos de este. Asi, el poder estatal ha sido
progresivamente sustituido por un totalitarismo financiero subordinado
a los mandatos e intereses de las grandes corporaciones (Zaffaroni y
Dias dos Santos, 2020). En palabras de Sanz Mulas, “la globalizacion
no equivale sino a la autonomia (e incluso superioridad) de la Economia
en relacion a la Politica” (2021b, p. 222). Se trata, por lo tanto, de un
modelo econdémico capaz de crear un circulo vicioso en el que el creci-
miento economico, la pobreza estructural y las crisis fiscales perpetian
la miseria y dinamitan cualquier oportunidad de redistribucion de la ri-
queza (Herrera Llamas ef al., 2018).

De esta manera, la progresiva dominacion de los Estados y corporacio-
nes del Norte con respecto al Sur global ha motivado la expansion de
las razones, muchas de ellas interconectadas entre si, que dan lugar a
los grandes movimientos migratorios mixtos internacionales (Ferreira
Santos, 2018). Entre los factores de expulsion destacan la precariedad
econdmica, el desempleo, la inseguridad, la demografia, los conflictos
armados y politicos o las catastrofes naturales e impactos derivados del
cambio climatico®>, combinados con factores de atraccion a los paises

38 Segun el Global Wealth Report 2022 elaborado por el Credit Suisse Research Institute, el
pasado 2021 América del Norte acumulé el 34,13% del total de la riqueza financiera de los
hogares, seguida de Europa (22,94%), China (18,36%), regién Asia-Pacifico (17,54%), La India
(3,07%), América Latina (2,71%) y Africa (1,25%) (Shorrocks et al., 2022).

359 En linea con los ultimos informes, aun cumpliendo los actuales compromisos climaticos, las
migraciones climaticas aumentaran en los proximos afios, ya que los efectos del cambio clima-
tico se dejaran notar e intensificaran progresivamente. Los impactos del cambio climético, tanto
de degradacion lenta (sequias, subida del nivel del mar, acidificacién de los océanos, deshielo,
etc.) como repentinos (huracanes, olas de calor y frio, inundaciones, etc.) de manera directa o
indirecta, motivan numerosas migraciones cuyas consecuencias se dejan notar con mayor in-
tensidad en los Estados del Sur global, tanto por sus caracteristicas geograficas como por su
mayor dependencia del entorno natural (Felipe Pérez, 2018, 2019, 2020). Un cambio climatico
provocado por emisiones de gases de efecto invernadero cuyo registro historico se concentra
casi en un 70% en 100 compafiias de paises desarrollados (cominmente denominadas “Car-
bon Majors”), lo que ha llevado a hablar desde los movimientos de Justicia Climatica de la
existencia de una “deuda climatica” de los Estados del Norte global con respecto a los del Sur
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de destino como las expectativas de encontrar mejores oportunidades
economicas, laborales, politicas o sociales (Frontex, 2022). Asi mismo,
a todos ellos cabria sumarles quienes migran por su propia voluntad e
incluso por tradicion familiar o presion de su circulo social (Chacon
Hernandez, 2021).

Todo ello ha derivado en la expansion por parte de los Estados domi-
nantes de una serie de practicas destinadas a la salvaguarda de sus fron-
teras, tales como el reforzamiento de los controles policiales, la exter-
nalizacion de fronteras*®, la militarizacion del control de los flujos mi-
gratorios®®!, la construccion de grandes muros y uso de concertinas, el
incremento de sistemas de vigilancia y control o la privatizacion de los
servicios fronterizos*®? (Lopez Sala y Godenau, 2017), ademas de in-
corporar restrictivas normativas administrativas para controlar el ac-
ceso a los estatus de “regularidad” o el recurso al derecho penal para
castigar practicamente toda colaboracion con la inmigracion irregular
(Daunis Rodriguez, 2017; Arcos Ramirez y Diez Peralta, 2018). En de-
finitiva, se han levantado altos muros, fisicos y simbdlicos, que ha

(Schlosberg y Collins, 2014), en virtud de la cual han proliferado litigaciones exigiendo respon-
sabilidades (Ganguly et al., 2018; Iglesias Marquez, 2019).

360 Ejemplo de ello fue el acuerdo UE-Turquia en 2016 por 6.000 millones de euros tras la
numerosa llegada de refugiados sirios a cambio de contener su entrada en territorio de la
Unidn, controlando, de este modo, las fronteras europeas desde fuera (Garcés Mascarefias y
Sanchez-Montijano, 2017; Garcés Mascarefias, 2020). Espafia, ademas, cuenta con similares
acuerdos econdmicos con Estados como Marruecos, Mauritania o Senegal (Garver-Affeldt y
Mackenzie, 2021).

%1 Frontex, considera tanto al tréfico de migrantes como a la migracion en si misma como un
riesgo para la seguridad de la UE, lo que justifica medidas excepcionales para abordarlas. En
este sentido, colabora con la OTAN en operaciones conjuntas en el Mediterraneo, como la
Operacion Sophia (2015-2020) (Ruiz Benedicto, 2019a) o la Operacion IRINI (2020-actualidad)
(EUNAVFOR MED Operation IRINI, s.f.).

32 Ante las denuncias por violaciones de derechos humanos en los pasos fronterizos, resultan
interesantes las conclusiones y recomendaciones del Consejo de Derechos Humanos de Na-
ciones Unidas sobre la utilizacion de servicios militares y de seguridad privados en la gestién
de la inmigracién y las fronteras. Como conclusién, remarco que, “si bien el derecho interna-
cional ni promueve ni prohibe la privatizacion, el marco internacional de derechos humanos
establece de manera inequivoca que, en ultima instancia, los Estados son responsables de las
repercusiones que tienen las empresas en el disfrute de los derechos humanos. [Por ello,] los
Estados deben extremar la vigilancia cuando subcontratan funciones que le son propias a en-
tidades comerciales privadas cuya motivacion principal es el lucro, fomentando asi situaciones
en las que los derechos humanos se subordinan a los objetivos de eficiencia, eficacia y reduc-
cion de costos” (A/HRC/45/9, p. 21).
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llevado a numerosos autores a afirmar la construccion de la “Europa
Fortaleza” (Sassen, 2013; Urban y Donaire, 2016; Ruiz Benedicto,
2019b; De Lucas, 1996, 2016).

En este caldo de cultivo, en el que las migraciones internacionales estan
en aumento, junto con un cierto retorno a politicas proteccionistas®®,
los Estados encuentran en el migrante irregular pobre la diana perfecta
como enemigo del sistema. Parte de la poblacion, frecuentemente
guiada por la influencia mediatica, ha pasado a concebir al inmigrante
pobre como competidor por los mismos puestos de trabajo, viviendas,
servicios sociales, educacion, sanidad o transporte, cuyo teorico dis-
frute le corresponde a la poblacion nacional (Zaffaroni, 2006). Un dis-
curso populista antinmigratorio y, sustancialmente, aporéfobo, que se
ha extendido por lo paises europeos*** demandando mayores respuestas
restrictivas®®,

No obstante, la creciente hostilidad y cierre fronterizo no disuade a los
migrantes de su necesidad de movilidad y, al carecer de informacién y
medios materiales y técnicos para entrar a la Union, se ven obligados a

363 Basta con atender a la crisis motivada por la COVID-19 o la reciente crisis energética a raiz
de la guerra de Ucrania para observar un incremento de las politicas proteccionistas por parte
de los Estados (Costas, 2021), tanto econdémicas como fronterizas. La sociedad pospandémica
ha traido consigo la gradual expansion de medidas antiinmigracion (Sanz Mulas, 2021b) que,
en ultimo término, refuerza la clandestinidad de los movimientos migratorios.

