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Introduccion

La persistencia en los albores del siglo xxi de importantes flujos mi-
gratorios a escala mundial, motivados por una pluralidad de factores
—politicos, sociales y econémicos, entre otros—, hace que un compor-
tamiento humana y socialmente tan habitual como ha sido la inmigra-
cion a lo largo de la evolucién histérica de la Humanidad sea interpre-
tado —en particular, por el interés que a ese respecto manifiestan
basicamente buena parte de los Estados receptores— como un feno-
meno que constituye un asunto de interés, y también de preocupacion,
para el conjunto de la Sociedad internacional contemporanea; sobre
esta base, es perceptible como los hipotéticos problemas derivados de
la dinamica migratoria pueden ser un condicionante mas de la evolu-
cion de las relaciones internacionales.

La inmigracion, asi pues, como fenémeno humano y social, se en-
cuentra presente en una formacién social en la que los Estados son
hoy, todavia, los principales actores; ello significa, por consiguiente,
gue la jurisdiccion de las autoridades estatales sobre el espacio fisico
gue constituye su territorio —no en vano, el Estado es esencialmente
un ente de naturaleza territorial—, asi como el control ejercido sobre
las fronteras y sobre las actividades desarrolladas por las personas que
se encuentran dentro de los limites que las mismas conforman, son as-
pectos muy relevantes para encuadrar el hecho migratorio. La sobera-
nia estatal sigue constituyendo un atributo esencial del Estado en el
seno de una Sociedad internacional contemporanea heterogénea,
compleja y descentralizada.

En estos términos, no parece ilégico que, entre otras exigencias, la
inmigracion haya planteado en el marco de la Sociedad internacional
contemporanea la necesidad de lograr un justo equilibrio entre, por
una parte, los derechos y libertades de aquellas personas que por uno
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10 JORDI BONET PEREZ

u otro motivo pretenden desplazarse desde su Estado de origen a otro
Estado y establecerse temporal o permanentemente en él, y, por otra
parte, la soberania estatal para determinar las directrices y contenido
de su politica migratoria. De este modo, a pesar de la autonomia esta-
tal para determinar, segun criterios mas o menos restrictivos, el régi-
men de entrada, permanencia y salida de los extranjeros de su territo-
rio, se ha ido consolidando internacionalmente una tendencia a la
restriccion de la tradicional libertad estatal respecto al trato juridico que
debe dispensar a los extranjeros que se encuentran en su territorio, o
bien que pretenden entrar o salir del mismo.

La adecuada ponderacién de los intereses en presencia que com-
porta la asuncion de la necesidad de hallar este justo equilibrio se des-
plaza, desde esta perspectiva, al &mbito juridico internacional.

El ordenamiento juridico internacional ha ido paulatinamente intro-
duciendo algunos limites al libre ejercicio por parte del Estado de su
politica migratoria, vy, en particular, aquellos derivados de la progresiva
afirmacion en el Derecho internacional publico del extranjero como ti-
tular de ciertos derechos y libertades, que le son reconocidos, tanto ge-
néricamente —en cuanto que ser humano, provisto como cualquier
otro individuo e independientemente de su nacionalidad de una digni-
dad indisponible por parte del Estado—, como especificamente —en
tanto que ser humano que se encuentra en una situacién de especial
desproteccion derivada de su condicién de persona de nacionalidad
distinta a la del Estado en cuyo territorio pretende entrar y, en su caso,
de haberlo hecho ya, permanecer—, sea por razones politicas —por
ejemplo, el temor fundado a ser perseguido por las autoridades del Es-
tado del que se es nacional debido a las propias ideas—, o bien, sea
por motivos de pura conveniencia o interés personales —de indole eco-
némico, formativo o de cualquier otra naturaleza—.

De este modo, pues, el desarrollo de normas juridicas interna-
cionales destinadas a proteger los derechos humanos —enmarcadas,
especial pero no exclusivamente, dentro del denominado Derecho in-
ternacional de los derechos humanos— implica que, dentro de la
toma de conciencia por parte de la Sociedad internacional contempo-
ranea y de los Estados que la integran de la necesidad de garantizar
internacionalmente un minimo estandar de derechos y libertades al
conjunto de los seres humanos, se contemple la tutela de los dere-
chos y libertades de aquellos individuos participes de los procesos mi-
gratorios.

Junto a ello, la creciente percepcién de la inmigracion como una di-
namica transfronteriza de flujos humanos susceptible de generar pro-
blemas socio-politicos en las sociedades de acogida ha acrecentado la

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-572-2



LAS POLITICAS MIGRATORIAS Y LA PROTECCION INTERNACIONAL 11

articulaciéon de ambitos de cooperacién internacional para la gestion de
los flujos migratorios; ello, sin ignorar, primero, que las tendencias basi-
cas que animan en los Ultimos afos esta cooperacion internacional
vengan orientados por las tendencias restrictivas que muestran algunos
de los Estados constituidos en destino preferente de los flujos migrato-
rios debido a su alto nivel de desarrollo, y, segundo, que esta coopera-
cion internacional puede adquirir una dimensién tanto horizontal —entre
Estados preferentes de destino para coordinar sus politicas migrato-
rias—, como vertical —entre Estados de destino y Estados de origen de
los flujos migratorios—. Es evidente, por otra parte, que el respeto de
los derechos vy libertades de los migrantes ha de ser, en teoria, una de
las consignas fundamentales de la cooperacién internacional en la ma-
teria.

El objeto de este estudio no pretende abordar todos los aspectos
juridicos internacionales que comportan los flujos migratorios; el
mismo se centra en el analisis del régimen juridico internacional aplica-
ble a la protecciéon de los derechos humanos de las personas que de-
sean entrar 0 se encuentran en un Estado del que no son nacionales,
en la medida en que éste es aplicable a un grupo humano tan especi-
fico y vulnerable como son los extranjeros, asi como la influencia de las
normas juridicas internacionales que delimitan ese estandar juridico en
la configuracién del régimen juridico espafiol de extranjerfa.

Este planteamiento adquiere una particular significacion si se exa-
mina el caso espanol, debido a las modificaciones en esta materia in-
troducidas en los Ultimos afios en el ordenamiento juridico espafiol me-
diante la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, que vino a derogar la
antigua Ley Orgénica 7/1985, asi como su posterior y polémica revision
durante el mismo afo 2000, a través de la Ley Organica 8/2000, de 22
de diciembre; en el contexto de la evolucién de la normativa juridica
espafola en la materia, resulta muy interesante y revelador introducir
como vector valorativo, entre otros, el de la adecuacién de la misma a
los estandares juridicos internacionales existentes.

Igualmente, es interesante también el caso espafiol en la medida
en que Espafia, como Estado Miembro de la Unién Europea, ha de
contribuir al desarrollo y aplicacion efectiva de las normas juridicas
que puedan adoptarse en el marco del Titulo IV del Tratado de la
Comunidad Europea, introducido tras la entrada en vigor del Tratado
de Amsterdam, y mediante el cual se estipula la construccion de po-
liticas comunes en materias tales como los visados, el asilo y la inmi-
gracion.

A los efectos de desarrollar el objeto anteriormente descrito, se
propone el examen de los aspectos siguientes:

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-572-2
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—primero, la evoluciéon de la tutela de los derechos y libertades de
los extranjeros —Ilo que permitird contemplar su incardinacion a
la proteccién internacional de los derechos humanos—;

—segundo, las directrices generales que perfilan la tutela de los
derechos y libertades del extranjero en el marco de la protecciéon
internacional de los derechos humanos, tanto desde una 6ptica
universal como regional europea —centrada en la accién norma-
tiva del Consejo de Europa—, que se examinaran por separado;

—tercero, la incidencia de esa reglamentacion juridica internacional
en el ordenamiento juridico espafol en materia de extranjeria,
analizando, también de modo diferenciado, entre aquellos as-
pectos relativos a la configuraciéon constitucional de los derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia, y aquellos relacionados
con la reglamentacion basica del régimen juridico de extranjeria
espafnol; y,

—finalmente, realizando una introspeccion valorativa sobre las
perspectivas de evolucion de las politicas nacionales e interna-
cionales en materia de inmigraciéon y su interaccion con las nor-
mas juridicas internacionales que tutelan los derechos y liberta-
des de los extranjeros —cuestién que se focalizard, basicamente,
en el ejemplo que a este respecto perfila la Union Europea—.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-572-2



La evolucidn de la tutela de los derechos
y libertades del extranjero

A la par de la expansion del capitalismo —durante el siglo xix y
principios del siglo xx—, asi como del incremento subsiguiente del co-
mercio internacional y de las relaciones econémicas transnacionales, la
practica internacional fue extendiendo la percepciéon de que todo Es-
tado estaba obligado a otorgar un minimo trato humano a los extran-
jeros residentes en su territorio; propiciando la cristalizacion de una
norma de Derecho internacional general, por la cual todo Estado se
comprometia a respetar y a garantizar a los extranjeros que se encon-
trasen dentro de su territorio un minimo catalogo de derechos vy liber-
tades, y, en consecuencia, de asegurar a este colectivo un estandar mi-
nimo de trato humano.

El modo en que los extranjeros debian ser tratados por cualquier
Estado receptor empezaba, en consecuencia, a desvincularse de la sim-
ple liberalidad de las autoridades estatales respecto a una persona o
grupo de personas incluidas dentro de este colectivo, a partir de la apa-
ricion de obligaciones juridicas internacionales que condicionaban la
actuacion del Estado’.

El incumplimiento de una obligacién juridica internacional relativa a
la tutela efectiva de este estdndar minimo, en cuanto que generaba la
produccion de un hecho ilicito internacional atribuible a las autoridades
estatales, comprometia la responsabilidad internacional del Estado,

' Como indica BorcHARD, la garantia a los extranjeros de un minimo de derechos ne-
cesarios es, a su vez, una forma de control de la posible actuacién arbitraria del Estado
en relacion con los extranjeros que residen en su territorio (BorcHARD, E.M.; The diplo-
matic protection of citizens abroad. Klaus Reprint Co., New York, 1970, p. 391).

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-572-2



14 JORDI BONET PEREZ

propiciando asimismo la intervenciéon del Estado cuyos nacionales ha-
bian presuntamente visto lesionados sus derechos e intereses legitimos
por la conducta del Estado infractor; la finalidad de esta actuacion, rea-
lizada por el Estado en el ejercicio de su soberania, se dirigia basica-
mente a lograr el cese de la conducta estatal lesiva y a exigir la corres-
pondiente reparacidon —sin perjuicio de que la actuacién pudiese
adquirir incluso un perfil preventivo—. La accion del Estado en favor de
sus nacionales en el extranjero, a los efectos descritos, se ha venido ar-
ticulando en un primer estadio temporal a través de la reclamacioén por
la via diplomatica ante el Estado presuntamente responsable de la con-
ducta lesiva —mediante la institucién conocida como proteccion diplo-
matica—, aunque sin que se haya descartado en distintas ocasiones el
empleo unilateral de la fuerza para proteger los derechos e intereses de
los propios nacionales en el extranjero?.

En relacién con estas modalidades de accion protectora, deben to-
marse en consideracion los siguientes aspectos:

Primero, que la progresiva tendencia a la limitacién del uso de la
fuerza como instrumento de las relaciones internacionales de los Esta-
dos —que precisamente tuvo uno de sus primeros logros con la adop-
cion de la Convencion Il de La Haya relativa a la limitacion del empleo
de la fuerza para el cobro de Deudas Contractuales, de 18 de octubre
de 19073—, y que culminara después de la Il Guerra Mundial con la
cristalizacion del principio de la prohibicién de la amenaza y del uso de
la fuerza como uno de los principios constitucionales del Derecho inter-
nacional publico contemporéneo, influyd, junto a la propia naturaleza
de la institucion, en que la proteccion diplomatica fuera adquiriendo
una mayor presencia y relevancia®.

2 A este respecto, cabe indicar la abusiva «excesiva facilidad», tal y como la califica
BARBERIS, con que los Estados europeos recurrian a la fuerza armada para garantizar el
pago de compensaciones en concepto de reparaciéon por los Estados de América Latina
(BARBERIS, J.A.; «Una reflexion sobre el articulo 1, inciso 1, de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos», en: Héctor Gros Espiell Amicorum Liber. Volumen |, Bruy-
lant, Bruxelles, 1997, p. 78; en idéntico sentido, SEFERIADES, S.; «Le probléme de |'acces
des particuliers a des jurisdictions internationales». Recueil des Cours de I’Académie de
Droit International, 51, 1931, |, pp. 27-29), lo que, en suma, abundaria en la impresién
de que este tipo de accién constituia un instrumento privativo de los Estados mas pode-
rosos frente a otros Estados, como los de América Latina, de menor potencial socio-eco-
némico y militar (Dunn, F.S.; The protection of nationals. Klaus Reprint Co., New York,
1970, p. 55).

3 Disponible en: VAzquez SEArRA, M.; Del Congreso de Viena a la paz de Westfalia.
Universidad Auténoma de México, México, 1969, p. 319.

4 DIiez DE VELASCO precisa que «eliminadas la intervencion armada, la ocupacion
permanente o las demostraciones de fuerza [como formula para proteger los dere-

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-572-2



LAS POLITICAS MIGRATORIAS Y LA PROTECCION INTERNACIONAL 15

Segundo, que la propia proteccion diplomatica ha ido cediendo de
modo paulatino protagonismo como sistema clasico y tradicional a tra-
vés del cual vehicular las reclamaciones de los extranjeros cuando sus
derechos e intereses son o han sido lesionados por un Estado distinto
al de su nacionalidad, a partir de los cambios experimentados en el De-
recho internacional publico contemporaneo: si se trata esencialmente
de reclamar por la vulneracién de derechos civiles y politicos del indivi-
duo, los mecanismos de garantia internacional de los derechos huma-
nos, establecidos por lo general a través de tratados internacionales,
ofrecen una via de reclamacion, en especial, si prevén sistemas de pre-
sentacion de denuncias contra los Estados, sea por los demdas Estados
Partes o por los propios particulares®; si se trata de cuestiones basica-
mente relacionadas con los bienes o las inversiones efectuadas por el
extranjero, sea persona fisica o juridica, existen mecanismos interna-
cionales mas agiles como, entre otros, los destinados a la garantia de
las inversiones, creados a través de tratados internacionales de caracter
bilateral o multilateral®, o bien dirigidos a instituir e implementar meca-

chos e intereses de los propios nacionales en el extranjero], la institucién de la protec-
cion diplomatica quedé situada en un plano menos abiertamente conflictivo» (Diez pe
VELAsco, M.; «Reflexiones sobre la proteccion diplomatica», en: Pensamiento juridico
y sociedad internacional. Libro homenaje al profesor Don Antonio Truyol Serra. Cen-
tro de Estudios Constitucionales/Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1986,
p. 382).

No obstante, dentro de la practica unilateral de la intervencién humanitaria, seguida
por ciertos Estados con posterioridad a la entrada en vigor de la Carta de las Naciones
Unidas, y a pesar de la cristalizacion de la prohibicién de la amenaza y del uso de la
fuerza como principio constitucional del Derecho internacional publico —la legitimidad
de esta practica, lo que se indica a simple titulo informativo, es objeto de debate doctri-
nal—, se ha seguido justificando en algunas ocasiones la accién armada emprendida so-
bre la base de la proteccion de los propios nacionales —por ejemplo, la intervencién de
los Estados Unidos de América en la isla de Granada, en 1983— (VARGAS, E.; «Humani-
tarian intervention», en: UNITED NATIONS; International Law on the Eve of the Twenty-first
Century —Views from the International Law Commission—. United Nations Publica-
tions, New York, 1997, p. 353).

> Es importante apuntar la importancia de aquellos sistemas que prevén una jurisdic-
cion internacional, con un érgano judicial facultado para dictar sentencias de caracter
declarativo pero obligatorio, puesto que, en caso de que el Estado no pueda reparar o
lo haga imperfectamente la lesién de derechos apreciada, el propio tribunal interna-
cional fijarad una satisfaccién equitativa; un sistema de esta naturaleza es el previsto en
el Convenio Europeo para la Salvaguardia de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950 (BOE, 243, de 10 de octubre de 1979 y
BOE, 152, 26 de junio de 1998).

6 Por ejemplo, el previsto en el Convenio de Seul, de 11 de octubre de 1985, por el
que se crea el Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones (BOE, 167, de 14 de
julio de 1995).
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16 JORDI BONET PEREZ

nismos para la solucion de diferencias, de naturaleza mixta, entre Esta-
dos e inversores extranjeros —como, por ejemplo, el Centro Interna-
cional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI)"—.