34 En los ultimos afios, los partidos de extrema derecha, con el nacionalismo identitario, la
xenofobia y el rechazo a la UE como com(n denominador, han crecido en 16 de los 27 Estados
de la Unién. A la reciente proclamacion de Giorgia Meloni como Presidenta del Consejo de
Ministros de la Republica de Italia se le unen los gobiernos de Hungria y Polonia, las coalicio-
nes de gobierno en Estonia, Letonia y Eslovaquia, o el crecimiento de partidos ultras en Ale-
mania, Francia, Suecia, Dinamarca, Austria, Portugal, Croacia o Rumania, sin olvidar que en
Espafia el partido politico VOX es la tercera fuerza politica y gobierna en coalicién en la Co-
munidad Auténoma de Castilla y Leon (Planas Bou, 2022).

365 En cambio, cuando se trata de acoger a refugiados europeos, la posicion de la UE es dife-
rente. Asi, tras la invasion rusa de Ucrania a finales de febrero de 2022, la Union Europea
activd la Directiva de Proteccion Temporal, “an emergency mechanism which can be applied
in cases of mass influx of persons and which aims to provide an immediate and collective (i.e.
without the need for the examination of individual applications) protection to displaced persons
who are not in a position to return to their country of origin” [un mecanismo de emergencia que
puede aplicarse en casos de afluencia masiva de personas y que tiene por objeto proporcionar
una proteccion inmediata y colectiva (es decir, sin necesidad de examinar las solicitudes indi-
viduales) a las personas desplazadas que no estan en condiciones de regresar a su pais de
origen] (Consejo de la Unién Europea, 2022, parr. 2; Decision de Ejecucion (UE) 2022/382).
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recurrir a los servicios de traficantes (Frontex, 2022), quienes les ofre-
cen una alternativa de traslado irregular a cambio de una contrapresta-
cion econdmica. Una salida que se convierte en una necesidad ante la
falta de vias regulares y la reticencia a su acogida por parte de los Es-
tados europeos. Como prueba de ello, segin han sefalado Europol e
Interpol (2016) y, més recientemente, Frontex, “more than 90% of irre-
gular migrants that reach the EU make use of smugglers during some
or all of their journey [mas del 90% de los inmigrantes irregulares que
llegan a la Union Europea recurren a traficantes durante parte o la tota-
lidad de su viaje] (2022, p. 19), lo que refuerza la idea de la fortaleza
en la que se ha convertido la region.

Sin embargo, la lucha contra las redes de trafico, consideradas un peli-
gro para la seguridad de la UE por su altisima generacion de beneficios
en el mercado clandestino®*® y su frecuente conexién con otras tipolo-
gias delictivas®®’, siempre ha tenido un marcado caracter criminocén-
trico, olvidando, en ultimo término, la proteccion de los derechos de los
migrantes. Y ello porque en su busqueda de ganancias, en muchas oca-
siones, los traficantes tienden a abaratar los costes asumidos por el tras-
lado en detrimento de medios empleados para ello, lo que da lugar a
graves riesgos para la salud y seguridad de las personas. En este sentido,
la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito [ONUDD]
(2018) ha informado, en la mayoria de las rutas de trafico, de embarca-
ciones y vehiculos mal acondicionados, sobrecargados y defectuosos,
incluso careciendo del combustible suficiente para llegar a su destino
(se han detectado numerosos casos en los que los vehiculos y

36 Seguin la ONUDD, en 2016, “at a minimum, 2.5 million migrants were smuggled for an eco-
nomic return of US$5.5-7 billion [...] which is equivalent to what the United States of America
(some US$7 billion) or the European Union countries (some US$6 billion) spent on humanita-
rian aid globally in 2016” [como minimo, 2,5 millones de migrantes fueron objeto de trafico
ilicito, generando un beneficio econémico de entre 5.500 y 7.000 millones de ddlares’, [...] lo
que equivale a lo que los Estados Unidos de América (unos 7.000 millones de ddlares) o los
paises de la Unién Europea (unos 6.000 millones de ddlares) gastaron en ayuda humanitaria
a nivel mundial en 2016] (2018, p. 5).

37 A lo largo del proceso de trafico es comin la comision de otros delitos, como falsificaciones
documentales, corrupcion de funcionarios publicos, lesiones, agresiones, trata de seres huma-
nos, etc.
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embarcaciones tan solo contaban con el combustible necesario para en-
trar en suelo europeo). Asi mismo, en las aguas mediterraneas es comun
que los traficantes deleguen las tareas de capitania a los propios mi-
grantes para evitar ser interceptados por las autoridades europeas (Fron-
tex, 2020). A todo ello cabria sumarle la insuficiencia de comida, agua
y medidas de higiene durante los traslados, registrandose cuantiosas
muertes por deshidratacion (ONUDD, 2018; Fargues et al., 2020; Gar-
ver-Affeldt y Mackenzie, 2021).

Por todo lo anterior, la gestion de la migracion y la lucha contra el tra-
fico de seres humanos es un asunto recurrente en la mayoria de las agen-
das internacionales. Es por ello por lo que el Pacto Mundial para una
Migracion Segura, Ordenada y Regular (A/RES/73/195), como acuerdo
intergubernamental de referencia en materia migratoria, partiendo del
respeto de los derechos humanos y el cumplimiento de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible®®®, dedica su objetivo 8 a “salvar vidas y empren-
der iniciativas internacionales coordinadas sobre los migrantes desapa-
recidos” y su objetivo 9 a “reforzar la respuesta transnacional al trafico
ilicito de migrantes”, comprometiéndose sus Estados firmantes a casti-
gar el trafico de personas cuando sea intencionado y cometido con
animo de lucro. Unas circunstancias que, como se verd en el apartado
2.2.2. del presente capitulo, amplian los Estados europeos para perse-
guir cualquier tipo de ayuda a la entrada irregular.

Resulta, por tanto, dificilmente sostenible el ideal globalizador y el fin
de las divisiones de los pueblos sustentado por Castles y Miller si, como
se observa, los Estados tratan a la migracion como una barrera en lugar
de como una puerta abierta al enriquecimiento intercultural. Toda una
serie de restricciones que, como se vera mas adelante, no hacen sino
fomentar la clandestinidad de las migraciones y, en tltimo término, vul-
nerar los derechos humanos de las personas que migran.

368 | a Agenda 2030, ademas de reconocer la migracion como agente impulsor del desarrollo
sostenible, en su objetivo 10.7 alienta a los Estados a “facilitar la migracién y la movilidad
ordenadas, seguras, regulares y responsables de las personas, incluso mediante la aplicacion
de politicas migratorias planificadas y bien gestionadas” (A/70/L.1, objetivo 10).
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2.2. RESULTADOS: EL CASTIGO EUROPEO AL SALVAMENTO HUMANITARIO

2.2.1. Las fronteras maritimas europeas condensan el mayor nimero
de muertes por migracion

Las vias maritimas de entrada irregular en Europa son las mas letales
del planeta. En este sentido, numerosos autores han denominado al Me-
diterraneo como el gran cementerio mundial. Siguiendo a De Lucas,
cuando se habla de la gran emergencia migratoria que vive la frontera
sur europea, cabe sefialar que no se trata de una emergencia por asedio
o amenaza de invasion migrante, sino por “el riesgo indiscutible para
las vidas de decenas de miles de personas que permite hablar hoy del
Mediterraneo como la frontera mas peligrosa del planeta y que hace de
este Mare Nostrum un cementerio” (2016, p. 81).

Para cifrar la cantidad de migrantes fallecidos o desaparecidos en las
rutas migratorias es imprescindible atender a la iniciativa desarrollada
por la OIM “Missing Migrants Project”, Ginica base datos de registros
de muertes y desapariciones en vias migratorias a nivel mundial*®.

Como reflejo de la altisima mortalidad en las entradas a Europa, plas-
mado en el Grafico 2, el registro acumulado desde el afio 2014 (mo-
mento en que se puso en marcha la iniciativa) hasta agosto de 2022
desvela que al menos el 55%°" de las defunciones en procesos migra-
torios se produjo en movimientos con destino a Europa a través de las
tres rutas mediterraneas y de la de Africa occidental con destino a las
Islas Canarias.

369 Seguin sefiala la propia iniciativa, la base de datos se desarroll6 en respuesta a la disparidad
en los informes sobre fallecimientos o desapariciones de personas a lo largo de las rutas mi-
gratorias, asi como de los naufragios ocurridos en la isla italiana de Lampedusa (Missing Mi-
grants Proyect, s.f.).

370 Como limitaciones, se destaca que las cifras de fallecimiento y desapariciones se encuen-
tran subestimadas debido a la dificultad en la recoleccion de los datos, por lo que los porcen-
tajes reales pueden variar ligeramente. Asi mismo, dentro del grupo denominado como “otros”
se incluyen diversos fallecimientos ocurridos en el norte de las costas libias (Tripoli, Sabratha,
Zuwara, etc.) cuyo posible destino pudiese ser Malta, dada su proximidad geografica.
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GRAFICO 2. Migrantes fallecidos o desaparecidos en el mundo durante el periodo 2014-
2022 por rutas migratorias

Otros
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Africa Occidentat Mediterraneo Occidental
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Nota: Elaboracion propia a partir de la base de datos de la Organizacién Mundial de las
Migraciones [OIM] (s.f.) Missing Migrants Project

De esta manera, en términos absolutos, la ruta migratoria del Medite-
rraneo central, con destino a Italia y a Malta, de manera holgada, es la
que mas muertes condensa del planeta, siendo incluso 2 puntos superior
a la suma de fallecimientos del resto de las principales rutas®’! (Gréfico
2). Segun la ONUDD (2018), entre las razones que explican la alta mor-
talidad en la ruta del Mediterraneo central destacan: 1) la larga longitud
del trayecto, que puede llegar a alcanzar los 300 kilémetros*’?, lo que
expone a los migrantes durante un largo periodo de tiempo a los riesgos
de alta mar; 2) ser la ruta de entrada en Europa mas concurrida®” y 3)
el incremento de los cruces en temporadas con temporalidad climatica

371 Extrayendo del total de fallecimientos el 24% de las muertes registradas a lo largo del pla-
neta que no pudieron incluirse en ninguna de las principales rutas.

3712 Una distancia que dista de los escasos 14 kilometros entre Espafia y Marruecos o los 30
existentes entre la costa turca y algunas islas griegas (ONUDD, 2018).

373 Obviando el afio 2015, momento en el que las rutas del este (Mediterraneo oriental y Bal-
canes) alcanzaron maximos historicos debido a la crisis de refugiados sirios, durante el periodo
2014-2022 Frontex detecté 670.246 cruces irregulares a través de ella, frente a los 481.708 de
la ruta del Mediterraneo oriental, los 382.492 de los Balcanes, los 164.600 del Mediterraneo
occidental o los 62.389 en la via de Africa occidental (Frontex, s.f.).



adversa’™. A ella le siguen la ruta del Sahara y los cruces fronterizos

entre México y Estados Unidos que, por exceder el &mbito territorial
del presente trabajo, no seran estudiadas en el capitulo.

2.2.2. La legislacion europea como base del castigo del salvamento
humanitario: los delitos de solidaridad

Dada la altisima mortalidad de las fronteras maritimas europeas, resulta
obligatorio que una de las prioridades de la Unién Europea en materia
migratoria sea salvar vidas en el mar. Asi quedo reflejado en la Agenda
Europea de Migracion de 2015°7° y en el Nuevo Pacto de Migracion y
Asilo de 2020, plasmando el compromiso de “adoptar un planteamiento
comun europeo para las operaciones de busqueda y salvamento”. Ade-
mas, como sefiala la propia Comision Europea, “prestar asistencia a las
personas en peligro en el mar es un imperativo moral y una obligacion
con arreglo al derecho internacional” (COM(2020) 609 final, apartado
4.3)*’, debiendo tener en cuenta que son las autoridades nacionales las
encargadas de su aplicacion.

Esta obligacion internacional parte de lo reconocido en multitud de con-
venios internacionales, como la regla 15 del Capitulo V del Convenio
Internacional para la Seguridad de la Vida Humana en el Mar de 1974
(Convenio SOLAS); el articulo 18 de la Convencion sobre el Derecho
del Mar de 1982 (CONVEMAR); o el capitulo 2.1.10 de la Convenio
Internacional sobre Busqueda y Salvamento Maritimo de 1979 (Con-
vencion SAR). De manera similar, los tres textos normativos exigen a

374 De manera similar a otras rutas migratorias, los traficantes tienden a organizar los viajes en
embarcaciones abarrotadas e inadecuadas para la navegacion, pero, ademas, se ha registrado
un incremento de los cruces a principios de primavera o finales de otofio con unas condiciones
temporales muy adversas en alta mar. En este periodo, el porcentaje de migrantes fallecidos
asciende hasta casi un 8%, frente a la media de entre 2 y 3% durante los meses de verano,
cuando las condiciones son méas aptas para el traslado (ONUDD, 2018).

375 E| segundo de los cuatro pilares para una mejor gestion de la migracion de la Agenda Eu-
ropea de Migracién es la “Gestion de las fronteras: salvar vidas y proteger las fronteras exte-
riores” (COM(2015) 240 final, 2015, pp. 12-14).