Y, tercero, que la propia dindmica de la proteccién diplomatica ha
comportado la necesidad de que, en determinados supuestos, los Esta-
dos hayan resuelto sus controversias a través de medios jurisdicciona-
les. Ello ha dado lugar desde hace mucho tiempo a una practica juris-
diccional —sea a través del Tribunal Internacional de Justicia o de
organos jurisdiccionales arbitrales (tribunales arbitrales o comisiones
mixtas)—, en la que se refleja claramente la conviccion de la existencia
una regla juridica que vincula a los Estados al respeto de ese estandar
minimo de trato humano a los extranjeros®; de esta misma préactica ju-
risdiccional se infiere, asimismo, que este estandar minimo es exigible
en virtud de normas de Derecho internacional publico —es un estatuto
privilegiado, por consiguiente, creado en el marco del ordenamiento ju-
ridico internacional— y que, en consecuencia, no parte necesariamente
su afirmacién de la necesidad de garantizar la igualdad de trato entre
nacionales y extranjeros®.

Ademas, Espafia ha ido configurando desde 1988 una red de tratados bilaterales con
multiples Estados para la promocién y la proteccién reciproca de inversiones (los deno-
minados APPRIs); en concreto, a 17 de octubre de 2002, se encontraban en vigor, se-
gun la Direccion General de Comercio e Inversiones, 46 APPRIs (informacién disponible
en: http://Awww.mcx.es/polco/default.ntm, 12/11/02).

7 Creado a través de la Convencion sobre el arreglo de diferencias relativas a inver-
siones entre Estados y nacionales de otros Estados, adoptada en Washington en (BOE,
219, de 13 de septiembre de 1994); ello, sin perjuicio de que puede también acudirse a
mecanismos de proteccion internacional de derechos humanos, en tanto en cuanto el
derecho a la propiedad sea reconocido convencionalmente como tal, como sucede, por
ejemplo, en relacion con el ya mencionado Convenio Europeo para la Salvaguardia de
los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, cuyo Protocolo Adicional Pri-
mero, de 20 de marzo de 1952, reconoce en su articulo 1 el derecho a la propiedad
(BOE, 11, de 12 de enero de 1991).

8 Asi, la Comision General de Reclamaciones (General Commision Claims), entre Méxi-
co y Estados Unidos de América, vino a indicar que dicho estandar minimo era exigido
por el Derecho internacional (Daniel Dillon [USA] v United Mexican States, Decision on
October 3, 1928, en: UNITED NATIONS; Reports of International Arbitral Awards. Vol. IV,
p. 369), y que la actuacion contrarfa al mismo constitufa una actuacién inapropiada a
los estandares de las naciones civilizadas (Oscar C. Franke [USA] v. United Mexican Sta-
tes, Decision on October 8, 1930, en: UNITED NATIONS; Reports of International Arbitral
Awards. Vol. IV, p. 603).

9 De este modo, de la aplicacion de este estdndar minimo podria resultar que los ex-
tranjeros recibiesen un trato privilegiado respecto a los nacionales del Estado —pu-
diendo gozar de derechos que los Estados no reconocen a éstos—, como podria resultar
lo contrario, dependiendo de la amplitud del catdlogo de derechos y libertades recono-
cido por el ordenamiento juridico interno del Estado a sus nacionales (George W. Hop-
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Aun a pesar de las implicaciones que puedan desprenderse de las
anteriores afirmaciones, parece evidente que el problema esencial plan-
teado por este estandar minimo internacional es la delimitacion de su
objeto: la determinacién del catalogo de derechos y libertades que
comprende este trato minimo que toda persona de nacionalidad ex-
tranjera deberia recibir.

Aun cuando, ciertamente, el mismo no parece haber sido determi-
nado de modo riguroso'® —ni, por supuesto, ha sido objeto de codifi-
cacion a través de un tratado internacional—, es posible extraer con-
clusiones de la propia practica internacional y entender que forman
parte del mismo'": el derecho al reconocimiento de la personalidad ju-
ridica, y, por tanto, de su capacidad juridica para actuar en el ambito
privado; el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica; una am-
plia esfera de libertades individuales que le protegerian de la detenciéon
arbitraria, de las intromisiones ilegitimas tanto en su intimidad como en
su domicilio y en sus comunicaciones, asi como la libertad de concien-
cia y religién; el derecho a la propiedad privada y a la realizacién de ac-
tividades econdmicas; el derecho a la protecciéon administrativa contra
actos lesivos; asi como el derecho de acceso a la justicia’.

Puede comprobarse cémo se excluyen basicamente de este cata-
logo aquellos derechos y libertades dirigidos a que el individuo pueda
integrarse en la vida comunitaria mediante la participacion politica,
pero no aquellos que tienden a garantizar la dignidad individual del ser
humano; asimismo es perceptible cdmo, en concordancia con el dere-
cho soberano del Estado de determinar libremente su politica migrato-
ria, no forma parte de este catdlogo el derecho del extranjero a entrar
y a permanecer en un Estado, si bien de la practica se infiere igual-
mente que la actuacién del Estado en materia de policia migratoria
—por ejemplo, al aplicar las disposiciones sobre expulsion de extranje-

kins [USA] v United Mexican States, Decision on March 31, 1926, en UNITED NATIONS; Re-
ports of International Arbitral Awards. Vol. IV, p. 47); aun cuando en la practica de los
Estados de América Latina se aprecia una tendencia a esta equiparacién (BARBERIS, J.A.;
Op. cit., p. 79).

10 Kiss, A.Ch.; «La protection des droits de 'hnomme dans les rapports entre person-
nes privées en droit international public», en: René Cassin. Amicorum discipulorumque
liber. Volumen lll, Pedone Paris, 1971, p. 219.

" Von VEerRDROSS, A.; «Les regles internationales concernant le traitement des étran-
geres». Recueil des Cours de I’Académie de Droit International, 37, 1931, Ill, p. 353 y ss.

2 Como garantia de su condicién juridica de extranjero frente a las posibles interfe-
rencias ilegitimas del Estado en su estandar minimo (DE VISSCHER, Ch.; «Le déni de jus-
tice en droit international». Recueil des Cours de I’Académie de Droit International, 52,
1935, II, p. 374).
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ros— no debe ser arbitraria y, por supuesto, respetar el conjunto de los
derechos y libertades que conforman el citado estandar minimo'3.

Con anterioridad a la Il Guerra Mundial, el régimen juridico interna-
cional dirigido a proteger los derechos y libertades de los extranjeros
fue evolucionado bajo un doble impulso: de un lado, a través de trata-
dos internacionales multilaterales y, sobre todo, bilaterales', en los que
se tiende a privilegiar reciprocamente a los nacionales de los Estados
Partes que pretenden desplazarse o residen en otro Estado Parte, me-
diante clausulas como la de nacidn mas favorecida —extendiendo el
trato mas favorable que fuera otorgado a los nacionales de un tercer
Estado por cualquiera de los Estados que pactaron dicha clausula’>—,
o la de trato nacional —por la cual los Estados se comprometen a la
equiparacion de trato entre los extranjeros de los demas Estados Partes
y los nacionales'®—; y, de otro lado, a la creciente preocupaciéon de los

13 En este sentido resulta ilustrativo el asunto Chevreau, en el cual el arbitro interna-
cional considerd que, la falta de investigacion suficiente para averiguar si las sospechas
existentes respecto al Sr. Chevreau eran fundadas —investigacién que hubiese demos-
trado precisamente la ausencia de base para acusarle de espia—, comportaba que la
prolongacién de la detencion del Sr. Chevreau y su posterior deportacién fuesen actos
contrarios a derecho y una razén suficiente para justificar y sustentar una reclamacion
internacional (Affaire Chevreau [France contre Royaume-Uni], Arrét du 9 juin 1931, en:
NaTions UNIES; Recueil des Sentences Arbitrales. Volumen I, pp. 1115-1143).

4 Sobre las tipologias de tratados internacionales adoptados durante este periodo
en relacion con los derechos e intereses de los extranjeros, por ejemplo: CarLsH, L.; La
protection des sociétés commerciales et des intéréts indirects en Droit international pu-
blic. M. Nijhoff, La Haye, 1969, p. 26; VARLEz, L.; «Les migrations internationales et leur
reglementation», Recueil des Cours de I’Academie de Droit International, 20, 1927, V,
pp. 317-319.

> Por ejemplo, en el articulo 8 del Tratado de Reconocimiento, Paz y Amistad entre
Espafa y Argentina, de 21 de septiembre de 1863, se lee que los subditos de ambos Es-
tados podran reciprocamente en el otro Estado «ejercer libremente sus oficios y profe-
siones, poseer, comprar y vender por mayor y menor toda especie de bienes y propieda-
des muebles e inmuebles, extraer del pais sus valores integramente, disponer de ellos en
vida o por muerte, y suceder en los mismos por testamento y abintestato, todo con
arreglo a las leyes del pafs, en los mismos términos y bajo iguales condiciones y adeudos
que usaren los de la nacién mas favorecida» (Nuevo Diccionario de Legislacion Aran-
zadi. XXIIl, 29542, pp. 1196-1198).

6 Por ejemplo, en el articulo 3 del Convenio entre Espafia e Italia por el que se fijan
los derechos civiles de los subditos respectivos y las atribuciones de los Agentes Consu-
lares de ambos Estados, de 21 de julio de 1867, se establece que los subditos de ambos
Estados gozaran en el otro Estado de «los mismos derechos civiles y privilegios que se
conceden o concedieren a los nacionales, pero siempre con sujecién a las leyes del pais»
(Nuevo Diccionario de Legislacion Aranzadi. XXIll, 29543, pp. 1198-1210); ello no im-
plica necesariamente la libertad para entrar y residir en territorio del otro Estado, ya que
esta posibilidad se suele condicionar a la reciprocidad o a la sujecion a las leyes del otro
Estado.
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Estados ante determinadas situaciones de hecho en las que, por moti-
vos humanitarios, se cree preciso instaurar un régimen juridico interna-
cional especial que proteja a ciertas categorias de personas que preten-
den entrar o se encuentran en un Estado del que no son nacionales
—como los apatridas o los refugiados'—.

En las directrices de esta evolucion, ademas de observarse la cre-
ciente predisposicion de los Estados a introducir cuestiones relaciona-
das con las migraciones en el marco incipiente de la cooperacion inter-
nacional formalizada a través de instrumentos convencionales, se
encuentran implicitas dos lineas programaticas determinantes del
modo en que a posteriori el Derecho internacional publico se aproxi-
mara a la reglamentacion de los derechos y libertades de los extranje-
ros:

—la incardinacion de la tutela de sus derechos y libertades con los
avances derivados de la progresiva humanizacion del Derecho in-
ternacional publico, el cual desembocara en la aparicién de nor-
mas juridicas internacionales destinadas a proteger los derechos
humanos —el Derecho internacional de los derechos humanos—,
inspiradas en un valor emergente en la Sociedad internacional
como es el del respeto a la dignidad humana; vy,

—Ila introduccién para el desarrollo progresivo del Derecho interna-
cional de los derechos humanos, de conformidad con la propia
nocién de dignidad humana, de la igualdad de trato entre na-
cionales y extranjeros como uno de sus vectores fundamentales.

Estos principios y valores se plasmaran en la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos (Declaracion Universal), adoptada por la
Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas el 10 de
diciembre de 1948, la cual, concebida segun su PreAmbulo como
«ideal comun por el que todos los pueblos y naciones deben esfor-
zarse», ha sido punto de referencia programatico indispensable en el
desarrollo del Derecho internacional de los derechos humanos’®.

En otro orden de cosas, este tratado internacional hispano-italiano es paradigma de
una practica convencional interestatal que consolida asimismo el derecho del extranjero
a solicitar la proteccion de los agentes consulares del Estado del que es nacional.

7 En el supuesto de los refugiados, este interés se suscita durante las primeras déca-
das del siglo xx debido a los flujos de refugiados armenios y rusos —en este caso, tras la
revolucion rusa y la subsiguiente guerra civil—; sin perjuicio de tener presente la prac-
tica existente en torno a la institucion del asilo, territorial y diplomatico.

8 Sin perjuicio del papel que puedan haber desempefiado también la Declaracion
Americana de Derechos Humanos (1948), en el desarrollo del sistema americano de
protecciéon de los derechos humanos, o la Declaracion de El Cairo sobre los derechos
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La Declaracion Universal pretende, ante la ausencia de un catalogo
de derechos vy libertades fundamentales en la Carta de las Naciones
Unidas'® —tratado constitutivo de la Organizacién de las Naciones Uni-
das (ONU)*°—, precisar el contenido juridico del compromiso activo
asumido por esta Organizacion y los Estados Miembros respecto a la
proteccion universal de los derechos y libertades del ser humano, el
cual es perceptible: primero, en el Predmbulo de la Carta de las Nacio-
nes Unidas, en el cual se reafirma la «fe en los derechos fundamentales
del hombre»; segundo, en la presencia entre los propdsitos fundamen-
tales de la Organizacion «[d]el desarrollo y estimulo del respeto a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos» —ar-
ticulo 1,3 de la Carta de las Naciones Unidas—; vy, tercero, en el esta-
blecimiento de una obligacién juridicamente vinculante para todos los
Estados Miembros de cooperar con la Organizaciéon para garantizar su
respeto universal —articulos 55 ¢) y 56 de la misma—.

El examen de las directrices programaticas de la Declaracion Univer-
sal puede ofrecer una idea bastante aproximada de la politica juridica
de la Organizacién —y, por ende, de la Sociedad internacional— res-
pecto de los derechos y libertades de los extranjeros.

Si, como se desprende del propio PreAmbulo de la Declaraciéon Uni-
versal de los Derechos Humanos, el valor esencial que preside sus dis-
posiciones es el del respeto a la dignidad de la persona humana, que se
proyecta en unos «derechos iguales e inalienables de todos los miem-
bros de la familia humana», no parece descabellado pensar que el ideal
comun programatico enunciado se fundamente en el principio de
igualdad en materia de derechos y libertades entre todos los hombres,
tal y como se desprende de su articulo 1, en el que se afirma que
«[t]odos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y dere-
chos».

Ello podria dar a entender que la Declaracién Universal se inclina
por promover la igualdad de derechos y de trato entre nacionales y ex-
tranjeros.

humanos en el Islam (1990), en el desarrollo del sistema regional auspiciado a través de
la adopcion de la Carta Arabe de los Derechos Humanos (1994).

19 Las propuestas a este respecto, procedentes sobre todo de Estados latinoameri-
canos, «encontraron el mas absoluto rechazo por parte, fundamentalmente, de las
Grandes Potencias presentes en [la Conferencia de] San Francisco» (Gomez Isa, F.; «La
Declaracién Universal de Derechos Humanos: algunas reflexiones en torno a su génesis
y a su contenido», en: INsTITUTO DE DERECHOS HUMANOS DE LA UNIVERSIDAD DE DEUSTO; La De-
claracion Universal de Derechos Humanos. Un estudio interdisciplinar. Universidad de
Deusto, Bilbao, 1999, p. 27).

20 BOE, 282, de 25 de noviembre de 1974.
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Esta impresion parece, ademas, venir corroborada por algunas de
las disposiciones declarativas insertadas en la misma: en primer lugar,
por la prevision de una cldusula de no discriminacidon enunciada en el
articulo 2, 1 de la Declaraciéon Universal, por la cual toda persona
«tiene todos los derechos y libertades proclamados», sin distinciéon al-
guna «de raza, color sexo, idioma, religién, opinién politica o de cual-
quier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, naci-
miento o cualquier otra condicién?'».

En segundo lugar, por la inclusiéon en el articulo 7 de los derechos a
la igualdad ante la ley y a la proteccion igual de Ja ley, sin distincién, in-
cluida la proteccién igual «contra toda discriminacion que infrinja esta
Declaracion Universal y contra toda provocacién a tal discriminaciony;
ello implica, de un lado, la igualdad formal de todo individuo ante to-
das las leyes de un Estado y a la proteccion que éstas otorgan —que
no per se la prohibicion de la introduccién de diferencias de trato en las
mismas?2—; y, de otro lado, la proteccion legal igual para todo indivi-
duo dentro de un Estado frente a practicas discriminatorias en contra
de las disposiciones de la Declaracion Universal, o la provocacion diri-
gida a constituirlas.