376 En palabras de Ursula Von Der Leyen, Presidenta de la Comisién Europea en el Discurso
sobre el estado de la Union de 2020, “adoptaremos un enfoque humano y humanitario. Salvar
vidas en el mar no es opcional. [...] Todos tenemos que redoblar nuestros esfuerzos y asumir
responsabilidades” (COM(2020) 609 final, p.1).



los servicios de busqueda y proteccion (estatales, organizaciones o ca-
pitanes de buques) prestar auxilio a toda persona que se encuentre en
peligro en el mar y fomentar “la creacion, el funcionamiento y el man-
tenimiento de un servicio de biisqueda y salvamento adecuado y eficaz
para garantizar la seguridad maritima” (Convencion sobre el Derecho
del Mar, 1974, art. 98). Como sefialan Arcos Ramirez y Diez Peralta
(2018), se trata de un deber humanitario de rescate casi absoluto ¢ in-
condicionado, sin que esté sujeto ni a ponderaciones de valores, como
el orden publico o el interés general, ni al coste econimo que suponga
a la organizacion o al Estado que pertenezca el buque.

Con la supuesta intencion de dar desarrollo al mandato de salvar vidas
en el mar, la UE cre6 la Guardia Europea de Fronteras y Costas (Fron-
tex), emprendiendo operaciones como Triton, Themis, Poseidon, In-
dalo, Shopia o IRINI*"’. Estas operaciones pretendieron ser continua-
cion de la exitosa operacion Mare Nostrum iniciada por el Gobierno
Italiano®’®, cuyos dos propoésitos fueron salvar vidas en el mar y llevar
ante la justicia a traficantes y tratantes de personas (Marina Militare,
Ministero della Difesa, s.f.). Sin embargo, el éxito de la operacion Mare
Nostrum fue utilizado por la Comisién Europea y Frontex, alegando un

supuesto “efecto llamada’”’

que incitaba a que mas migrantes empren-
diesen su viaje a las costas italianas (Montero Ferrer, 2020), para iniciar
nuevas operaciones centradas en la faceta de vigilancia fronteriza y des-

articulacion de redes de trafico y trata de seres humanos*® (Comision

377 La operacion IRINI tiene como objetivo principal aplicar el embargo de armas de las Nacio-
nes Unidas con medios aéreos, satélites y recursos maritimos, siendo la lucha contra el trafico
de personas un objetivo secundario. En cambio, no se destina a salvar vidas en el mar (EU-
NAVFOR MED Operation IRINI, s.f.; Consejo de la Union Europea, 2020).

378 La operacion Mare Nostrum fue desarrollada entre el 18 de octubre de 2013 y el 31 de
octubre de 2014, momento en que comenzd la operacién Triton. A través del despliegue per-
manente de un buque y varios aviones de patrulla maritima en el Estrecho de Sicilia, rescataron
a 150.810 migrantes en el plazo de 364 dias (2015/2660(RSP), parr. D; Marina Militare, Minis-
tero della Difesa, s.f.).

379 No solo no existe un “efecto llamada”, sino que el nimero de entradas irregulares a través de
la ruta del Mediterraneo central se redujo a lo largo del afio 2014 (Frontex, s.f.).

380 Ademas, como regla general, cuando el control en una ruta se vuelve mas eficaz y las res-
tricciones aumentan, los desplazamientos se trasladan hacia nuevas vias con el fin de evadir
los controles. Sin embargo, tal y como han demostrado la mayoria de los estudios, las nuevas
rutas suelen ser mas largas y, por tanto, mas peligrosas que las anteriores, aumentando los



de Derechos Humanos del Consejo de Europa, 2019). Ademas, aunque
las nuevas operaciones también han contribuido a salvar vidas*®!, se han
desplegado mas cerca de Europa y, por lo tanto, lejos de las zonas del
Mediterraneo donde suelen producirse los incidentes (Comision de De-
rechos Humanos del Consejo de Europa, 2019). Asi mismo, todas las
operaciones han puesto el foco en las rutas mediterraneas, evidenciando
la indiferencia europea hacia la “ruta atlantica”, tanto en términos de
lucha contra el trafico de migrantes, como en términos de rescate hu-

manitario’®?,

Sea como fuere, desde la operacion Mare Nostrum se constatd una ten-
dencia de disminucion de las operaciones de busqueda y rescate estatales
y regionales, asumiendo la tarea las ONGs**® de rescate maritimo,

riesgos para la seguridad, la salud y la vida de los migrantes. Entre otros: Grant, 2011; Fargues
y Bonfanti, 2014; McAuliffe y Lackzo, 2016; ONUDD, 2018; Triandafyllidou y Mcauliffe, 2018;
Monreal Gainza y Paredes, 2021.

381 Segun los datos ofrecidos por el Consejo Europeo y el Consejo de la Unién Europea (s.f.),
passim, la Operacion Indalo rescaté a 105.548 personas, la operacion Themis (incluidas cifras
de la antigua operacion Triton) a 322.931 personas, la operacion Poseidon a 131.847 personas
y la operacion Sophia a 44.916 personas.

382 En término de tasa de mortalidad, en los dltimos 5 afios, la ruta de Africa occidental supera
a cualquiera de las tres rutas mediterraneas (4,04% de muertes por cruce migratorio, frente a
2,9% en el Mediterraneo central, 1,72% en el Mediterraneo occidental y 0,26& en el Mediterra-
neo oriental).

383 A fecha 15 de junio de 2022, 14 organizaciones diferentes operaban en aguas mediterra-
neas, a saber: Mission Lifeline, Sea-Watch, ResQ - People Saving People, RESQSHIP, SOS
Méditerranée Médecins Sans Frontieres, Médecins Sans Frontieres, ProActiva Open Arms,
Humanitarian Maritime Rescue Association (SMH), Association Pilotes Volontaires, Humanita-
rian Pilots Initiative, Sea-Eye, Refugee Rescue, Mediterranea y M.V. Louise Michel (Agencia
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, 2022a.).



convirtiéndose en los actores principales hoy en dia en el Mediterraneo
(Montero Ferrer, 2020) 334385,

No obstante, siguiendo con la deriva restrictiva europea y en contradic-
cion con la encomiable tarea realizada por estas organizaciones, nume-
rosos Estados han optado por criminalizar la ayuda humanitaria justifi-
cando su vinculacion con el trafico de migrantes, procediendo a incau-
tar barcos y emprender acciones penales contra sus tripulantes (Janer
Torrens, 2020). Ello trae consigo un efecto simbolico disuasorio que
lleva a la disminucion de actuacion de tales organizaciones por miedo
a represalias de sus Estados y, por ende, el aumento de la mortalidad en
las vias migratorias.