Y, en tercer lugar, la misma redaccion de la Declaracion Universal
abundaria en esta tesis, ya que en la inmensa mayoria de los parrafos
de su articulado se hace referencia a todos los seres humanos como ti-
tulares de esos derechos y libertades enunciados; ello es perceptible
tanto al formularse de modo positivo la proclamacion de un derecho
—supuesto en el que se emplean expresiones como toda persona o
todo individuo para hacer referencia a los titulares del derecho—,

21 En relacion con el articulo 1, 3 de la Carta de las Naciones Unidas, se produce una
ampliaciéon de los posibles motivos de discriminacion, ya que en dicho articulo de la
Carta se alude sélo a «motivos de raza, sexo, idioma o religion».

Por otra parte, la referencia al origen nacional, segun se desprende de los trabajos
preparatorios, no implica «tomar la nocién de nacionalidad en su sentido juridico (sub-
dito de un Estado extranjero), sino en su sentido socioldégico (caracteristicas de grupos
nacionales cuyos miembros viven en un determinado pais en calidad de ciudadanos)»
(VerpbooT, A.; Declaracion Universal de los Derechos del Hombre. Nacimiento y significa-
cion. Editorial Mensajero, Bilbao, 1969, pp. 86-87; a este respecto, ver también: NAcio-
NEs UNIDAS; Documento E/CN.4/Sub.2/SR.5, pp. 2-12); no obstante, hay que tener en
cuenta que no se trata de una enumeracion exhaustiva, dada su clausula de cierre, que
deja abierta su aplicacion a «cualquier otra condicién».

22 Como sefiala DE Lucas, la igualdad ante la ley no tiene como objetivo acabar con
la diversidad sino «hacerla realmente posible porque no signifique ya discriminacién in-
justificada» (DE Lucas, J.; «Articulo 7», en: ASOCIACION PARA LAS NACIONES UNIDAS EN ESPARA;
La Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Comentario articulo por articulo,
Icaria Barcelona, 1999, p. 179).
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como al hacerlo de modo negativo, al establecer que ciertas practicas,
como la tortura o la esclavitud, no son admitidas —supuesto en el que
se emplea la expresion nadie al delimitar el ambito personal de quienes
deben ser protegidos frente a tales practicas—.

No obstante, la tendencia a la equiparacion de derechos vy liberta-
des entre nacionales y extranjeros no se perfila como ilimitada en la
Declaracién Universal, sino que por el contrario se antoja como una
equiparacién de signo restringido, lo que puede advertirse en los si-
guientes extremos:

1. La Declaracién Universal emplea intencionadamente una redaccion
diferenciada en su articulo 21 respecto al derecho a la partipa-
cién politica —que se enuncia como el derecho de toda persona
«a participar en el gobierno de su pais»— y al derecho de
acceso a la funcion publica —por el que toda persona tiene
para acceder «a las funciones publicas de su pais»—; esta doble
mencion al pais del individuo evidencia de manera terminante la
limitacion de la titularidad de estos derechos a los nacionales del
Estado.

2. Respecto al derecho a la libertad de circulacion y la libre eleccion
de residencia enunciado en el articulo 13 de la Declaracion Uni-
versal?3, y a pesar de su redaccién, cabe decir que «no incluye
ni ampara el derecho de cualquier persona a entrar libremente
en otro pais que no sea el suyo»: la libertad de residencia que
parece ampararse vendria restringida implicitamente por la fa-
cultad del Estado de rechazar la entrada de esa persona en su
territorio y de no autorizar la permanencia de un extranjero
dentro de las propias fronteras; de ahi que «no se reconoce en
la Declaracion [Universal] el derecho de entrada ni el derecho a
la inmigracion individual ni colectiva»?4, y, en paralelo a lo
sucede con el articulo 21 de la Declaracidon Universal, no se
considera contraria al principio de igualdad la limitacion de la
titularidad de ciertos derechos y libertades en favor de los na-
cionales.

3. Finalmente, se plantea la cuestion de las diferencias de trato en
el ejercicio de los derechos y libertades enunciados en la Decla-
racién Universal, a partir de la aplicacién de la cldusula restric-

23 «1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el
territorio de un Estado. 2. Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pafs, incluso
el propio, y a regresar a su pais».

24 SAGARRA, E.; «Articulo 13», en: ASOCIACION PARA LAS NACIONES UNIDAS EN EsPANA; Op.
cit., p. 238.
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tiva general prevista en su articulo 29, 2, por la que el gjercicio
de los derechos vy libertades solo puede ser restringido a través
de limitaciones legalmente previstas con el fin de «asegurar el
reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los
demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del or-
den publico y del bienestar general en una sociedad democra-
tica». Desde el prisma del analisis propuesto, es preciso interpre-
tar el alcance juridico de esta facultad otorgada al Estado
respecto a los derechos y libertades enunciados en la Declara-
cion Universal —salvo en lo referente a lo dispuesto en su ar-
ticulo 21—, y apreciar si pueden o no existir restricciones desti-
nadas en particular a los extranjeros que, implicando una
desigualdad en el ejercicio de sus derechos y libertades respecto
a los nacionales, encuentren una justificacién en los fines legiti-
mos de esta clausula restrictiva general y no vulneren asimismo
los articulos 2 y 7 de la Declaracion Universal®>.

Aunque haya que atender al desarrollo normativo posterior a la De-
claracién Universal, y a la practica derivada de la aplicacion de estos
tratados internacionales, nada en la Declaracién Universal parece opo-
nerse a la legitimidad de un trato desigual si éste responde a motivos
objetivos y razonables: la l6gica de la igualdad formal y de la no discri-
minacion, inherente a la base programatica de la Declaracién Universal,
no parece excluir per se diferencias de trato en el ejercicio de los dere-
chos y libertades enunciados en la Declaracion Universal que respon-
dan al criterio expresado.

De ello se infiere que, en principio, y dentro de la debida proporcio-
nalidad, las situaciones en que la dicotomia nacional/extranjero sea el
fundamento de una diferencia de trato en el ejercicio de algunos dere-
chos y libertades no deben reputarse necesariamente como discrimina-
torias?®.

25> En relacion con el derecho a la libre circulacién y la libre eleccién de residencia del
articulo 13 de la Declaracién Universal, la aplicacion de esta cldusula es un instrumento
de la politica migratoria del Estado pero a su vez perfilaria algunos limites a la discrecio-
nalidad del Estado al aplicarla, puesto que las restricciones al derecho a la libre circu-
lacién y la libre eleccion de residencia «han de ser razonables» y «en ningun caso pue-
den ser de tal clase que puedan desvirtuar el propio derecho» (ibid., p. 246).

26 Se debe tener en cuenta al respecto, tanto la practica nacional e internacional
como la propia extension de las competencias estatales en materia de extranjeria; aun
asf, segun DE Lucas, ello nos situa «ante la ultima frontera de la universalidad de los de-
rechos humanos, la barrera que forman las fronteras» (De Lucas, J.; «Articulo 2», en:
ASOCIACION PARA LAS NACIONES UNIDAS EN EsPaNA; Op. cit., p. 119).
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En estos términos, la Declaracion Universal marca, dentro de esa
consolidacion de la tendencia progresiva a la igualdad de trato en ma-
teria de derechos y libertades entre nacionales y extranjeros, las pautas
programaticas basicas que han de delimitar el alcance juridico de esta
equiparacion en el marco del desarrollo del Derecho internacional de
los derechos humanos —equiparacion a todas luces restringida—, en
las cuales se sigue observando un hondo respeto por la soberania esta-
tal en la fijacion de su politica migratoria.
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La tutela de los derechos y libertades
del extranjero en el marco universal de
la proteccion internacional

de los derechos humanos

Si se pretende examinar la incardinacién de la tutela de los dere-
chos y libertades del extranjero con el desarrollo del Derecho interna-
cional de los derechos humanos en el plano universal —a tenor de la
accién normativa emprendida en el seno de la ONU y de sus organis-
mos especializados—, dos lineas esenciales de actuacidn normativa
proyectan las tendencias juridico-politicas en la materia: una, de carac-
ter general, representada por los Pactos Internacionales de Derechos
Humanos; y, otra, mas especifica, dirigida al desarrollo en la esfera uni-
versal del estatuto juridico de los trabajadores migratorios.

1. Los Pactos Internacionales de Derechos Humanos

La Declaracién Universal es un texto declarativo y programatico,
que per se, como Resolucién de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, carece de obligatoriedad juridica, a pesar de que su influencia
en el desarrollo progresivo del Derecho internacional de los derechos
humanos asi como la propia dindmica de la Sociedad internacional ha-
yan podido determinar a posteriori que sus disposiciones ciertos efec-
tos juridicos vinculantes?’.

27 Las disposiciones de la Declaracion Universal han alcanzado efectos juridicos obli-
gatorios en la medida en que: primero, dentro del marco institucional de la ONU y de
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Tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
como el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Cultu-
rales (PIDESC), adoptados el 16 de diciembre de 196628, tienen como
objetivo desarrollar y precisar con caracter general, a través de obliga-
ciones juridicas internacionales exigibles a los Estados Partes que hayan
consentido en obligarse, los derechos y libertades enunciados en la De-
claracion Universal.

Ambos tratados internacionales parecen, en lineas generales, ajus-
tarse a los pardametros programaticos de la Declaracién Universal?®:

A) En ambos se parte de la igualdad de derechos entre todas las
personas sometidas a la jurisdiccion estatal asi como de la aplicabilidad
del principio de no discriminacion, en relacién con el ejercicio de los
derechos y libertades respectivamente reconocidos —articulo 2,1 del
PIDCP vy articulo 2,2 del PIDESC—; a ello hay que afadirle que, por su
propia redaccién, ambos extienden la titularidad de la mayoria de los
derechos y libertades reconocidos a todos los seres humanos.

Aun asi, en el articulo 2,3 del PIDESC, se legitima a los Estados en
vias de desarrollo para «determinar en qué medida garantizaran los de-

las obligaciones asumidas por los Estados Miembros constituye una interpretaciéon au-
téntica de las obligaciones previstas en la Carta de las Naciones Unidas en materia de
derechos humanos (CARRILLO SALCEDO, J.A.; Soberania de los Estados y Derechos huma-
nos en el Derecho internacional contemporaneo. 2.2 edicién, Tecnos, Madrid, 2002,
pp. 68-72); segundo, algunos de sus articulos reflejan el ndcleo esencial de la nocién
universal de dignidad humana cuyo respeto parece haber cristalizado como principio
constitucional del Derecho internacional publico —dentro de esta nucleo se ubicaria
como principio inspirador, por su vinculacion a la misma idea de dignidad humana, el
principio de no discriminaciéon—; y, tercero, la practica internacional e interna de los Es-
tados autoriza a contemplar la obligatoriedad del respeto de algunos de los derechos y
libertades enunciados en la Declaracion Universal fruto de la formacion de normas con-
suetudinarias —costumbres internacionales—; en relacién con la amplitud del catdlogo
de derechos enunciados en la Declaracion Universal exigibles por via consuetudinaria,
ver: MeroN, H.; Human Rights and humanitarian norms as a customary law. Clarendon
Press, Oxford, 1989; ORrAA, J. y GOMez, F.; La Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos. Un breve comentario en su 50 aniversario. Universidad de Deusto, Bilbao, 1997,
pp. 80-84, VILLAN DURAN, C.; Curso de Derecho internacional de los derechos humanos.
Editorial Trotta, Madrid, 2002, pp. 226-228.

28 Espafa es Parte de ambos tratados internacionales (BOE, 103, de 30 de abril de
1977), asi como de los dos Protocolos Facultativos al PIDCP (BOE, 79, de 2 de abril
de 1985, y BOE, 164, de 10 de julio de 1991).

2% Inicialmente, se preveia la elaboraciéon de un Unico texto juridico; pero, debido a
la division existente entre los Estados Miembros por entonces de la ONU sobre cual de-
bia ser su contenido, acabd desdoblandose en dos tratados internacionales (Resolucion
543 [VI] de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 5 de febrero de 1952; sobre
esta cuestion: UNITED NATIONS; Documento A/2929, pp. 22-24, parrafos 4 a 12).
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rechos econémicos reconocidos en el presente Pacto a personas que no
sean nacionales suyos». Esta clausula introduce, pues, una derogacion
particular del principio incluido en el articulo 2, 2 del PIDESC —en el
gue se exige gque, cualquiera que sea el grado de efectividad de los de-
rechos econémicos, sociales y culturales en un Estado, los progresos lo-
grados sean aplicados sin discriminacion3—, que ha de entenderse en
el contexto del proceso de descolonizaciéon que condiciona la adopcion
del PIDESC, y en el que los Estados de reciente independencia desean
afirmar su soberania sobre sus recursos econémicos®'; la misma, sin
embargo, tiene un limite estructural derivado del contenido del PI-
DESC, desde el momento en que todos los Estados Partes asumen
«una obligacién minima de asegurar la satisfaccion de por lo menos los
niveles esenciales de cada uno de los derechos3?».

El reconocimiento en el articulo 26 del PIDCP del derecho a la
igualdad ante la ley y a la proteccion de la ley sin discriminacion, en pa-
ralelo al articulo 7 de la Declaracién Universal, tampoco alienta la nega-
cion absoluta del trato desigual: la igualdad lo es en el plano formal, y
«el goce en condiciones de igualdad de los derechos y libertades no
significa identidad de trato en toda circunstancia», de modo que «no
toda diferenciacion constituird una discriminacion, si los criterios de di-
ferenciacion son razonables y objetivos33».

30 Unitep NATIONS; Document A/2929, p. 59, parrafo 27; al respecto, debe apreciarse
como los derechos econdmicos, sociales y culturales son concebidos como derechos de
efectividad progresiva —tal y como advierte el Comité de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales en su Observacion General 3, de 1990 (NAcioNEs UNIDAS; Documento
HRI/GEN/1/Rev.2, p. 65, parrafos 8 y 9)—, de conformidad con su articulo 2,1, en el que
se indica que los Estados se comprometen por el Pacto «a adoptar medidas», «hasta el
maximo de los recursos de que se disponga, para lograr progresivamente, (...), la plena
efectividad de los derechos aqui reconocidos».

31 En estos Estados la mayoria de residentes extranjeros suelen ser propietarios de
bienes o inversores.

La misma perspectiva que habia llevado a que, a través de su Resolucién 1803 (XVII),
de 14 de diciembre de 1962, la Asamblea General de la ONU formulase el principio de
la soberania permanente de los pueblos sobre sus recursos naturales; y que propiciara
asimismo que en ninguno de los dos Pactos se recogiera un derecho enunciado en el ar-
ticulo 17 de la Declaracion Universal: el derecho a la propiedad.

32 Segun ha advertido el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en
su Observacion General 3, de 1990 (NAcioNes UNibAs; Documento HRI/GEN/1/Rev.2,
p. 66, parrafo 10).

33 Observacion General 18, de 1989, del Comité de Derechos Humanos del PIDCP
(NAcioNes UNipas; Documento HRI/GEN/1/Rev.2, pp. 31-33, parrafos 8 y 13); en idéntico
sentido se ha expresado el Comité de Derechos Humanos del PIDCP al examinar la apli-
cabilidad del citado articulo 26 (Observaciones del Comité de Derechos Humanos, de 9
de abril de 1987, Comunicacion 182/1984, F.H.Zwaan-de Vries contra Paises Bajos, en:
ComiTe DE DERECHOS HUMANOS; Documento A/42/40, Anexo VIII, p. 181, parrafo 13).
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B) Se excluye a los extranjeros del ambito de aplicacion personal de
algunos derechos: en concreto, de los derechos de participacion poli-
tica y de acceso a la funcion publica, reconocidos en el articulo 25 del
PIDCP; la redaccién de éste es inequivoca, ya que considera como titu-
lares de los mismos a «[tJodos los ciudadanos» —Ilo que implica restrin-
girlos a favor de quienes ostentan el estatuto de ciudadania, es decir,
de nacionalidad—.

C) Se circunscribe el derecho a la libre circulacion y a la libre eleccion
de residencia, a aquellos extranjeros que se encuentren «legalmente en
el territorio de un Estado» —articulo 12 del PIDCP—; asi, se acepta que
dentro del PIDCP no se «reconoce a los extranjeros el derecho a entrar
en el territorio de un Estado Parte ni de residir en él3*», y que, por
tanto, el Estado tiene el derecho de decidir tanto las condiciones de en-
trada como de permanencia3>.