Para comprender el marco normativo que presentan los Estados miem-
bros de la UE, debe acudirse, en primer lugar, al Protocolo contra el
Tréfico Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire del afio 2000, el cual
pretende ofrecer una definiciéon armonizada del trafico de migrantes e
insta a los Estados a su castigo penal. Segun el Protocolo, el trafico es
concebido como un negocio ilicito en el que los migrantes pagan una
contraprestacion econdmica por el traslado irregular’®® partiendo, en

384 Como sefiala Irrera (2016), tras el giro restrictivo de la UE, las ONGs decidieron suplir la
falta de intervenciones adecuadas. La capacidad de desplegar todo el equipo necesario y el
nivel de coordinacion con otros buques que operan en la zona demuestran la existencia de
“operaciones SAR no gubernamentales” como una préactica establecida que puede funcionar
donde haya personas que rescatar en el mar. A 15 de junio de 2022 se encontraban en activo
18 buques de salvamento humanitario en el Mediterraneo, lo que supone el maximo de nimero
de operaciones jamas registrado, tras un gran parén entre 2018 y 2021, cuando se oscil6 entre
5y 8 buques operacionales (Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
2022a).

385 Al igual que las operaciones de rescate europeas, las ONGs no han puesto su foco en el
atlantico, si bien en determinadas épocas de mayor numero de afluencia algunos buques se
desplazaron a la zona. A modo de ejemplo, el barco Astral, de ProActiva Open Arms, operd
durante un corto periodo de tiempo a comienzos de 2019, antes de retomar sus actividades en
el Mediterraneo.

386 Segun el articulo 3 del Protocolo contra el Tréfico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire
(2000), “por «tréfico ilicito de migrantes» se entendera la facilitacién de la entrada ilegal de una
persona en un Estado Parte del cual dicha persona no sea nacional o residente permanente
con el fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de orden
material”.



todo caso, de la voluntad del migrante®’. En contraposicién a la nor-
mativa de Naciones Unidas, en 2002, la Uniéon Europea aprobo el co-
nocido como “Facilitators Package”, compuesto por una Directiva®®
que contiene las conductas punibles y una Decision Marco®® con las
sanciones. Este marco normativo obligo6 a los Estados europeos a intro-
ducir legislaciones penales nacionales que castigasen cualquier ayuda
intencional a la entrada o transito de no nacionales de la UE vulnerando
las legislaciones de extranjeria, con independencia de la exigencia de
dnimo de lucro®”’, desnaturalizdndose la pretendida armonizacion del
concepto de trafico de migrantes entendida como negocio.

Por lo que a las operaciones de rescate respecta, el “Facilitators Pa-
ckage”, toda vez que castiga actos cometidos sin animo de lucro, pare-
ciera logico que excluyese de castigo las acciones cuyo objetivo fuese
prestar ayuda humanitaria. En cambio, la UE tan solo posibilita a los
Estados, de manera totalmente opcional, eximir de castigo penal estas
conductas humanitarias. Como causa de la regulacion europea, y segun
se muestra en el estudio comparado reflejado en la Tabla 1, tan solo 6
Estados incluyen la causa humanitaria en sus legislaciones. Ademas,
Francia y Finlandia amplian su exclusion a otros motivos, como fami-
liares, asistencia médica o prevencion de enfermedades y asistencia le-
gal o lingiiistica, mientras que Alemania y Austria precisan de la exis-
tencia de &nimo de lucro.

Sin duda alguna, la legislacion europea contrasta tanto con la definicion
aportada por Naciones Unidas, como con los fines mismos del Proto-
colo, cuyas Notas Interpretativas remarcan que “no tiene por objeto

37 De manera similar, el Pacto Mundial para una Migracion Segura, Ordenada y Regular insta
alos Estados firmantes a adherirse al Protocolo contra el Trafico llicito de Migrantes por Tierra,
Mar y Aire (2018, objetivo 9.a) y a establecer procedimiento sobre la bisqueda y el salvamento
de migrantes (2018, objetivo 8.a).

388 Directiva 2002/90/CE del Consejo de 28 de noviembre de 2002 destinada a definir la ayuda
ala entrada, a la circulacién y a la estancia irregulares.

389 Decision Marco del Consejo de 28 de noviembre de 2002 destinada a reforzar el marco
penal para la represion de la ayuda a la entrada, a la circulacion y a la estancia irregulares
(2002/946/JAl).

3% Ademas, la Directiva tipifica cualquier ayuda intencional a un no nacional de la UE con &nimo
de lucro a permaneces en territorio de un Estado miembro de la Unién vulnerando la legislacion
estatal de extranjeria (Directiva 2002/90/CE, art. 1.b).



criminalizar las actividades de los familiares o de las organizaciones no
gubernamentales o grupos de apoyo religiosos”, sino tan solo “las acti-
vidades de los grupos delictivos organizados que actuen con fines de
lucro” (A/55/383/Add.1, p.17). En definitiva, la UE castiga un delito de
facilitacion de la inmigracion irregular, criminoléogicamente distinto al
trafico de inmigrantes, que exclusivamente busca proteger las fronteras
nacionales, aunque, con ello, contradiga lo suscrito en convenciones
internacionales (Cabezas Vicente, 2021). La legislacion europea, por
tanto, abre las puertas al potencial reproche penal de la ayuda humani-
taria, permitiendo el desarrollo normativo de verdaderos “delitos de so-
lidaridad” (Penchaszadeh y Seco, 2019).

No fue sino en base a esta potestad que Hungria modificé en 2018 su
legislacion penal para restringir el acceso a la proteccion internacional
y castigar la asistencia a sus solicitantes. Para justificar la concordancia
de la normal con el derecho internacional, el Tribunal Supremo huingaro
interpretd que se precisaba de probar que la ayuda se prestaba a solici-
tantes cuya peticion no podia prosperar con arreglo al derecho hiingaro
(Pascual Matellan, 2022). Sin embargo, finalmente, la legislacion fue
rechazada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea debido al
“efecto disuasorio que restringe los derechos garantizados en las dispo-
siciones del Derecho de la Union” (STJUE de 16 de noviembre de 2021,
C-821/19, parr. 108), ya que la tipificacion de tales conductas puede
llevar a que quienes deseen asistir a personas que aspiren a obtener el
estatus de refugiado se abstengan de participar en la labor de asistencia
(STJUE de 16 de noviembre de 2021, C-821/19, parr. 98).
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TABLA 1. Causas de exclusion de la responsabilidad penal del delito de facilitacién de la
inmigracion irregular en los Estados europeos

Causas de exclusion Estados
o Bélgica, Espana, Finlandia, Francia®, Ita-
Ayuda Humanitaria . g » P
lia, Malta
Asistencia a personas en situacion de pro- _—
o . Grecia
teccion internacional
Motivos familiares Finlandia, Francia*
Asistencia médica o prevencion de enfer- | _, .
Finlandia
medades
Asistencia legal o lingliistica Francia
Requieren animo de lucro Alemania, Austria, Croacia****

*No puede dar lugar a un proceso penal.

**A discrecion del Oficial Principal de Inmigracion.

***Para conductores o capitanes de barcos, aviones o cualquier otro medio de transporte.
****Requiere “interés propio”.

Fuente: elaboracién propia a partir de las legislaciones estatales

Como referencia breve a la experiencia espafiola, transponiendo el con-
tenido de la legislacion europea a través del articulo 318 bis de su Co-
digo Penal®!, Espafia castiga las conductas de facilitacion de la entrada
irregular aun sin animo de lucro y excluye, exclusivamente, las accio-
nes cometidas por motivos humanitarios. Esto posibilita la punicion de
otras ayudas a la entrada irregular cometidas por fines altruistas, como
puede ser la agrupacion familiar o la asistencia médica. Por ende, la
norma penal no es mas que el refuerzo de la legislacion administra-
tiva®*?, protegiendo exclusivamente los intereses estatales espafoles sin

391 El articulo 318 bis, bajo el Titulo de “Delitos contra los derechos de los ciudadanos extran-
jeros”, castiga a quien “intencionadamente ayude a una persona que no sea nacional de un
Estado miembro de la Union Europea a entrar en territorio espafiol o a transitar a través del
mismo de un modo que vulnere la legislacion sobre entrada o transito de extranjeros, sera
castigado con una pena de multa de tres a doce meses o prisién de tres meses a un afo. Los
hechos no seran punibles cuando el objetivo perseguido por el autor fuere Unicamente prestar
ayuda humanitaria a la persona de que se trate” (LO 10/1995, art. 318 bis).

392 En la legislacion espafiola, ademas, se da la paradoja de que la sancion administrativa
prevista en la Ley de Extranjeria requiere animo de lucro, por lo que se tipifican penalmente
conductas permitidas por la legislacion administrativa (incluso en el tipo penal cualificado de
animo de lucro se equiparan los requisitos penales y administrativos) (Daunis Rodriguez,



atender realmente a los derechos de los ciudadanos extranjeros, como
explicitamente presupone el Titulo en el que se inserta (Cabezas Vi-
cente, 2022).

Preocupadas por la creciente criminalizacion de la ayuda humanitaria,
en desarrollo de lo previsto en el Nuevo Pacto de Migracion y Asilo, y
en linea con los convenios internacionales mencionados al comienzo
del presente apartado, la Comision Europea®” y el Parlamento Euro-
peo®®* han descartado la posibilidad de castigo penal de tales conductas.
En este sentido, han sefialado que, aun no previéndose explicitamente
la causa de exclusion humanitaria en la mayoria de los Estados, dicha
asistencia se ve amparada por el derecho internacional del mar y el de-
recho consuetudinario. A ello cabria sumarle que la figura del estado
de necesidad contemplada en legislaciones europeas como la espaiola,
portuguesa, hungara o lituana impediria el reproche penal a las organi-
zaciones de salvamento humanitario®™® (Janer Torrens, 2020). Con

2017). De esta manera, existe una vulneracion flagrante del principio de intervencion minima
0 ultima ratio (Cabezas Vicente, 2021). Segun el art. 54.1 b) de la Ley de Extranjeria “son
infracciones muy graves: inducir, promover, favorecer o facilitar con &nimo de lucro, individual-
mente o formando parte de una organizacién, la inmigracién clandestina de personas en tran-
sito o con destino al territorio espafiol o su permanencia en el mismo, siempre que el hecho no
constituya delito” (LO 4/2000, art. 54.1 b).

393 En palabras de la Comision, “habida cuenta de las consideraciones anteriores, la Comision
considera que el articulo 1 de la «Directiva de ayuda» debe interpretarse de la forma siguiente:
i) la ayuda humanitaria exigida por la ley no puede ni debe penalizarse; ii) en particular, la
criminalizacion de las organizaciones no gubernamentales o de cualquier otro agente no estatal
que lleve a cabo operaciones de busqueda y salvamento en cumplimiento del marco juridico
pertinente constituye una infraccion del Derecho internacional y, por lo tanto, no esta permitida
por el Derecho de la UE” (2020/C 323/01, p. 6).

394 E| Parlamento Europeo “manifiesta su preocupacion por las consecuencias inesperadas del
paquete sobre la ayuda ilegal a la inmigracién irregular para los ciudadanos que proporcionan
ayuda humanitaria a los migrantes y para la cohesion social de la sociedad de acogida en su
conjunto; subraya que, de acuerdo con el Protocolo de las Naciones Unidas contra el trafico
ilicito de migrantes, las acciones de ayuda humanitaria no deben penalizarse; [...] lamenta la
transposicion muy limitada por parte de los Estados miembros de la excepcion para la ayuda
humanitaria contemplada en la Directiva de ayuda y sefiala que dicha excepcién se aplicara
como un impedimento para la accién penal, con el fin de garantizar que esta no se dirija contra
personas ni organizaciones de la sociedad civil que ayuden a los migrantes por motivos huma-
nitarios; [y] pide a los Estados miembros que transpongan la excepcion para la ayuda humani-
taria contemplada en la Directiva de ayuda” (2020/C 118/21, p. 2).

3% Ademas, Francia se ampard en principios de naturaleza constitucional (principio de “fraterni-
dad”) para declarar inconstitucional parte de su Cddigo de entrada y de estancia de los
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todo, ambos organismos han instado a los Estados a su incorporacion
en sus legislaciones nacionales para distinguir la ayuda humanitaria de
la facilitacion de la entrada y circulacion irregular (2020/C 323/01).

Sin embargo, aun viéndose amparadas por la legislacion internacional,
y aunque se incorpore la eximente, no se evita la apertura de un juicio
penal contra las acciones de ayuda humanitaria. Si a ello se le suma el
hecho de que la carga de la prueba recae sobre el acusado, resulta evi-
dente que la exclusion por motivos humanitarios no evita el efecto di-
suasorio del derecho penal que motiva que numerosas ONG se absten-
gan de actuar por temor a someterse a un proceso judicial. Asi, un ejem-
plo ampliamente conocido y que motivo el despliegue de la operacion
Mare Nostrum, fue la catastrofe humanitaria acaecida en la costa ita-
liana de Lampedusa en 2013, cuando murieron mas de 500 personas al
naufragar una embarcacion con migrantes (Laurence, 2013). Pese a la
emergencia humanitaria, las ONGs y los pescadores no acudieron al
rescate por miedo a incurrir en el delito de trafico de migrantes, ya que
Italia ya habia procesado por hechos similares. Por tanto, de manera
indirecta, la politica y legislacion migratoria italiana estuvieron detras
de este fatidico suceso.

La disuasion, ademas, no solo se realiza a través de la legislacion penal,
sino a través de los constantes controles policiales en aguas territoriales
de los Estados de origen. Como desvela Anderson (2011), Frontex em-
plea el término deterrence (disuasion) con referencia al patrullaje y la
interceptacion de embarcaciones. Las patrullas se justifican en la “visi-
bilidad” que tienen para “candidatos de la migracion”, entendiendo que
si retirasen sus operaciones de las zonas de origen migratorio se multi-
plicarian los cruces irregulares®*®.

extranjeros y del derecho de asilo, ampliando la causa humanitaria a la ayuda a la entrada y
circulacion (antes tan solo se aplicaba a la ayuda a la estancia irregular) (Janer Torrens, 2020).
3% Segun afirma un alto responsable de la Guardia Civil espafiola, si “en dos dias nos vamos,
en dos dias vuelve la avalancha”, o el ex-project manager de la operacion HERA, quien mani-
fiesta que “tanto Espafia como los paises africanos han dicho varias veces que seria un gran
error retirar el despliegue porque eso puede dar una sefial a los candidatos de la migracion de
volver a intentar [salir] de alli a Canarias” (Anderson, 2011, p. 179).