La restricciéon de la titularidad de este derecho a los extranjeros que
cumplen con los requisitos de entrada y permanencia de los Estados
explicaria que las garantias formales y de procedimiento en los supues-
tos de expulsiéon previstos en el articulo 13 del PIDCP36 se reconozcan
Unicamente en favor de los residentes legales, habiendo precisado el
Comité de Derechos Humanos del PIDCP que «quienes hayan entrado
ilicitamente y los extranjeros que hayan permanecido mas tiempo que
el permitido por la ley o indicado en el permiso que se les haya exten-
dido, no estan amparados por sus disposiciones3’»; aun asi, si precisa-
mente la «cuestién controvertida es la licitud de su entrada o perma-
nencia, toda decision a este respecto que desemboque en su expulsion

34 Segun afirma el Comité de Derechos Humanos del PIDCP, en su Observacion Ge-
neral 15, de 1986 (ComiTe DE DERECHOS HumANOS; Documento CCPR/C/21/Add.5/Rev. 1,
p. 3, parrafo 5); como se puede observar, en una forma mas explicita que el articulo 13
de la Declaracion Universal.

35> Si bien el propio Comité de Derechos Humanos del PIDCP reconoce que «en de-
terminadas circunstancias un extranjero puede acogerse a la protecciéon del Pacto in-
cluso respecto de cuestiones de ingreso y residencia, por ejemplo, cuando se plantean
consideraciones de no discriminacion, de prohibicion de trato inhumano y de respeto de
la vida de familia (ibid).

36 «El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado Parte en el
presente Pacto sélo podré ser expulsado de él en cumplimiento de una decisién adop-
tada conforme a la ley; y, a menos que razones imperiosas de seguridad nacional se
opongan a ello, se permitird a tal extranjero exponer las razones que lo asistan en con-
tra de su expulsién, asi como someter su caso a revision ante la autoridad competente,
o bien ante la persona o personas designadas especialmente por dicha autoridad com-
petente, y a hacerse representar con tal fin ante ellas».

37 Observacion General 15, de 1986 (ComiTE bE DERECHOS HUMANOS; Documento
CCPR/C/21/Add.5/ Rev. 1, p. 4, parrafo 9).
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o deportacion debera adoptarse con arreglo a lo previsto en el articu-
lo 1338». Ello, en la practica, permitiria relativizar la restrictividad de la
aplicacion del articulo 13 del PIDESC ya que una de las principales cau-
sas de expulsiéon o salida obligatoria en que suelen incurrir los extranje-
ros suele ser la propia ilegalidad de la entrada o de la estancia.

D) Finalmente, se plantea el problema de la licitud de las diferen-
cias de trato respecto al ejercicio de los derechos y libertades reconoci-
dos en ambos Pactos; para ello, es indispensable analizar las facultades
restrictivas otorgadas por ambos Pactos a los Estados:

a) Enrelacion con los derechos civiles y politicos, la posible diferencia

de trato en cuanto al ejercicio de los mismos pareceria justificarse
sélo respecto a aquellos derechos y libertades que, por incluirse
excepciones o clausulas restrictivas en las disposiciones gque los re-
conocen, pueden ser sometidos a limitaciones en su ejercicio’?,
no obstante, ello sera asi siempre que la desigualdad de trato no
resulte contraria a los requisitos que reglamentan la facultad del
Estado de restringir su ejercicio, asi como a la prohibicién de cual-
quier discriminacién que contradiga el articulo 2,1 del PIDCP.
El Comité de Derechos Humanos del PIDCP ha sefialado expre-
samente respecto al derecho a la libre circulacion y a la libre
eleccion de residencia que «todas las restricciones a sus dere-
chos garantizados [de los residentes legales] por los parrafos 1
y 2 del articulo 12, asi como todo trato diferente del dado a los
nacionales, deberan justificarse en virtud de las normas estable-
cidas en el parrafo 3», responder a fines legitimos dispuestos en
el mismo, y no comprometer la esencia del derecho y ajustarse
al principio de proporcionalidad?®; asi lo ha hecho también res-
pecto al articulo 17 —por el que nadie puede ser objeto de inje-
rencias arbitrarias o ilegales en su vida privada y familiar—, al
afirmar que las leyes estatales de inmigracién debian examinarse
desde la dptica de su compatibilidad con las exigencias de dicho
articulo sobre los limites de la accién estatal*'.

38 Ibid.

39 UNITED NATIONS; Document A/2929, p. 49, pér. 6.

40 Opservacion General 27, de 1999 (ComiTé bE DERECHOS HUMANOS; Documento
CCPR/C/Rev.1/ Add.9,, pp. 1y 3, parrafos 4y 11 a 14); el articulo 12, 3 del PIDCP esta-
blece que «los derechos antes mencionados no podran ser objeto de restricciones salvo
cuando éstas se hallen previstas en la ley, sean necesarias para proteger la seguridad na-
cional, el orden publico, la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de terce-
ros, y sean compatibles con los demas derechos reconocidos en el presente Pacto».

41 QObservaciones del Comité de Derechos Humanos, de 9 de abril de 1981, Comuni-
cacién 35/1978, Shirin Aumeeruddy-Cziffra y otras 19 mujeres mauricianas (ComITé DE
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En los términos descritos, la aplicabilidad del principio de no dis-
criminacion del articulo 2,1 del PIDCP operaria igualmente como
limite a las diferencias de trato entre nacionales y extranjeros en
el ejercicio de ciertos derechos y libertades, ya que no basta que
se ajusten a los fines legitimos de la excepcidn o restriccion es-
pecifica, sino que han de responder al pardmetro de la no discri-
minacion anteriormente indicado: sustentarse en motivos razo-
nables y objetivos.

Pero es que, ademas, ciertos derechos y libertades, debido a la
redaccion en términos absolutos de las disposiciones que los re-
conocen, no deberian poder ser objeto en ningln caso de un
trato diferenciado entre nacionales y extranjeros; asi, por ejem-
plo, sucede con el derecho a la vida —articulo 6—, la prohibi-
cion de la tortura —articulo 7—, o bien los derechos del acu-
sado en un procedimiento penal —articulo 14,2 y 3—, entre los
gue se encontraria, por ejemplo, el derecho a que se le nombre
un abogado de oficio «si careciere de medios suficientes para
pagarlo» —letra d) del articulo 14,3—.

Si la cuestiéon se plantea en términos de la diferencia de trato
entre los propios extranjeros, a partir de la distincién entre le-
gales/ilegales —distincion que se infiere del tenor del articulo 12
del PIDCP, que diferencia entre quién se encuentra legalmente o
no en el territorio del Estado—, los mismos criterios de solucion
son extensibles al respecto; eso si, considerando que, en princi-
pio, los extranjeros que no residen legalmente en un Estado, a
diferencia de los que si lo hacen, Unicamente no son titulares se-
gun el PIDCP del derecho a la libertad de circulacién y a la libre
elecciéon de residencia.

b) En relacién con los derechos econémicos, sociales y culturales,
hay que advertir como el articulo 4 del PIDESC incluye una cldu-
sula restrictiva general que permite establecer restricciones pre-
vistas por la ley «sélo en la medida compatible con la naturaleza
de esos derechos y con el exclusivo objeto de promover el bie-
nestar general en una sociedad democratica». La presencia de
una disposicion de este estilo supone que, siempre que pudie-
ran fundamentarse en esas exigencias y no derivar en una discri-
minacion arbitraria, serian aceptables desde el prisma del PI-
DESC: por un lado, ciertas restricciones de dichos derechos

DEerecHOS HUMANOS; «Seleccidn de decisiones adoptadas con arreglo al Protocolo Faculta-
tivo [2.° a 16.° periodo de sesiones]», Documento CCPR/C/OP/1, p. 72, péarrafo 9.2 b]
2.1]12).
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circunscritas a los extranjeros o a algunos extranjeros; y, de otro
lado, en consideracion a la naturaleza especifica de los derechos
econémicos, sociales y culturales, ciertas preferencias en favor
de los nacionales o ciertos colectivos de extranjeros sobre otros
—recordando que los Estados en vias de desarrollo pueden, se-
gun sus condiciones particulares, definir el alcance juridico de
estos derechos para los extranjeros—.

Las orientaciones del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales parecen acotar, sin embargo, el margen de maniobra de los
Estados:

—primero, porque éstos asumen una obligacidon de minimos res-
pecto a estos derechos, dentro de la cual se hace dificil concebir
tales distingos;

—segundo, porque el Estado, si hay limitaciones graves de recursos,
debe «proteger a los miembros vulnerables de la sociedad*?»; vy,
—tercero, porgue es preciso vincular las exigencias de estos dere-
chos al principio de no discriminacion. A este respecto, al inter-
pretar el derecho de toda persona y su familia de una vivienda
digna —el derecho a vivir en seguridad, paz y dignidad en al-
guna parte—, ha afirmado que «no se puede considerar hoy en
el sentido de que impone limitacién de algun tipo sobre la apli-
cabilidad de este derecho a las personas o los hogares en los que
el cabeza de familia es una mujer o a cualesquiera otros gru-
pos», anadiendo gue «el disfrute de este derecho no debe estar
sujeto, (...), a ninguna forma de discriminacién»*3. Sin olvidar,
asimismo, la aplicabilidad del derecho a la igualdad ante la ley y
a la proteccion de la ley sin discriminacion del articulo 26 del

PIDCP*4,

42 Observacion General 3, de 1990 (NacioNes UNibAs; Documento HRI/GEN/1/Rev.2,
p. 66, parrafo 12); en muchos Estados los extranjeros podrian considerarse un colectivo
muy vulnerable a este respecto.

43 Observacion General 4, de 1991 (NAcIoNEs UNDAS; Documento HRI/GEN/1/ Rev.2,
p. 69, parrafo 6).

44 E| Comité de Derechos Humanos del PIDCP ha aceptado examinar, desde el
prisma del articulo 26 del PIDCP, por ejemplo, si la distincién de trato en materia de se-
guridad social —el articulo 9 del PIDESC reconoce «el derecho de toda persona a la
seguridad social»— vulnera la prohibicién de la discriminacion que aquél prescribe (Ob-
servaciones del Comité de Derechos Humanos, de 9 de abril de 1987, Comunicaciéon
182/1984, F.H.Zwaan-de Vries contra Paises Bajos, en: ComiTé DE DERECHOS HUMANOS; Do-
cumento A/42/40, Anexo VIII, p. 181, péarr. 13).
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A pesar de ello, hay que tener presente que, por su redaccion, el PIl-
DESC reconoce derechos en términos muy genéricos, a lo que hay que
afadir la progresividad de su contenido obligacional de resultado
—conforme al articulo 2 del PIDESC—, por lo que los Estados, a pesar
de la labor interpretativa desarrollada por el Comité de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, disponen aun de una amplia capacidad
de maniobra para delimitar el &mbito de aplicacién material de esos
derechos —y, por tanto, del nivel obligacional a partir del cual seria
aplicable el articulo 4 del PIDESC#>—.

Esta afirmacion tiene su repercusion fundamental si se plantea la
posible diferenciacion de trato entre extranjeros legales e ilegales —si-
guiendo, como se ha manifestado, la distincién establecida en el ar-
ticulo 12 del PIDCP—; dentro de los parametros descritos —y con los
limites que de los mismos se infieren—, no parece haber impedi-
mento, y asi lo demuestra la practica estatal, para que existan ciertas
restricciones o diferencias de trato en el goce y disfrute de ciertos de-
rechos econémicos, sociales y culturales por parte de los extranjeros
en situacion ilegal, respecto a los que estan en situacion legal; asi, por
ejemplo, el hecho de que el articulo 8 del PIDESC garantice el derecho
al trabajo como el «derecho de toda persona de tener la oportunidad
de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o acep-
tado», contemplado desde el prisma de la libertad del Estado para de-
terminar su politica migratoria, del caracter progresivo de las obliga-
ciones del PIDESC, asi como de las exigencias del articulo 4 del
PIDESC, no hace impensable que la negativa de un Estado a autorizar
el trabajo de un extranjero que no ha entrado en su territorio o que se
encuentra en él ilegalmente pueda percibirse como una limitacion ra-
zonable.

De lo expuesto, se evidencia una reflexién de fondo aplicable a las
diferencias de trato derivadas de ambos Pactos: las condiciones que se
establecen en las cldusulas que permiten en el PIDCP establecer excep-
ciones o restringir el ejercicio de los derechos reconocidos, asi como las
existentes en la clausula restrictiva general prevista en el PIDESC, en
conjuncién con el principio de no discriminacién, parecen dejar, en teo-
ria, un margen a los Estados —mas estrecho en lo que respecta a los
derechos civiles y politicos—, para configurar algunas diferencias de

45 UNITED NATIONS; Document A/2929, p. 71, parrafo 50. En cierto modo, el articulo 4
del PIDESC podria interpretarse como un limite a esta capacidad; aun asi, es verdad que,
cuando los redactores del Pacto lo han querido, como ocurre en el articulo 8 del PIDESC
—derecho a la libertad sindical—, se han precisado mas tanto el contenido juridico obli-
gacional como las condiciones para limitar el ejercicio del mismo.
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trato en orden a la garantia y ejercicio de los derechos y libertades re-
conocidos entre nacionales y extranjeros?.

A pesar de ello, la practica estatal es mucho mas liberal, en orden a
la introduccion de diferencias de trato, puesto que como afirma el Co-
mité de Derechos Humanos del PIDCP su experiencia «demuestra que
en algunos paises se niegan a los extranjeros otros derechos de los cua-
les deberian disfrutar, o que dichos derechos son objeto de limitaciones
especiales que no siempre pueden justificarse con arreglo al Pacto*’».

Finalmente, es significativa la ausencia de reconocimiento en el
PIDCP de dos derechos, relacionados con la extranjeria, enunciados en
la Declaracion Universal: el derecho a disfrutar de asilo —articulo 14 de
la misma*®—, y el derecho a una nacionalidad —articulo 15 de la
misma—, si bien en este segundo supuesto el articulo 24, 3 del PIDESC
reconoce el derecho de todo nifio a una nacionalidad. Aun asi, es
cierto que la actividad normativa de la ONU ha contribuido —a través
del Convenio sobre el Estatuto de los Refugiados, de 28 de julio de
1951, asi como su Protocolo, de 31 de enero de 19674%, asi como de la
Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas, de 28 de septiembre de
1954°0— a otorgar a aquellas personas que, por diversos motivos, son
sometidas a persecucion por las autoridades de su Estado o carecen de
nacionalidad, de un estatus juridico internacional.

46 Incluso entre los extranjeros entre si; mas alla de la distincién legal/ilegal derivada
del articulo 12 del PIDCP, la existencia de regimenes privilegiados de extranjeria, que
aproximan a algunos de ellos a la plena igualdad con los nacionales, podria plantear la
compatibilidad de los mismos con ambos Pactos, si las diferencias con el régimen gene-
ral de extranjeria no se refieren a aspectos que tienen un alcance juridico que supera el
nivel de estandar minimo establecido por ambos Pactos, y si por el contrario a ese es-
tdndar minimo reconocido internacionalmente.

47 Observacion General 15, de 1986 (ComiTE DE DERECHOS HUMANOS; Documento
CCPR/C/21/Add.5/ Rev.1, p. 2, parrafo 2).

48 En el periodo de sesiones posterior a la adopcién de los Pactos, la Asamblea Ge-
neral adopto la Declaracion sobre el Asilo Territorial, mediante la Resolucién 2312 (XXIl),
de 14 de diciembre de 1967.

49 Espana se adhirid a ambos mediante instrumento de 14 de agosto de 1978 (BOE,
252, de 21 de octubre de 1978; y correccion de errores en BOE, 272, de 14 de noviem-
bre de 1978).

Hay que resaltar la importancia del Convenio de 1951, no sélo porque entre las obli-
gaciones derivadas de este estatuto juridico internacional se incluye la prohibicion de ex-
pulsién y devolucion en caso de riesgo para la vida o libertad de la persona —articu-
lo 33—, sino porque la definicién de refugiado que se ofrece en su articulo 1 resulta de
comun referencia en la practica internacional y estatal, como se verd mas adelante en
relacion con las obligaciones juridicas asumidas por Espafna y a la propia configuracion
del ordenamiento juridico espanol.

50 BOE, 159, de 4 de julio de 1997.
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2. El régimen juridico universal de la protecciéon de los derechos
de los trabajadores migratorios

Si ha sido perceptible una preocupacién genérica por el trato reci-
bido por aquellas personas implicadas en los procesos migratorios, la
inquietud por los derechos y libertades del trabajador migratorio, dada
su especificidad como sujeto de proteccion —auna la doble condicion
de persona que desea permanecer, temporal o indefinidamente, en
otro Estado, y de trabajador asalariado—, ha evidenciado la necesidad
de promover y establecer un estatuto juridico internacional particulari-
zado.