2.2.3. Los procedimientos penales contra el salvamento humanitario y
la incautacion de buques

En linea con lo anteriormente expuesto, a pesar de que cuatro de los
cinco paises mediterraneos incorporan la causa humanitaria (Espafia,
Grecia, Italia y Malta), todos ellos han iniciado investigaciones y han
procedido a la incautacion de buques de salvamento maritimo. De esta
suerte, desde mayo de 2017, en el mar Mediterraneo han operado 38
buques de diferentes organizaciones, de los cuales 23 han sido objeto de
acciones legales (60,5%) en 35 procedimientos. Ademas, si se amplia el
espectro a ONGs y particulares, se han alcanzado los 39 procedimientos
(18 en Italia, 5 en Malta, 4 en Grecia, 4 en Paises Bajos, 3 en Espana y
1 en Alemania). Si bien la mayoria de los procesos contra buques han
terminado en absolucion (29/35), 6 causas aun se encuentran pendientes
de resolucion y 3 de ellas resultaron condenatorias®®’. Por su parte, los
acciones contra los tripulantes, capitanes y jefes de mision nunca han
terminado en sentencia condenatoria (de las 21 causas registradas, 9 han
terminado en absolucion y 12 alin contintian pendientes de resolucion).
Espafia, concretamente, bloqueo los buques Open Arms y Aita Mari en
enero de 2019 por “violaciones de la normativa maritima”, si bien en
abril del mismo afio les permitieron entregar las personas a los campos
de refugiados de Lesbos y Samos, pero no realizar operaciones de bus-
queda y rescate. Ademas, en octubre de 2020, retuvo la nave Louise Mi-
chel en el puerto de Burriana por cuestiones de registro (Agencia de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea, 2022b).

Mas alla de estos procedimientos, las autoridades europeas han limitado
el acceso de las naves a sus puertos, provocando retrasos en el desem-
barco y dejando a personas en el mar durante dias (el barco Sea-Watch
4, que transportaba 145 personas, estuvo hasta 14 dias en el mar hasta

397 En abril de 2018 el Tribunal Supremo de Casacién de Italia confirm6 la incautacién de la
nave luventa de la ONG Jugend Rettet, cuya causa contra los tripulantes ain esta abierta por
fomentar la inmigracion irregular; en julio de 2018 el barco Lifeline fue incautado por las auto-
ridades maltesas v, tras un largo proceso, el Tribunal de Apelacién maltés anulé la decision y
absolvi6 al capitan de todos los cargos y en diciembre de 2021 el Tribunal Supremo de Italia
confirmé la incautacion del barco Mare Jonio de la ONG Mediterranea Saving Humans y, tras
el proceso, se desestimaron los cargos contra el capitan del barco y jefe de la mision (Agencia
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, 2022b).
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que desembarco en Italia, o el barco Aquarius, que, tras 10 dias y el
rechazo de Italia y Malta, termin6 siendo acogido por las autoridades
espafiolas)®*®,

Pasando a su justificacion juridica, por un lado, autores como De Lucas
(2014) o Arcos Ramirez y Diez Peralta (2018), afirman la existencia de
“un deber juridico y no solo humanitario de rescate y acogida en tierra”
(p. 21). En primer lugar, siguiendo el deber de salvamento humanitario
internacional, remarcan que cada Gobierno es “responsable de brindar
o asegurarse de que se brinda un lugar seguro” (Arcos Ramirez y Pe-
ralta, 2018, p. 22). Seguidamente, subrayan que el rechazo de un barco
podria implicar la vulneracion de derechos garantizados en la Conven-
cion Europea de Derechos Humanos, como el derecho a la vida o no ser
torturado. En ultimo término, sostienen la existencia de una praxis con-
solidada segun la cual, una vez que un barco ha entrado en aguas terri-
toriales de un Estado, no puede ser rechazado, pues entre sus tripulantes
puede haber personas necesitadas de asistencia o con derecho a solicitar
proteccion internacional. Por ello, ante la dificultad de distinguir entre
migrantes econémicos y potenciales solicitantes de asilo, “no parece
que pueda admitirse que exista otra alternativa que admitir que algun
Estado que retina las condiciones deba asumir la responsabilidad de
permitir su desembarco” (p. 22).

Sin embargo, el hecho de que algin Estado que reuna las condiciones
deba asumir el desembarco, no implica que este tenga que ser el mas
proximo al buque, aunque asi fuese deseable. El principal problema ra-
dica en que, frente a la usual creencia, no existe un deber internacional
de desembarco en el puerto mas proximo, sino un deber de traslado a un

3% Pyede verse un listado con los buques que han permanecido en el mar durante mas de 24
horas a la espera de un puerto seguro en la tabla elaborada por la Agencia de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (2022c).

— 281 —



lugar seguro®”*%, Pese a lo cual, las convenciones internacionales no
definen qué se entiende por “lugar seguro”.

Siguiendo las “Directrices respecto de la actuacion con las personas res-
catadas en el mar” de la Organizacion Maritima Internacional, un lugar
seguro es aquel donde la vida de los supervivientes ya no esta amena-
zada, donde se satisfacen sus necesidades basicas (alimentacion, abrigo
y atencion sanitaria) y desde donde pueden concluirse acuerdos para el
transporte a su destino final. En consecuencia, el lugar seguro puede es-
tar tanto en tierra como en el mar, aunque sea de manera temporal. No
obstante, el buque que presta auxilio no debe presumirse como “lugar
seguro” por el mero hecho de que los supervivientes ya no se encuentren
en peligro inmediato. El barco puede carecer de las instalaciones nece-
sarias en caso de necesidad de un nuevo rescate e incluso de ofrecer
asistencia adecuada a los supervivientes. En consecuencia, pese a que
sea un lugar seguro provisional, segun sefiala el Comité, “se lo debe li-
berar de esta responsabilidad tan pronto como se tomen otras medidas”
(Organizacion Maritima Internacional [OMI], 2004, p. 9).

En contraste con el deber de traslado a un lugar seguro, la soberania de
los Estados les permite administrar sus fronteras, reglamentar el ingreso
de los extranjeros y hasta rechazarlos de su territorio. De acuerdo con el
Comité¢ de Seguridad Maritima, aunque la CONVEMAR no contemple
un derecho a entrar en puerto en casos de peligro, segun el derecho con-
suetudinario internacional “podria existir un derecho universal, si bien
no absoluto, para que un buque en peligro entre en un puerto cuando
existe una clara amenaza para la seguridad de las personas a bordo”
(OMI, 2004, p. 12). Pese a ello, la amenaza precisa de una evaluacion
sobre los riesgos para las personas a bordo, su inminencia y los riesgos
que pueda plantear la entrada del buque en el puerto. Asi, un Estado
puede rechazar el acceso cuando “plantee un riesgo grave e inaceptable

399 Recientemente, ante la negativa del Gobierno Italiano de acoger al buque Ocean Viking,
Bruselas solicitd urgentemente un puerto seguro al resto de paises europeos. Finalmente, Fran-
cia ofrecid sus puertos para que el barco atracase.

400 Concretamente, segun la Convencidn SAR, se entiende por salvamento la “operacién para
rescatar a personas en peligro, prestarles los primeros auxilios médicos o de otro tipo y trasla-
darlas a un lugar seguro” (Convenio SAR, Anexo, cap. 1).
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para la seguridad, el medio ambiente, la salud o la proteccion de dicho
Estado ribereio, una vez que se haya garantizado la seguridad de las
personas a bordo” (Idem).

De esta manera, y como todos los puertos de la UE se presumen como
“lugares seguros”, algunos Estados europeos han rechazado el desem-
barco en sus costas amparandose en problemas para su seguridad na-
cional, apelando a la acogida por los Estados que enarbolan su ban-
dera®”'. El ultimo ejemplo data de principios de noviembre de 2022,
cuando Italia rechazé el desembarco de varios buques con cerca de
1.000 personas a bordo. Finalmente, el Gobierno Italiano aprob6 un de-
creto segun el cual las naves solo podrian permanecer en sus puertos el
tiempo necesario para dar asistencia a las personas que las autoridades
sanitarias italianas dictaminasen. De esta forma, realizando una inter-
pretacion lo mas restrictiva posible de la normativa internacional, la ac-
tual estrategia de Italia se basa en permitir tan solo el desembarco se-
lectivo de las personas mas vulnerables y enfermas (existe una amenaza
para la seguridad de esas personas), devolviendo al resto a aguas inter-
nacionales*”> (manteniéndose el deber internacional de acogida por
cualquier otro Estado).

En conclusioén, este abandono solo es posible ante la falta de una legis-
lacion que exija el desembarco en el “puerto seguro mas proéximo”. A
falta de esta normativa, como se ha visto, los Estados alegan la imposi-
bilidad de hacer frente a la acogida y a la facultad de desembarco en
otros puertos seguros mas lejanos, aduciendo que tan solo tendrian ver-
dadera obligacion en supuestos en los que el buque no estuviese en con-
diciones de realizar la travesia a otro puerto o en situaciones de emer-
gencia inminente (Europapress, 2022).

401 A raiz de las recientes llegadas a sus costas, Italia, Grecia, Malta y Chipre han exigido a la
UE coordinar las operaciones de rescate en el Mediterraneo e instado a los Estados miembros
a ejercer la jurisdiccion y control sobre los buques que enarbolan su pabellén (EFE, 2022).

402 Pyede verse el desarrollo de los acontecimientos en Verdu (2022).
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3. PROPUESTAS Y CONCLUSIONES

La inmensa mayoria de migraciones con tendencia Sur-Norte vienen
motivadas por una extensa lista de causas estructurales que encuentran
su origen en la globalizacion y el sistema neoliberal. En tltimo término,
tanto la creciente brecha social y econdmica, como los conflictos poli-
ticos o los impactos derivados por el cambio climatico han sido histo-
ricamente alimentados, cuando no directamente causados, por corpora-
ciones y Estados del Norte global, lo que genera un deber de solidaridad
en la acogida.

Sin embargo, en los Ultimos afios se ha observado una politica restric-
tiva europea tendente al cierre fronterizo, castigando cualquier ayuda a
la inmigracion irregular, incluso acudiendo al derecho penal como ins-
trumento de control migratorio. La construccion de la “Europa Forta-
leza” obliga a los migrantes a buscar vias alternativas de entrada al con-
tinente, recurriendo, para ello, al servicio de trafico de personas que les
expone a graves riesgos para su vida. Es por ello por lo que el Medite-
rraneo se ha convertido en una gran fosa comun (El Hachmi, 2017),
llegando a acumular la mitad de las muertes por vias migratorias en el
mundo.

En contraste con la operacion italiana Mare Nostrum, la UE ha ido pau-
latinamente asumiendo el control de las fronteras europeas a través de
Frontex, iniciando sucesivas operaciones enfocadas en el control fron-
terizo y lucha contra el trafico de personas, que delegan a un segundo
plano su compromiso de salvar vidas en el mar. En este contexto, las
operaciones SAR han sido asumidas, en gran medida, por ONGs y par-
ticulares para suplir la inaccion deliberada europea.

Con todo, los Estados europeos, siguiendo los mandatos de la UE, han
armonizado sus legislaciones penales para castigar la ayuda a la entrada
irregular aun sin animo de lucro, excluyendo de responsabilidad las ac-
ciones de ayuda humanitaria tan solo 6 de ellos (si bien dichas activi-
dades se amparan en el derecho internacional del mar y el derecho con-
suetudinario). A pesar de ello, esta exclusion no ha impedido que se
hayan iniciado procedimientos penales contra los capitales y jefes de
mision de estas organizaciones y se haya procedido a la incautacion de
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buques. En este sentido, no debe olvidarse que una de las principales
funciones del derecho penal es la disuasion y, sin duda, en un contexto
hostil hacia las organizaciones, en en el que se aperturan juicios penales
en su contra, su efecto en términos humanitarios puede ser catastrofico.

De este modo, resultan necesarias modificaciones legislativas a nivel
europeo que garanticen que los Estados no puedan castigar la ayuda
humanitaria. A diferencia de la opinion de la Comision Europea y como
ha quedado reflejado, ello no se consigue con la introduccion de causas
de exclusion de la responsabilidad penal (la mayoria de los procesos se
abrieron en Estados que si las contemplaban), sino exigiendo animo de
lucro y siempre que dicho pago se convierta en un mecanismo de con-
trol y dominacion sobre el migrante (Sanz Mulas, 2021) o se abuse de
la situacion de vulnerabilidad de este (Cabezas Vicente, 2021). Igual-
mente, se precisa que se garantice, a nivel comunitario e internacional,
un derecho a desembarco en el “puerto seguro mas cercano”, con el fin
de evitar que miles de personas se vean atrapadas durante dias en aguas
nacionales por el rechazo de los Estados riberefios.

Resulta especialmente importante que, ante la disminucioén e incluso
dejacion de responsabilidades estatales en el rescate humanitario, las
ONGs continten tanto con su faceta asistencial humanitaria, como con
su accion politica reivindicativa y de denuncia de la actuacion de los
Estados (Perell6 Carrascosa y Lacomba, 2020). Y ello porque, a pesar
de que su capacidad de incidencia puede ser limitada, es vital que su
labor humanitaria no se desvie exclusivamente “hacia las personas mi-
grantes como victimas”, sino “hacia las politicas que deshumanizan
crecientemente las fronteras™ (/bid., pp. 29-30).

En ultimo término, la inica opcidn inteligente sera atajar las causas es-
tructurales que motivan las migraciones desde el Sur y dar cumpli-
miento al deber de solidaridad en la acogida, tanto por parte de los Es-
tados costeros, como por el resto de los paises europeos. Mientras tanto,
resulta una obligacion dar cumplimiento a los compromisos internacio-
nales de Naciones Unidas y fomentar vias regulares de migracion, ga-
rantizando una migracion segura, ordenada y regular que evite la pér-
dida de vidas humanas en el mar.
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