Con anterioridad a la Il Guerra Mundial, fue la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo (OIT), creada en 1919, la que intentd promover
un estandar minimo universal, para los trabajadores migrantes; ello
concuerda con los fines de una Organizacién —vinculada desde 1996
a la ONU en calidad de organismo especializado— que aspira a la con-
secuciéon de una mayor justicia social, a través, entre otras medidas, de
una reglamentacién internacional capaz de mejorar las condiciones de
trabajo indignas existentes —y entre los aspectos expresamente desti-
nados a ser mejorados, segun el propio Predmbulo, se encuentra «la
proteccion de los intereses de los trabajadores ocupados en el extran-
jero»—.

Por ello, resulta coherente con esas aspiraciones que ya durante las
primeras décadas de funcionamiento de la OIT se elaborasen en su
seno algunos tratados internacionales relativos al fendmeno de la mi-
gracion laboral, como el Convenio 21 relativo a la simplificacion de la
inspeccion de los emigrantes a bordo de los buques, y el Convenio 66
sobre los trabajadores migrantes®' —sometidos posteriormente, eso i,
a profunda revisién—.

Tras la Il Guerra Mundial, la OIT adopté el Convenio 97 relativo a los
trabajadores migrantes®?, de 1949, en el cual, entre otras obligaciones
juridicas, se manifiesta la necesidad de aplicar al trabajador migratorio,
con ciertas reservas —por ejemplo, la de que la aplicacion del mismo

> El Convenio 66 no ha llegado nunca a entrar en vigor y ha sido sometido a la
practica de la Organizacion que implica dejar de lado ciertos Convenios; ello implica,
respecto a los mismos, que en el seno de la OIT se decide, por considerarse obsoletos o
no haber sido aceptados generalmente por los Estados, que ya no es necesario seguir
propiciando su ratificacion, por lo que se abstiene de realizar actos promocionales a tal
respecto, asi como seguir auspiciando activamente la supervision de su cumplimiento
por los Estados —en el caso, de que se encuentre en vigor—, o de los motivos por los
que los Estados no los ratifican.

52 BOE, 135, de 7 de junio de 1967.
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dependa de la legislacion o la practica estatales—, el principio de trato
no menos favorable que a los nacionales del Estado —articu-lo 6—;
ahora bien, la ncién de trabajador migratorio es restringida a favor sélo
de aquella persona que emigra para ejercer una actividad por cuenta
ajena y que es «normalmente admitida» como tal —articulo 11,1—.

En 1975, la OIT adoptd el Convenio 143 sobre las migraciones en
condiciones abusivas y la promocion de la iqualdad de oportunidades y
de trato de los trabajadores migrantes. Este supone un cambio cualita-
tivo en la reglamentacioén juridica internacional de la migracion laboral:
primero, porque en su articulo 1 se obliga a los Estados a respetar a
«todos los trabajadores migrantes», sin distincion alguna, sus derechos
humanos fundamentales —sin dejar, por ello, de autorizar a los Esta-
dos a adoptar medidas nacionales e internacionales para evitar la emi-
gracion y el trafico de trabajadores extranjeros ilegales (articulos 2
a 9)—; v, segundo, porgue reafirma que la politica estatal ha de diri-
girse a promover y garantizar la igualdad de oportunidades y de trato
del trabajador extranjero legalmente establecido con los nacionales del
Estado —articulos 10 a 14%3—.

El Convenio 143 se adopta en un contexto socio-politico dificil,
condicionado por la persistencia de importantes flujos migratorios y la
reivindicacion de los Estados en vias de desarrollo de un Nuevo Orden
Econémico Internacional; si a ello se le anade la politica juridica que en
él se perfila, resulta comprensible gue un nuimero significativo de Esta-
dos —en especial, los Estados mas desarrollados— lo hayan conside-
rado inaceptable*.

Pese a ello, el Convenio 143, no deja de situarse dentro de los pa-
rametros establecidos dentro del Derecho internacional publico, a los
gue no son ajenos los Pactos: asume, de una parte, la tendencia a la
igualdad de trato entre nacional y extranjero —en este sentido, de los

33 Si el Convenio 97 excluye de su dmbito de aplicacién a los trabajadores por
cuenta propia, a los trabajadores fronterizos, a los artistas y profesionales liberales que
ejercen su actividad por un corto espacio de tiempo, y a los trabajadores del mar —ar-
ticulo 11,2—, el Convenio 143 excluye también a los trabajadores fronterizos, a los que
entran en ese Estado con fines de formacién o educacion, y a quienes de manera tem-
poral realizan una actividad laboral a solicitud de una organizacién o empresa que
opera dentro de dicho Estado.

> M. Hasenau, «ILO standars on migrants workers: the fundamentals of the United
Nations Convention and their genesis». International Migration Review, 25, 1991, 4,
p. 699; asi, en noviembre de 2002, sélo 18 Estados eran Partes del Convenio 143, entre
ellos, por ejemplo, Unicamente Noruega, Italia, Portugal y Suecia entre los actuales Esta-
dos Miembros de la Unién Europea (Fuente: OIT; APPLIS, disponible en: http://webfu-
sion.ilo.org/ public/db/standards/normes/appl/index.cfm?lang=ES, 08/11/2002).
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trabajadores migratorios—, representada por la consideracion de toda
persona como titular de ciertos derechos y libertades fundamentales
—sin perjuicio de los posibles limites que pueda imponerse al libre ejer-
cicio de algunos de ellos—, pero, de otra parte, lo hace desde el escru-
puloso respeto a la politica migratoria del Estado asi como de la acep-
taciéon de la distincion en el ambito socio-laboral entre migrantes
legales e ilegales; en suma, una percepcion que dentro de unos limites
razonables es asumida igualmente por ambos Pactos.

En este mismo contexto socio-politico, se inician en la ONU los tra-
bajos dirigidos a la elaboracion de la Convencion internacional sobre la
proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares (CTMF), adoptada el 18 de diciembre de 1990, y que por
el momento no ha entrado todavia en vigor>.

El objetivo primordial de la CTMF consiste, desde el respeto al dere-
cho del Estado de fijar su propia politica migratoria, en crear un estan-
dar normativo universal en relacién con todos los trabajadores migrato-
rios y sus familias, que, aun siendo participe de la tendencia hacia la
igualdad de trato con el nacional, perfile y prevea la situacion diferen-
cial del trabajador migratorio respecto al nacional®®.

Este tratado internacional tiene las siguientes caracteristicas principales:

—primero, el caracter objetivo de las obligaciones juridicas que
contiene, puesto que no podran los Estados Partes excluir la apli-
cacién de ninguna parte del mismo respecto a ninguna categoria
de trabajadores migratorios incluidos dentro de su ambito de
aplicacion personal, ni siquiera por motivos de reciprocidad —ar-
ticulo 88—;

—segundo, la inclusién dentro de su dmbito de aplicacién personal
son todos los trabajadores migrantes, asi como los miembros de
su familia —articulos 1, 1y 7 de la CTMF>’—, sin perjuicio de

> Han prestado su consentimiento respecto a la misma sélo 19 Estados de los 20
necesarios para su entrada en vigor (Fuente: OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE DERECHOS
HumaNos; Estatus de los principales instrumentos internacionales de Derechos Humanos,
a 20 de agosto de 2002, disponible en: http:// www.unhchr.ch/pdf/reportsp.pdf,
08/11/2002); la prestacion del consentimiento por parte de Timor Este permitira proxi-
mamente su definitiva entrada en vigor (OFiCINA DEL ALTO COMISIONADO DE DERECHOS HUMA-
NOs; http:// www.unhchr.ch, 10/12/02).

6 Lo que, inclusive, en algunos supuestos implica brindarle una proteccion especial
(NAFzIGER, J.A.R. & BARTEL, B.B.; «The Migrant Workers Convention: its place in Human
Rights Law». International Migration Review, 25, 1991, 4, pp. 774-778).

57 La nocion de familia derivada de su articulo 4 es bastante amplia, ya que incluye
al cényuge o persona que segun el derecho aplicable mantenga una relacion con efec-
tos equivalentes al matrimonio —lo que podria llevar a incluir a las parejas de hecho—,
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gue, a efectos del régimen juridico aplicable, se diferencie entre
los trabajadores migrantes documentados o en situacion regular,
y los que no lo estan®s;

—tercero, la extension de su dmbito de aplicacion material a todo
el proceso migratorio, es decir, desde la preparacién de la migra-
cion hasta el retorno, si es que éste se produce —articulo 1,2 de
la CTMF—; y,

—cuarto, la previsién de la aplicacion de la norma mas favorable
—articulo 81, 1 de la CTMF—, en caso de que sus disposiciones
se contradigan con otros tratados internacionales, multilaterales
o bilaterales.

El contenido juridico de ese estandar minimo universal —Partes |lI
a V de la CTMF—, se complementa en la Parte VI con un conjunto de
medidas destinadas a promocionar que los procesos migratorios se de-
sarrollen en las condiciones lo mas satisfactorias, equitativas, dignas y
licitas posibles; de este modo, se perfilan una serie de compromisos
promocionales, tanto internos como internacionales, algunos de ellos
destinados a luchar interna e internacionalmente contra la migracion y
el trabajo ilegales; objetivo que, pese al fundamento humanitario del
tratado, se incardina con la légica de la CTMF: compatibilizar los dere-
chos garantizados y el derecho del Estado a mantener una politica mi-
gratoria propia®®.

los hijos a su cargo —sin exigencia, en principio, de que sean menores de edad—, asf
como otros personas a su cargo reconocidos como familiares conforme a la legislacion
estatal o a tratados internacionales aplicables entre los Estados de que se trate —por re-
gla general, los ascendientes—.

%8 |a CTMF, empero, excluye de su &mbito de aplicacion a ciertas categorias de
personas que pueden establecerse en un Estado del que no son nacionales —articu-
lo 3—; entre las personas excluidas se encuentran: las personas enviadas por Organiza-
ciones Internacionales u otros Estados para desempefiar funciones oficiales; las perso-
nas enviadas por un Estado o por un empleador dentro de programas de cooperacion
y desarrollo; los inversionistas; los refugiados y apatridas, los estudiantes y las personas
que reciben capacitacion; y los marinos y trabajadores en estructuras marinas que no
hayan sido autorizados a residir y ejercer su actividad remunerada en el Estado de em-
pleo.

9 Asi, el articulo 79 de la CTMF es muy claro a este respecto pues el Estado puede
establecer los criterios de admision que quiera para los trabajadores migrantes y sus fa-
milias, si bien, en relacién con la situacion legal y trato que les dispense, la CTMF consti-
tuird un limite a dicha libertad; junto a estos principios, en la Parte lll, se dictan dos cau-
telas especificas complementarias: nada en la CTMF exime al trabajador migratorio y su
familia de cumplir con las leyes y reglamentos del Estado de transito y receptor —ar-
ticulo 34—, ni las disposiciones de la CTMF implican la regularizacién per se de quien
no esta documentado o en situacion irregular —articulo 35—.
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Las Partes lll a VV de la CTMF distinguen entre quienes estan indocu-
mentados o en situacion irregular, y quienes estan documentados o en
situacion regular:

A) Los trabajadores no documentados o en situacion irreqular
y sus familias

La CTMF describe y conceptua al trabajador migratorio no docu-
mentado o en situacién irregular en su art. 5, b) por exclusion de quie-
nes cumplen el requisito que acredita como trabajador migratorio do-
cumentado o en situacién regular: el de haber sido autorizado a
ingresar, permanecer y a ejercer una actividad remunerada en el Estado
receptor, de conformidad las leyes de dicho Estado y los tratados inter-
nacionales de los que sea éste Parte —articulo 5, a)—.

A partir de esta diferenciacion, la Parte Il de la CTMF reconoce un
detallado catdlogo de derechos y libertades para todos los trabajadores
migrantes y sus familiares:

a) En cuanto a los derechos civiles y politicos, el estandar juridico
garantizado por la CTMF a todos los trabajadores migrantes y
sus familiares es similar al reconocido en el PIDCP a todos los in-
dividuos®?, pese a que en la CTMF no se incluyen el derecho a la
proteccion de la familia y a contraer matrimonio, el derecho del
menor a la proteccion juridica y social, o el derecho a participar

La CTMF, dentro de esta esfera promocional, insta a los Estados Partes a cooperar
para garantizar el regreso ordenado de los trabajadores migrantes y sus familias —ar-
ticulo 67—, para impedir y eliminar los movimientos y el empleo ilegales o clandestinos
de los trabajadores migrantes en situacion irregular —articulo 68—, y para adoptar las
medidas necesarias para que no sigan existiendo personas en situacion irregular, consi-
derdndose como una posibilidad la regularizacién de las mismas —articulo 69—.

80 Asi, en la Parte Ill de la CTMF se reconocen el derecho a la vida —articulo 9—; la
prohibicién de la tortura y de los tratos y penas crueles, inhumanos o degradantes —ar-
ticulo 10—; la prohibicién de la esclavitud y del trabajo forzoso u obligatorio —articu-
lo 11—; la libertad de pensamiento, conciencia y religion —articulo 12—; la libertad de
opinién y expresion —articulo 13—; el derecho a la vida privada y familiar —articu-
lo 14—; el derecho a la libertad y la sequridad, y los derechos como persona detenida o
sometida a prision —articulos 16 y 17—; la igualdad de trato con los nacionales en el
acceso a los tribunales —articulo 18—; el derecho a la aplicacion del principio de irre-
troactividad penal —articulo 19—; la prohibicién de encarcelamiento por deudas extra-
contractuales —articulo 20—; el derecho a la personalidad juridica —articulo 24—; el
derecho a la participacion en reuniones y actividades de sindicatos y asociaciones, asi
como también el derecho de afiliacion —articulo 26—; el derecho de los hijos de los
trabajadores migrantes a un nombre y a una nacionalidad —articulo 29—; y el derecho
al respeto de la identidad cultural —articulo 31—.
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en los asuntos publicos —articulos 23, 24, 1y 25 del PICDP, res-
pectivamente; aunque de este Ultimo, el derecho a participar en
los asuntos publicos, como se ha visto, la exclusién resultaria co-
herente pues los extranjeros no son titulares del mismo segun el
PIDCP—.

Mas alla de aquellos aspectos en que ciertamente la redaccién
resulta extensiva o restrictiva respecto a dicho Pacto®’, la CTMF
pretende adaptar la reglamentacién del ejercicio de los derechos
civiles y politicos a la especial realidad del trabajador migrato-
rio®2. Son remarcables, empero, las diferencias entre el PIDCP y
la CTMF respecto a las garantias en el supuesto de expulsion,
que ésta extiende a todo trabajador migratorio y su familia
—frente a la restrictividad del articulo 13 del Pacto®3—; no pa-
rece tan extensiva, en comparacion con el articulo 12 del PIDCP,
la concepcién de la libertad de residencia y circulacion, ya que
solo se reconoce a todo trabajador migratorio y su familia el de-
recho a salir libremente de cualquier Estado, y a regresar a su
pais de origen®*.

61 Asi, por ejemplo, en relacién con el articulo 26 de la CTMF, éste parece redactado
mas restrictivamente que el articulo 22 del PIDCP, ya que hace mencion a la posibilidad
de afiliarse y participar en dichas asociaciones o sindicatos, pero no a la de fundarlas
—por ejemplo, creando una asociacién de trabajadores migrantes—; lo cierto es que
esta perspectiva restringida puede tener su apoyo en el hecho de que el articulo 40 de
la CTMF prevé la posibilidad de que los trabajadores migrantes, pero en este caso soélo
los documentados o en situacion regular, puedan «establecer asociaciones y sindicatos
en el Estado de empleo para el fomento y proteccion de sus intereses».

62 Por ejemplo: la prevision, no recogida en el articulo 10 del citado Pacto, de que
todo trabajador migratorio o familiar detenido por violacién de las leyes migratorias
deba estar en la medida de lo posible separado de los presos que cumplen condena o
estan en espera de juicio —articulo 17, 3 de la CTMF—; o bien, la obligacién de respe-
tar la identidad cultural de los trabajadores migrantes y sus familias —articulo 31 de la
CTMF—, en paralelo al articulo 27 del PIDCP, por el que el Estado no puede negar a las
personas pertenecientes a las minorias étnicas, linguisticas y religiosas la manifestacion
de su identidad —pues el Derecho internacional publico no parece encuadrar a los gru-
pos de residentes extranjeros dentro de la nociéon de minoria—.

63 Resultando la redaccion del articulo 22 del CTMF mas detallada que la del PIDCP;
ademas, se establecen nuevos derechos no contemplados con anterioridad en el ambito
del Derecho internacional de los derechos humanos, y relativos al fenémeno migratorio:
el derecho a que no pueda ser confiscada o destruida la documentacion del trabajador
migratorio o familiar mas que por un funcionario publico autorizado —articulo 21—, el
derecho a recurrir a las autoridades consulares o diplomaticas —articulo 23—, y el dere-
cho a ser informado sobre sus derechos y obligaciones en el marco del proceso migrato-
rio —articulo 24—.

64 Tal y como se desprende de la CTMF, se reserva la posibilidad de reagrupacion fami-
liar inicamente para el trabajador documentado o en situacién reqular —articulo 44, 2—.
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b) En cuanto a los derechos econdmicos, sociales y culturales, se
tiende a propiciar la igualdad de trato de todos los trabajadores
migrantes y sus familiares con los nacionales en relacién con
ciertos aspectos esenciales de los mismos: la remuneracién y de-
terminadas condiciones de trabajo y empleo —articulo 25—; las
prestaciones de Seguridad Social —articulo 27—; la atencién
médica urgente —articulo 28—; e incluso el derecho fundamen-
tal de acceso a la educacion de los hijos del trabajador migrato-
rio —articulo 30—.

¢) Finalmente, y aunque ambos Pactos no lo hayan hecho, el ar-
ticulo 15 de la CTMF reconoce el derecho del trabajador migra-
torio y sus familiares a no ser privados de modo arbitrario de sus
bienes —por lo que en caso de expropiacién deben ser indemni-
zados de forma justa y apropiada—; teniendo derecho también
a transferir al terminar su estancia en el Estado receptor sus in-
gresos, ahorros y, de acuerdo a la ley, sus pertenencias —ar-
ticulo 31—.

B) Los trabajadores documentados o en situacion reqular
y sus familias

Este colectivo goza, ademas de los derechos reconocidos en la
Parte lll, de aquellos que la CTMF enuncia en la Parte IV —articulos 36
a 56—.

La ampliacion del catdlogo de derechos y libertades reconocido a
este colectivo pretende mejorar su calidad y nivel de vida, asi como fa-
cilitar su integracién en una sociedad que les resulta social y cultural-
mente ajena®, se efectla: de una parte, a través de la ampliacion del

65 Hay que tener en cuenta que ciertas categorfas de trabajadores migratorios par-
ticulares definidas en el articulo 2,2 de la CTMF gozan de los mismos derechos que el
resto de trabajadores migratorios documentados o en situacion regular, pero con aque-
llas modificaciones juridicas derivadas de sus especiales circunstancias. Estas categorias
especiales de trabajadores migratorios son: el trabajador fronterizo, el trabajador de
temporada, el marino y el trabajador en estructuras marinas bajo la jurisdiccién del Es-
tado del que no son nacionales, el trabajador itinerante, el trabajador vinculado a un
proyecto, y el trabajador por cuenta propia. Es curioso que, si bien se intenta definir la
categoria de trabajador por cuenta propia a fin de propiciar su inclusién como categoria
especial de trabajador migratorio —el articulo 2 h) lo define como aquel que «realice
una actividad remunerada sin tener un contrato de trabajo y obtenga su subsistencia
mediante esta actividad», o bien aquel que sea reconocido como tal legalmente o de
acuerdo con los tratados internacionales—, la figura del inversionista no es objeto de
delimitacién alguna en el articulo 3 de la CTMF.
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catdlogo de derechos civiles y politicos®®, en especial respecto a la liber-
tad de residencia y circulacién —articulo 39—, la cual se combina con
la prevision de una serie de medidas y garantias tanto personales y fa-
miliares —articulos 37 a 39, 44, 49 a 51, 53 y 566’— como patrimo-
niales —articulos 46 a 48—; y, de otra parte, mediante la extensién de
la igual de trato con los nacionales respecto a un mas amplio catalogo
de derechos econdmicos, sociales y culturales —articulos 43, 45, 52,
54y 55—,

Sin embargo, hay que resaltar igualmente en orden a apreciar esta
voluntad integradora las propuestas que en materia de participacion
politica y social alienta la Parte IV en favor de este colectivo: primero,
el derecho a crear asociaciones y sindicatos para la protecciéon de sus
intereses especificos econémicos, sociales y culturales, dentro de los li-
mites previstos legalmente y necesarios en una sociedad democratica
—articulo 40—; segundo, la posibilidad de que los Estados establez-
can mecanismos o instituciones para tener en cuenta los intereses de
este colectivo, y activar la participacién y consulta a los mismos —ar-
ticulo 42,1 y 2—; y, finalmente, la posibilidad de concederles incluso
derechos politicos —articulo 42,3—, que, aunque como simple hipé-
tesis dependiente de la voluntad del Estado, perfila un planteamiento
evolutivo respecto la propia Declaracién Universal y el PIDCP. En este
ultimo caso, todo ello sin perjuicio de que la CTMF afirme expresa-
mente el derecho de los trabajadores migrantes y sus familiares a par-
ticipar en los asuntos publicos y a votar y ser elegidos en su Estado de
origen, siempre de acuerdo con la legislacion nacional de los mismos
—articulo 41—.

La CTMF supone, en definitiva, un esfuerzo importante para am-
pliar de modo significativo el estandar juridico internacional de los de-
rechos de los trabajadores migratorios y sus familias —y, en especial de
quienes carecen de documentacién o estan en situacion irregular—, sin
dejar de buscar por ello la compatibilidad con los intereses de la poli-
tica migratoria de los Estados, cuyos elementos méas sensibles no han

86 Se reconoce el derecho a crear asociaciones o sindicatos —articulo 40—, el dere-
cho de participar en los asuntos publicos de su Estado de origen —articulo 41—, el de-
recho a la institucion en el Estado receptor de formulas para ponderar sus problemas —
articulo 42—, y el derecho a la proteccion de la familia —articulo 44—.

67 Hay que destacar la obligacion del Estado, pese a su caracter limitado, de «facili-
tar» la reagrupacion familiar —articulo 44—; la necesidad de que considere favorable-
mente la autorizacion de residencia para los familiares del trabajador migratorio cuando
éste fallezca o se disuelva el matrimonio —articulo 50—; la no retirada de autorizacion
de residencia por el cese en la actividad remunerada con anterioridad a la expiracion del
permiso de trabajo —articulo 51—.
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sido alterados; ahora bien, y aunque sea el reflejo de una tendencia ju-
ridico-politica muy positiva, la CTMF deja cierta sensacién de fracaso,
por el escaso numero de Estados que han aceptado ser Partes de ella
—ninguno entre los Estados desarrollados y, por consiguiente, principa-
les receptores—, y porgue ello a su vez es determinante de la dificultad
del proceso para su entrada en vigor.
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La proteccion internacional
de los derechos humanos en el ambito
regional europeo

El desarrollo de un sistema europeo de proteccién internacional de
los derechos humanos se ha centralizado, basicamente, en el marco del
Consejo de Europa, cuyo principal fin es el respeto de los ideales y prin-
cipios que constituyen el patrimonio comun de los Estados europeos;
este fin genérico es perseguido basicamente por la Organizacién me-
diante la adopcion de acuerdos y de una accién conjunta, entre otros
ambitos, respecto a cuestiones sociales, y a la «salvaguardia y la mayor
efectividad posible de los derechos humanos vy las libertades funda-
mentales®8y.

De la interrelacion entre ambos objetivos, proteccion de los dere-
chos humanos y preocupacion por los problemas sociales, se advierte
una especial sensibilidad de la Organizacién hacia los problemas de los
derechos y libertades de los inmigrantes, que se refleja en su accion
normativa® —en la que, no obstante, es perceptible un profundo res-

68 Articulo 1, b) del Estatuto del Consejo de Europa, de 5 de mayo de 1949 (BOE,
51, de 1 de marzo de 1978); en la actualidad, son miembros de la Organizacién un total
de 44 Estados.

69 Sin perjuicio del tratamiento que las cuestiones relativas con la inmigraciéon pue-
dan tener en un plano mas politico en el seno de la Comision Europea contra el Racismo
y la Intolerancia, instituida tras la decisién de los Jefes de Estado y de Gobierno de los
Estados Miembros del Consejo de Europa durante la Cumbre celebrada en Viena
(1993), cuyas principales funciones son, conforme al articulo 1 de su Estatuto : examinar
las legislaciones, politicas y otras medidas estatales relativas a la lucha contra el racismo,
la xenofobia, el antisemititsmo y la intolerancia, asi como su eficacia; estimular las accio-
nes al respecto a escala tanto local, estatal y europeo; formular recomendaciones de po-
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peto por la soberania estatal en materia de determinacion de su poli-
tica migratoria—, y en particular: con caracter general, en el desarrollo
del sistema del Convenio Europeo para la Salvaguardia de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales; y, con caracter especifico, en
la configuracion del estatuto juridico de los trabajadores migrantes.

1. El sistema del Convenio Europeo para la Salvaguardia
de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales

El Convenio Europeo para la Salvaguardia de los Derechos Huma-
nos y las Libertades Fundamentales (CEDH), de 4 de noviembre de
1950, tiene como finalidad, segun su Préambulo, «tomar las primeras
medidas adecuadas para asegurar la garantia colectiva de algunos de
los derechos enunciados en la Declaracién Universal»; asi, el CEDH,
gue aspira a constituir el orden publico europeo en materia de dere-
chos humanos’®, se remite a la Declaracion Universal como referente
programatico de un sistema de garantia europeo marcadamente evolu-
tivo.

Esta dimensién evolutiva del CEDH tiene un doble alcance juridico-
politico: primero, la evolucidon ha afectado a su dmbito de aplicacion
material, a través de la ampliacién sucesiva de los derechos y libertades
reconocidos y objeto por consiguiente de la garantia colectiva; y, se-

litica general a los Estados Miembros; y, finalmente, estudiar los instrumentos juridicos
internacionales aplicables, incluida las formulas para mejorar su efectividad.

70 ComMMISSION EUROPEENNE DES DRoITs DE L'HommE; Décision sur la recevabilité de la Re-
quéte 788/60, R.F.Autriche </ R.Italienne, du 11 janvier 1961, en: Annuaire de la Con-
vention Européenne des Droits de I'Homme, IV, 1961, p. 139; Cour EUROPEENNE DES
Droits DE L'Homme; Affaire Loizidou et autres ¢/ Turquie, Arrét du 23 mars 1995 (excep-
tions préliminaires), Série A, 310, parrafo 75; el TEDH hace mencién a su naturaleza de
instrumento constitucional de ese orden publico europeo.

Solo los derechos y libertades reconocidos el CEDH, del que son Partes los 44 Estados
Miembros del Consejo de Europa y, quiza, en el Protocolo Adicional Primero y el Proto-
colo numero 6 relativo a la abolicion de la pena de muerte, de los que son respectiva-
mente Partes 42 y 41 Estados, conformarian ese orden publico europeo en materia de
derechos humanos; mas dificil resultarfa justificar la inclusion en él de los derechos vy li-
bertades reconocidos en el Protocolo nimero 4, de 16 de septiembre de 1963, y el Pro-
tocolo ntimero 7, de 22 de noviembre de 1984, dado el menor nimero de Partes de los
mismos, 37 y 33 Estados, respectivamente (en cuanto al estado de ratificaciones de es-
tos tratados: CoNselL DE L'EUROPE; Traités Européennes, disponible en: http://conven-
tions.coe.int/Treaty/FR/Cadreprincipal.htm, 13/11/02).

En relacién con la abolicion de la pena de muerte, hay que advertir la adopcion del
Protocolo nimero 13 relativo a la abolicion de la pena de muerte en cualquier circuns-
tancia, de 3 de mayo de 2002.
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gundo, la evolucién ha tenido lugar asimismo respecto a la configura-
cion misma del mecanismo de garantia colectiva, mediante las sucesi-
vas reformas introducidas respecto a la organizacion del mismo vy al
procedimiento.

El desarrollo de este proceso evolutivo se ha realizado a través de la
adopcion de protocolos adicionales al CEDH, que han ido articulando
los cambios materiales, organizativos y procedimentales operados; sin
perjuicio de ello, la evoluciéon del &mbito de aplicacion material ha te-
nido otro soporte esencial de especial relevancia: la doctrina de los 6r-
ganos jurisdiccionales del CEDH, y, singularmente, la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).

Si se examinan el CEDH asi como sus Protocolos Adicionales desde
la dptica del texto programatico de referencia —Ila Declaraciéon Univer-
sal—, es perceptible cdmo el sistema de garantia colectiva europeo tu-
tela esencialmente derechos civiles y politicos, en paralelo al PIDCP, sin
perjuicio de que el Protocolo Adicional Primero al CEDH incluya el reco-
nocimiento del derecho a la instruccién —articulo 2—, cuyo equiva-
lente normativo universal se encuentra en los articulos 13 y 14 del PI-
DESC, y el derecho a la proteccién de la propiedad —articulo 1—, que,
aunque enunciado en el articulo 17 de la Declaracion Universal, no
tiene equivalente en ninguno de los Pactos.

En relacién con los derechos y libertades de los extranjeros, el
CEDH presenta, con algunos matices y expresando siempre la especifi-
cidad del marco social y cultural europeo de referencia, una politica ju-
ridica no demasiado diferente de la programada por la Declaracion
Universal y continuada por el PIDCP.

De este modo, cabe advertir como:

A) En principio, y como demuestra la propia redaccion del CEDH,
se parte de la igualdad entre todas las personas que se encuentran so-
metidas a la jurisdiccion estatal respecto a los derechos y libertades re-
conocidos en el CEDH, introduciéndose asimismo la prohibicion de la
discriminacion en el goce y disfrute de los derechos y libertades reco-
nocidos —articulo 14 del CEDH—, aunque no se reconoce expresa-
mente el derecho a la igualdad ante la ley en términos semejantes a los
del articulo 26 del PIDCP.

La ausencia de una disposicidon semejante en el CEDH tiene conse-
cuencias no soélo en lo que respecta al alcance juridico del catélogo de
derechos y libertades reconocido, sino también, desde el prisma jurisdic-
cional, respecto a la competencia ratione materiae del TEDH y a la facul-
tad de los particulares para formular demandas ante el mismo: si bien el
CEDH protege al particular contra las medidas estatales de caracter dis-
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criminatorio relativas a los derechos y libertades reconocidos en el CEDH
y sus Protocolos, y por consiguiente es admisible formular demandas
ante el TEDH con esta base juridica, no permite en cambio fundamentar
una demanda sobre la base juridica de un trato discriminatorio respecto
a derechos y libertades no reconocidos en el CEDH y sus Protocolos.

No obstante, y aun pendiente de su entrada en vigor, el 20 de junio
de 2000 se adoptd en el seno del Consejo de Europa el Protocolo nu-
mero 12 al CEDH, por el cual se establece la prohibicién general de la
discriminacion, que implica segun su articulo 1: por un lado, que el
goce y disfrute de todo derecho legalmente previsto —y no sélo los re-
conocidos en el CEDH— debe asegurarse sin discriminacion alguna; vy,
por otro lado, que nadie pueda ser objeto de discriminacién alguna por
las autoridades publicas’!.

B) Aun considerando esa formulacién genérica esencial, se excluye
a los extranjeros del &mbito del derecho a elecciones libres al cuerpo le-
gislativo, reconocido al en el articulo 3 del Protocolo Adicional Primero
—reservandolo al pueblo—.

El TEDH, sin embargo, ha considerado que la falta de organizacion
por el Reino Unido de elecciones al Parlamento Europeo en Gibraltar
constitufa una violacion del derecho de voto reconocido en dicho ar-
ticulo; por lo cual, a los efectos de la aplicabilidad del articulo 3 del ci-
tado Protocolo equipara a este parlamento a los parlamentos naciona-
les, y a su cuerpo electoral —en el que se incluyen los residentes
comunitarios, los que a efectos de estas elecciones son equiparados a
los nacionales del Estado— al cuerpo electoral respectivo de éstos’2.

71 EI TEDH ha expresado su preocupacion por el hipotético incremento de demandas
gue su entrada en vigor supondrd (AssAMBLEE PARLEMENTAIRE DU CONSEIL DE L'EUROPE; Docu-
ment 8608, parrafo 6, disponible en: http:/stars.coe.int/doc/doc00/fdoc8608.htm,
13/11/02; por el momento, sélo 2 Estados Partes del CEDH, de los 10 necesarios para
que el Protocolo numero 12 entre en vigor, han prestado su consentimiento (CONSEIL DE
L'EuroPE; Traités Européennes, disponible en: http://conventions.coe.int/ Treaty/FR/Ca-
dreprincipal.htm, 13/11/02).

Esta futura coincidencia con el PIDCP hara que sea mas factible aplicar al CEDH las
palabras de McGOLDRICK relativas al PIDCP, sobre el que advierte que ofrece una ma-
yor proteccion al extranjero que el Derecho internacional general, a la vez que contri-
buye por si mismo al desarrollo progresivo del derecho consuetudinario en la materia
(McGolprick, D.; The Human Rights Committee. Its role in the Development of the In-
ternational Covenant on Civil and Political Rights. Clarendon Press, Oxford, 1994, p. 21).

72 Cour EUROPEENNE DES DRroITS DE L'HomME; Affaire Matthews ¢/ Royaume Uni, Arrét
du 18 février 1999, Recueil des arréts et décisions, 1999, parrafo 65; argumentando
que el Parlamento Europeo esté suficientemente asociado a los procedimientos legislati-
vos por los que se adoptan actos de derecho derivado, asi como al control democratico
general de las actividades de la Comunidad Europea (ibid., parrafo 54).
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C) Se reserva, aunque no en el CEDH sino en el articulo 2 del Pro-
tocolo numero 4, el derecho a la libre circulacion y la libertad de resi-
dencia a los extranjeros en situacion regular o legal’?; de esta manera,
como ha confirmado el TEDH se infiere que dentro del régimen juridico
delimitado por el CEDH y sus Protocolos tampoco se reconoce el dere-
cho a todo extranjero de entrar y permanecer en un Estado Parte’4.

D) En cuanto a las diferencias de trato en el goce y disfrute de los
derechos y libertades reconocidos, hay que tener presente:

a) Primero, que ciertos derechos y libertades, dada su redaccion en
términos absolutos, no pueden ser objeto de un trato diferen-
ciado entre nacionales y extranjeros’>.

b) Segundo, que, los parrafos 3y 4 del articulo 2 del Protocolo nu-
mero 47% permiten restringir el ejercicio del derecho a la libertad

La Directiva 93/109/CE, de 6 de diciembre de 1993 (DOCE, L 329, de 30 de diciembre
de 1993), por la que se fijan las modalidades de ejercicio del derecho de sufragio activo
en las elecciones al Parlamento Europeo por parte de los ciudadanos de la Unién Europea
residentes en un Estado miembro del que no sean nacionales; su transposicion en Espafia
se efectud mediante la Ley Orgdnica 13/1994, de 30 de marzo, por la que se modifico la
Ley Organica del Régimen Electoral General (BOE, 77, de 31 de marzo de 1994) —modi-
ficada a su vez por Ley Organica 3/1998, de 15 de junio de 1998 (BOE, 143, de 16 de ju-
nio de 1998)—; ademas, se adoptaron ciertas normas relativas a su inclusion en el censo
electoral: el Real Decreto 2118/1993, de 3 de diciembre (BOE, 290, de 4 de diciembre de
1993), la Orden de 20 de diciembre de 1993 (BOE, 305, de 20 de diciembre de 1993) y
la Orden de 28 de enero de 1994 (BOE, 25, de 29 de enero de 1994).

73 Este reconocimiento se completa en el propio Protocolo nimero 4 con la prohibi-
cion de expulsion de los nacionales —articulo 3—, lo que sin duda supone un avance cla-
rificador respecto al no pronunciamiento expreso del articulo 12 del PIDCP (UNITED NATIONS;
Document A/2929, pp. 110-111, parrafo 59), asi como la prohibicién de las expulsiones
colectivas de extranjeros —articulo 4—; asimismo, el Protocolo nimero 7 reconoce unas
garantias de procedimiento en caso de expulsion de los extranjeros —articulo 1—, sélo
para aquellos que residan legalmente, similares a las del articulo 13 del PIDCP.

Espafa no es Parte de ninguno de estos dos Protocolos.

74 Cour EuropEENNE DES Drorrs DE L'Homme; Affaire Abdulaziz, Cabales et Balkandali,
Arrét du 28 mai 1985. Série A, 94, parrafo 67.

7> Entre ellos, y sin animo de exhaustividad: el derecho a la vida (articulo 2); la prohi-
bicion de la tortura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes (articulo 3); la
prohibicién de la esclavitud y del trabajo forzado (articulo 4); o el derecho a un proceso
equitativo, en los términos previstos en el CEDH —articulo 6—.

76 «3. El ejercicio de estos derechos no puede ser objeto de mas restricciones que las
que, previstas en la ley, constituyen medidas necesarias en una sociedad democrética,
para la seguridad nacional, la seguridad publica, el mantenimiento del orden publico, la
prevencion de infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral o la salva-
guardia de los derechos y libertades de un tercero.

4. Los derechos reconocidos en el parrafo 1 pueden igualmente, en cierta zonas de-
terminadas, ser objeto de restricciones previstas por la ley y que estén justificadas por el
interés publico en una sociedad democréatica».
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circulaciéon y a la libre eleccion de residencia, bajo ciertas garan-
tias; éstas son similares a las del articulo 12 del PIDCP, si bien
con una configuracién mas precisa de los fines susceptibles de
legitimar las medidas restrictivas, y, sobre todo, con el afadido
de la cautela de que éstas deban responder a las necesidades de
una sociedad democratica’’.

Pero, aun cuando se pudiera concebir que, por su redaccion, es
clara la intencion de este articulo de impedir las distinciones en-
tre los extranjeros que residen legalmente y los nacionales del
Estado’®, no pareceria, prima facie, tan claramente opuesta al
citado articulo una medida restrictiva bastante habitual como es
la limitacién geogréafica de los permisos de residencia. La escasa
jurisprudencia relativa al Protocolo nimero 4 no despeja del
todo las incertidumbres en cuanto a su interpretacién’?.

Q) Y, tercero, se plantea tras lo expuesto si aquellos derechos vy li-
bertades que prevén ciertas excepciones 0 permiten a través de
cldusulas restrictivas especificas introducir limitaciones al ejer-
cicio de los mismos pueden derivar en diferencias de trato entre
nacionales y extranjeros —e, inclusive, entre los propios extran-
jeros—.

En relaciéon con el CEDH, el margen de discrecionalidad del que
dispondrian los Estados pareceria conformarse, en principio, de un
modo mas estricto que el autorizado por el PIDCP: primero, porque
cuando los redactores del CEDH han creido preciso establecer una
medida restriccion dirigida basicamente a los extranjeros la han intro-
ducido de manera explicita —por ejemplo, dentro de las excepciones
al derecho a la libertad y a la seguridad previstas en el articulo 5,1

77 Lo que comportaria en su caso la aplicacion preferente de la norma europea, por
su mayor precision y mayores garantias (J. MoURGEON; «Article 2», en: Permimi, L.E. [direc-
teur]; La Convention Européenne des droits de 'homme. Commentaire article par arti-
cle. 2.2 édition, Economica, Paris, 1999, p. 1049).

78 GOMIEN, D.; HARRIS, D. & Zwaak, L.; Law and practice of the European Convention
on Human Rights and the European Social Charter. Conseil de I'Europe, Strasbourg,
1997, p. 359.

72 En la mayoria de los supuestos el articulo 2 del Protocolo numero 4 ha sido ale-
gado contra ltalia, en relacion con restricciones dirigidas contra sus propios nacionales;
en el asunto Piermont contra Francia, relativo a un nacional aleman expulsado de los
territorios de ultramar franceses de la Polinesia y Nueva Caledonia, el TEDH no aprecié
la violacion de dicho articulo por cuanto el demandante no se encontraba en situacion
regular en ninguno de los dos territorios de los que fue expulsado (CoOUR EUROPEENNE DES
Droits D L'HomMmE; Affaire Piermont </ France, Arrét du 27 avril 1995. Série A, 314,
parrafos. 44 y 49).
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del CEDH&—; segundo, porque las limitaciones sometidas a clausulas
restrictivas deben superar un test de oportunidad, basado en las nece-
sidades de la sociedad democratica europea y en la interpretaciéon res-
trictiva de las mismas; y, tercero, porgue la prohibicién de toda discrimi-
nacién del articulo 14 del CEDH descarta cualquier practica que no
responda a criterios objetivos y razonables en una sociedad democra-
tica europea®’.

Aun asi, debe indicarse cdmo el CEDH prevé un supuesto en el que
la aplicacion de determinadas limitaciones especificas al ejercicio por
los extranjeros de ciertos derechos no resulta discriminatoria: al plan-
tearse la restriccién de la libertad de expresion y de la libertad de aso-
ciacién en relacién con las actividades politicas, prevista en el articulo
16 del CEDH&2—; parece, pues, darse a entender que dificilmente son
aceptables otras restricciones, aunque debe admitirse que una disposi-
cion como la del articulo 16 del CEDH comporta problemas interpreta-
tivos de entidad, sobre todo si se tiene presente la distinta amplitud
gue puede ofrecerse de una nocién tan ambigua como la de activida-
des politicas.

En su decisién relativa a la aplicabilidad del articulo 16 del CEDH, el
asunto Piermont, el TEDH no lo ha considerado aplicable en relacién

80 Se autoriza la detencién preventiva o internamiento «para impedir que entre ile-
galmente en el territorio o contra la que esté en curso un procedimiento de expulsion o
extradicion» —articulo 5, 1 f) del CEDH—; sin perjuicio de que tales medidas resulten
legitimas desde el prisma del articulo 12 del PIDCP que solo hace referencia genérica-
mente a que la privacion se permite «por causas previstas en la ley».

81 Cour EuropeeNNE DEs DrorTs DE L'Homme; Affaire relative a certains aspects du ré-
gime linguistique de I'enseignement en Belgique, Arrét du 23 juillet 1968. Série A, 3,
parrafo 10; en este sentido, hay que indicar que el TEDH ha dicho de manera termi-
nante que constituird un supuesto de discriminacién el caso en que una persona o
grupo es tratado, sin justificacion suficiente, menos favorablemente que otro, incluso
aungue el trato méas favorable no haya sido establecido de forma explicita en el texto
del CEDH (Cour EUROPEENNE DES DRroITs DE L'HommMmE; Affaire Abdulaziz, Cabales et Balkan-
dali, Arrét du 28 mai 1985. Série A, 94, parrafo 82).

Al mencionar los criterios jurisprudenciales del TEDH sobre el articulo 14, y su aplica-
bilidad al Protocolo nimero 12, el informe explicativo del citado Protocolo advierte que
toda distincién o diferencia de trato no equivale a una discriminacién, pone precisa-
mente el ejemplo de la existencia entre los Estados Miembros de distinciones fundadas
en la nacionalidad en relacion con determinados derechos y prestaciones (AsSAMBLEE
PARLEMENTAIRE DU CONSEIL DE L'EUROPE; Document 8608, parrafo 19, disponible en:
http://stars.coe.int/doc/doc00/fdoc8608.htm, 13/11/02).

82 «Ninguna de las disposiciones de los articulos 10 (libertad de expresion), 11 (liber-
tad de reunién y de asociacion) y 14 podra ser interpretada en el sentido de que pro-
hibe a las Altas Partes Contratantes imponer restricciones a la actividad politica de los
extranjeros».
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con un parlamentario europeo que se encontrase en el territorio de un
Estado Miembro de la Unidon Europea®, lo que pareceria dar a enten-
der que la igualdad de trato entre nacionales y residentes comunitarios
gue se predica de la creacion de la ciudadania europea —articulo 2 del
Tratado de la Unién Europea®— asi como también del articulo 12 del
Tratado de la Comunidad Europea permite, desde el prisma del CEDH,
asumir las diferencias de trato que ello comporta respecto a otros ex-
tranjeros, sin que ello pueda considerarse en modo alguno discrimina-
torio.

Mas alla de la tendencia a la aceptacion, por ahora en los ambitos
expuestos, del estatuto privilegiado de los residentes comunitarios en el
ambito de los Estados de la Unién Europea —todos ellos miembros del
Consejo de Europa—, en el seno del Consejo de Europa se ha plan-
teado la necesidad de que los extranjeros participen en la vida publica
local, y de que, en consecuencia, se les otorgue al respecto un estandar
juridico maés favorable que el derivado del CEDH y el Protocolo Adicio-
nal Primero®>.

Asi, se adopto el 5 de febrero de 1992 la Convencion Europea so-
bre la participacion de los extranjeros en la vida publica a nivel localf®,
gue garantiza a todo extranjero residente legalmente, segin su Capi-
tulo A, los derechos reconocidos en los articulos 10 y 11 del CEDH

83 Cour EUROPEENNE DES DRoITS DE L'HommE; Affaire Piermont </ France, Arrét du 27 av-
ril 1995. Série A, 314, parrafo 64.

84 Sj bien el TEDH no se pronuncié sobre esta cuestién, se cind a ponderar que la
Sra. Piermont era una parlamentaria europea, ya que en el momento de los hechos, los
tratados comunitarios no reconocian todavia la ciudadania europea (ibid).

8> El articulo 53 del CEDH (antiguo articulo 60) dispone que «[nlinguna de las dispo-
siciones del presente Convenio serd interpretada en el sentido de limitar o perjudicar
aquellos derechos humanos y libertades fundamentales que podrian ser reconocidos
conforme a las leyes de cualquier Alta Parte Contratante o en cualquier otro Convenio
en el que ésta sea parte»; sin embargo, la hipotética falta de coherencia de la aplicacion
de los articulos 10y 11 del CEDH, conforme al articulo 16, con las obligaciones juridicas
de los Estados Partes que lo son también del PIDCP —articulos 19, 21y 22—, ha llevado
a varios Estados Partes del CEDH —Alemania, Austria, Bélgica, Francia y Malta— a for-
mular reservas sobre esos articulos del PIDCP, a los efectos de acomodar su aplicacion a
las exigencias del CEDH (Orfice of THE UNITED NATIONS HIGH COMMISSIONER FOR HUMAN
RiGHTs: Treaties, disponible en: http://www.unhchr.ch/html/menu3/b/ treaty5_asp.htm,
11/11/02).

86 Este tratado entré en vigor el 1 de mayo de 1997, y son Partes del mismo Unica-
mente 6 Estados: Dinamarca, Finlandia, Italia, Noruega, Paises Bajos y Suecia (CONSEIL DE
L'EUrROPE; Traités Européennes, disponible en: http://conventions.coe.int/ Treaty/FR/Ca-
dreprincipal.htm, 13/11/02); aunque no forma parte del sistema del CEDH, los Estados
Partes asumen obligaciones juridicas respecto a derechos y libertades reconocidos en los
articulos 10y 11 del CEDH, y, por lo tanto, al contenido juridico de los mismos.
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en pie de igualdad con los nacionales —articulo 3—, con especial
mencion a la libertad de creacién de sus propias asociaciones, obli-
gando a los Estados a esforzarse por implicarles en los procesos de
adopcion de las decisiones a nivel local —articulo 4—; junto a este
estandar minimo, los Estados Partes pueden, alternativa o conjunta-
mente: establecer organismos consultivos locales para los residentes
extranjeros —Capitulo B—; y reconocer el derecho de sufragio activo
y pasivo a todos los extranjeros que hayan residido legal y habitual-
mente en el Estado al menos durante los cinco afios que precedan a
las elecciones.

Finalmente, cabe hacer referencia a la importante jurisprudencia
del TEDH sobre los limites del ejercicio discrecional por el Estado de su
competencia migratoria®’.

De la jurisprudencia del TEDH relativa al articulo 3 del CEDH —por
el que se prohibe la tortura y los tratos inhumanos o degradantes—, se
infiere que no se puede devolver, expulsar o extraditar a un extranjero
en el supuesto de que exista el riesgo objetivo y cierto de que en el Es-
tado al que puede ser enviado pueda ser sometido a tratos que vulne-
ren el articulo 3 del CEDH& —muy especialmente, la tortura—; habién-
dose, por ejemplo, considerado un trato inhumano la expulsién de un
individuo preso en el Reino Unido, y enfermo terminal de SIDA, por
cuanto ello supondria una reduccién de su esperanza de vida y la cau-
sacion de sufrimientos fisicos y psiquicos extremos —pues en su lugar
de retorno, Saint-Kitts, y a la vista de los problemas sanitarios de la isla,

8 De PrADA, J.R.; «La jurisprudencia de los 6rganos del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos en relacién con los extranjeros», en: Pico, C. (directora); Extranjeros.
Cuadernos del Poder Judicial, CJPJ, Madrid, 1994, pp. 463-503; FourTeAu, H.; L applica-
tion de l'article 3 de la Convention Européenne des Droits de I'Homme dans le droit in-
tern des EFtats membres. LGDJ, Paris, 1996, pp. 211-265; FULCHIRON, H.; Les étragers et la
Convention européenne de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fonda-
mentales. LGDJ, Paris, 1999; GoMmieN, D.; Harris, D. & Zwaak, L.; Op. cit., pp. 244-247;
LAMBERT, P.; «Extradition et expulsion d’étrangers dans la jurisprudence de la Cour euro-
péenne des droits de I'homme», en: Les noveaux droits de I'homme en Europe. Xle
Congreés de la Union d’Advocats Européennes (29, 30 et 31 mai 1997, Palma de Major-
que), Bruylant, Bruxelles, 1999, pp. 63-78.

88 CouRr EUROPEENNE DES DRoITS DE L'HommE; Affaire Séering ¢/ Royaume-Uni, Arrét du
7 juillet 1989. Série A, 161, parrafos 90 a 91; Affaire Cruz Varas et autres ¢/ Suéde,
Arrét du 20 mars 1991. Série A, 201, parrafos 80 a 82; Affaire Vilvarah et autres ¢/ Ro-
yaume-Uni, Arrét du 30 octobre 1991. Série A, 215, parrafo 108; Affaire Chahal ¢/ Ro-
yaume-Uni, Arrét du 15 novembre 1996. Recueil des arréts et décisions, 1996, parrafos
73, 74 y 90; Affaire Ahmed </ Autriche, Arrét du 17 décembre de 1996. Recueil des
arréts et décisions, 1996, parrafo 39; Affaire H.L.R. ¢/France, Arrét du 29 avril 1997. Re-
cueil des arréts et décisions, 1997, parrafos. 34, 37 a 44.
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el tratamiento médico que podia esperar, asi como las condiciones de
alojamiento y alimentacion inadecuadas no harian mas que acelerar su
enfermedad®—.

De la jurisprudencia del TEDH relativa al derecho a la vida familiar
—articulo 8 del CEDH—, muy extensa, se deriva:

—aque la expulsion o extradicion de los extranjeros que poseen
cierto arraigo familiar en el Estado puede llegar a constituir, en
determinadas circunstancias, una injerencia injustificada en su el
derecho a la vida familia reconocido en el articulo 8 del CEDH?;
en estas decisiones, al interés general de ejecutar la expulsién, se
oponen dentro de la apreciacion de las circunstancias personales
y familiares del demandante, la ausencia de vinculos con el pais
de origen, la presencia de los vinculos familiares directos en el
Estado donde reside el extranjero, y valorando en menor medida,
por ejemplo, como sucede en el asunto Beldjoudi, si el extranjero
es 0 no un delincuente habitual; y, ademas,

—que existe una obligacién positiva, seguin las circunstancias con-
currentes y el interés general, de admitir y documentar a los fa-
miliares de un inmigrante en su territorio, sin que de ello se
pueda inferir un derecho genérico a residir en el territorio del
Estado o a obtener la reagrupaciéon familiar®!; esta jurispruden-
Cia, esencialmente casuistica, no cuestiona la libertad del Estado
de fijar su politica migratoria, mas o menos restrictiva, y de im-
pedir al Estado que controle la entrada de extranjeros parientes
de los residentes en su territorio, pero si que le opone ciertos li-
mites a los efectos de encontrar, en el seno de la sociedad de-
mocratica, un equilibrio entre el interés publico y el interés del
individuo.

89 Cour EUROPEENNE DES DroiTs DE L'Homme; Affaire D ¢/ Royaume-Uni, Arrét du 21
avril 1997. Recueil des arréts et décisions, 1997, parrafo 52.

9 Por ejemplo, y sin pretension alguna de exhaustividad: Cour EUROPEENNE DES DROITS
DE L'Homme; Affaire Moustaquim ¢/ Belgique, Arrét du 18 février 1991. Série A, 193; Af-
faire Beldjoudi ¢/ France, Arrét du 26 mars 1992. Série A, 234-A; Affaire Saidi ¢/ France,
Arrét du 20 septembre 1993. Série A, 261-C; Affaire Nasri ¢/ France, Arrét du 13 juillet
1995. Série A, 320-B; Affaire Bouchelkia ¢/ France, Arrét du 29 janvier 1997. Recueil des
arréts et décisions, 1997; Affiare Mehemi ¢/ France, Arrét du 26 septembre 1997. Re-
cueil des arréts et décisions, 1997, Affaire Bouljifa ¢/ France, Arrét du 21 octobre 1997.
Recueil des arréts et décisions.

91 Cour EUROPEENNE DEs DroiTs DE L'HommeE; Affaire Berrehab ¢/ Pays-Bas, Arrét du 21
juin 1988. Série A, 138, parrafos 25 a 29; Affaire GUl ¢/ Suisse, Arrét du 19 février
1996. Recueil des arréts et décisions, 1996, parrafo 38; Affaire Ahmut ¢/ Pays-Bas, Arrét
du 28 novembre 1996. Recueil des arréts et décisions, 1996, parrafo 67.
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En cuanto a las garantias del extranjero durante los procedimientos
de expulsion, el TEDH ha negado la aplicabilidad a los mismos las ga-
rantias previstas en el articulo 6 del CEDH, en el cual se reconoce el de-
recho a un proceso equitativo; a diferencia de otros procedimientos ad-
ministrativos sancionadores —a los que, bajo ciertas condiciones, si se
les han aplicado las garantias del articulo 6 del CEDH—, el argumento
del TEDH se sustentd en el hecho de que las garantias previstas para
los procedimientos de expulsion en el articulo 1 del Protocolo nime-
ro 7 constituian una lex specialis en la materia, por lo que se advierte la
voluntad de los Estados de no extender la aplicacion del articulo 6 del
CEDH a este tipo de procedimientos®?.

2. La accion normativa del Consejo de Europa respecto
al estatuto juridico de los trabajadores migrantes

Dentro de los diversos aspectos especificos de los que se ha ocu-
pado el Consejo de Europa en relacién con el régimen juridico aplicable
de los derechos y libertades de los extranjeros, destaca el dedicado a la
reglamentacion de los derechos sociales de los trabajadores migrantes.

Asi, méas alla del estandar juridico internacional que representa el
CEDH para los extranjeros en materia de derechos civiles y politicos —y
a través del cual, empero, se han logrado también fijar ciertos limites a
la politica estatal de admision y autorizacion de residencia®®*—, el Con-
sejo de Europa ha perfilado en paralelo un régimen juridico europeo
relativo a los derechos sociales de los trabajadores migrantes, del que

92 Cour EUROPEENNE DES DRoITs DE L'HomME; Affaire Maoouia ¢/ France, Arrét du 5 oc-
tobre 2000. Recueil des arréts et décisions, 2000, parrafo 37.

La razén por la que Espafa por el momento no ha consentido en obligarse por los
Protocolos nimeros 4y 7 al CEDH parece seguir siendo, segun se pusiera de manifiesto
en la Comisiéon Constitucional del Congreso de los Diputados, «un indice de probabili-
dad muy elevado de sentencias constatando violaciéon de dichos protocolos» (CONGRESO
DE Los Diputapos; Diario de Sesiones, VII Legislatura, 2001, numero 235, p. 3477); aun-
gue el principal problema respecto al Protocolo numero 7 no sea el articulo 1, sino a las
exigencias relativas a la jurisdiccion penal de los articulos 2 y 4 del mismo.

93 En relacién con el derecho a la libertad de circulacion y a la libre eleccién de resi-
dencia, en el seno del Consejo de Europa se han elaborado ademas algunos tratados in-
ternacionales, tales como la Convencion europea de establecimiento, de 13 de diciem-
bre de 1955, el Acuerdo Europeo sobre el régimen de circulacién de personas entre los
paises miembros del Consejo de Europa, de 13 de diciembre de 1957 (BOE, 156, de 1
de julio de 1982), y el Acuerdo Europeo sobre circulacion de jovenes provistos de pasa-
portes colectivos entre los paises miembros del Consejo de Europa, de 16 de diciembre
de 1981 (BOE, 161, de 7 de julio de 1982).
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son piezas esenciales la Carta Social Europea —que, pese a ser un texto
normativo de caracter general en materia de derechos sociales, aborda
especificamente la cuestion de los derechos sociales del trabajador mi-
gratorio y de su familia— y el Convenio relativo al estatuto juridico del
trabajador migrante.

A) Los derechos sociales de los trabajadores migrantes en la Carta
Social Europea

La Carta Social Europea, de 18 de octubre de 1961, junto a los ob-
jetivos de politica social descritos en su Parte |, prevé en su Parte Il una
serie de derechos sociales, en relacion con los cuales los Estados Partes,
conforme a la Parte lll, se comprometen a la carta, es decir, con dispo-
nibilidad para elegir entre los derechos reconocidos aquellos respecto a
los que estan dispuestos a obligarse juridicamente, dentro de los limites
establecidos por el articulo 20, parrafo 1, b) y ¢) de la misma®*.

En los articulos 1 al 17, la Carta Social Europea desarrolla un am-
plio catdlogo de derechos socio-econémicos dirigidos a mejorar, en ge-
neral, el nivel de vida de la poblacién de los Estado Partes, que precisa
y delimita en términos obligacionales, y desde una perspectiva euro-
pea, el contenido juridico del estdndar minimo universal del PIDESC.

Ademas, en los articulos 18 y 19 de la Carta Social Europea se esta-
blecen obligaciones juridicas especificas en relacion con el fenomeno
migratorio.

En el articulo 18 se hace referencia al derecho a ejercer una actividad
lucrativa en el territorio de otras Partes Contratantes, a través del cual los
Estados se comprometen: primero, a aplicar de forma liberal la normativa
aplicable; segundo, a liberalizar las normas juridicas que regulan el empleo
de trabajadores extranjeros; tercero, a simplificar las formalidades exis-
tentes —reduciendo o suprimiendo asimismo las tasas a pagar—. Asi-
mismo, a tenor del mismo, se reconoce el derecho de los nacionales del
Estado Parte a salir de su territorio para realizar actividades lucrativas®>.

94 Asi, los Estados Partes se comprometen a obligarse «al menos por cinco de los
siete articulos siguientes de la Parte Il de la Carta: articulos. 1, 5, 6, 12, 13, 16 y 19»
—letra b)—; y ademas, «por un nimero adicional de articulos o parrafos numerados de
la Parte Il de la Carta que elija dicha Parte Contratante, siempre que el nimero total de
los articulos y de los parrafos numerados a los que quedara obligada no sea inferior a
10 articulos o a 45 parrafos numerados».

Espana, al proceder a su ratificacion, ha aceptado el conjunto de todos los derechos
previstos en la Carta Social Europea (BOE, 153, 26 de junio de 1980).

9 El Anexo a la Carta, empero, excluye expresamente de este compromiso las dispo-
siciones sobre entrada en el territorio del Estado Parte en el que en hipotesis desease
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Mientras, en el articulo 19 —uno de los siete articulos esenciales de la
Carta Social Europa segun su articulo 20, 1 b)— se regula el derecho de
los trabajadores migrantes y sus familias a la proteccion y asistencia. Esta
disposicion de la Carta Social Europea pretende comprometer a los Esta-
dos Partes, incluso respecto a los trabajadores por cuenta ajena en aquello
que les resulte aplicables: primero, en relaciéon con el desarrollo del pro-
ceso migratorio desde su inicio a su fin —parrafos 1 a 3, 6, 8 y 9%—; se-
gundo, en relacion con la necesidad de otorgar un trato no menos fa-
vorable que a los nacionales en lo tocante a remuneraciéon y
condiciones de empleo, afiliacion sindical y disfrute de las ventajas deri-
vadas de los convenios colectivos, y alojamiento —péarrafo 4°7—, asi
como también respecto a los impuestos, tasas y contribuciones relati-
vos al trabajo —parrafo 5— vy a las acciones judiciales sobre cuestiones
relativas a la tutela de los demas parrafos del articulo 19; y tercero, a
permitir dentro de los limites legales la repatriacion de beneficios o
ahorros —parrafo 9—.

En cuanto a la aplicabilidad de un régimen juridico como el de la
Carta Social Europea, que predica una igualdad de trato en principio
bastante generosa, debe advertirse:

a) Que los articulos 1 a 17 son Unicamente aplicables a los extran-
jeros residentes legales —o que trabajen «regularmente»—, que
sean nacionales del resto de Estados Partes, sin perjuicio de que
un Estado pueda de manera unilateral extenderlos a otras per-
sonas’®.

b) Que la igualdad de trato en materias de Seguridad Social y asis-
tencia social y médica entre los nacionales de los Estados Partes

desarrollarlas, ademas de que «no afectan a las disposiciones de la Convencién Europea
de Establecimiento, firmada en Paris el 13 de diciembre de 1955», para aquellos Esta-
dos que sean Parte de la misma, asi como a los compromisos que conforme a ella se ha-
yan podido adquirir.

% Hay que destacar el compromiso de «facilitar en lo posible el reagrupamiento de
la familia del trabajador extranjero» —parrafo 6—, y el de no proceder a la expulsién de
extranjeros salvo «si amenazaren la seguridad del Estado o atentaren contra el orden
publico o las buenas costumbres» —pdarrafo 8—; en ambos, supuestos siempre que el
trabajador migratorio haya sido autorizado a residir legalmente.

97 Se introduce la cautela de comprometer al Estado en la medida en que estas
cuestiones vengan reguladas legal o reglamentariamente, o se hallen sometidas a su
control; ello hace referencia a la posibilidad de que ciertos de estos aspectos pudieran
sustraerse a la acciéon publica y estar sometidas Unicamente al &mbito de las relaciones
privadas.

98 Anexo a la Carta Social Europea; son Partes de ella 25 Estados (CONSEIL DE
L'EUROPE; Traités Européennes, disponible en: http://conventions.coe.int/ Treaty/FR/Ca-
dreprincipal.htm, 13/11/02).
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esta supeditada y relacionada a las obligaciones juridicas adqui-
ridas a través de tratados internacionales, en general, y en parti-
cular respecto a la asistencia social y médica, a las obligaciones
juridicas derivadas del Convenio Europeo de Asistencia Social y
Meédica, de 11 de diciembre de 1953% —articulos 12, 4y 13, 4
de la Carta Social Europea—.

¢) Que los articulos 18 y 19 —los cuales, segun el Anexo a la Carta
Social Europea, constituyen parametros de interpretaciéon de los
articulos 1 a 17 para su aplicacion a los extranjeros comprendi-
dos dentro de su dambito de aplicacion personal— se refieren, de
un lado, como sujetos del proceso migratorio a los nacionales
de los Estados Partes, y, de otro lado, a los trabajadores migran-
tes en situaciéon de residencia legal procedentes de los Estados
Partes como beneficiarios de la igualdad de trato con el na-
cional, en cuanto a la tutela de la proteccién y asistencia otorga-
das en el articulo 19.

d) Que, a tenor del Anexo, los Estados Partes se comprometen
también a aplicar a los refugiados que residan de forma legal en
su territorio el trato mas favorable posible, y, en todo caso, no
por debajo del establecido en la Convencion sobre el Estatuto
del Refugiado, de 1951 —a la que se remite para determinar el
concepto mismo de refugiado’00—.

e) Que, finalmente, el articulo 31 de la Carta Social Europea esta-
blece una cldusula restrictiva general'®', que exigiria ponderar el
caracter objetivo y razonable de cualquier trato discriminatorio.

El Protocolo Adicional, de 5 de mayo de 1988’92, que viene a afia-
dir otros derechos de caracter socio-econdmico —también sometidos a
la elecciéon a la carta—, aplica los mismos criterios que la Carta Social
Europea en cuanto a la delimitacion de su ambito de aplicaciéon perso-

99 Espafa prestd su consentimiento tanto al Convenio como a su Protocolo Adicio-
nal, de 11 de diciembre de 1952 (BOE, 41, de 17 de febrero de 1984).

100 En relacion con los refugiados, en el seno del Consejo de Europa se han adop-
tado el Acuerdo Europeo relativo a la exencion de visados para los refugiados, de 20 de
abril de 1959 (BOE, 174, de 22 de julio de 1982), y el Acuerdo sobre la transferencia de
responsabilidad respecto a los refugiados, de 16 de octubre de 1980 (BOE, 176, de 24
de julio de 1987).

107 | as restricciones deben estar «establecidas por la ley» y deben ser «necesarias en
una sociedad democrética para garantizar el respeto de los derechos y libertades de ter-
ceros o para proteger el orden publico, la seguridad nacional, la salud publica o las bue-
nas costumbres».

102 BOE, 99, de 25 de abril de 2000; el Protocolo ha entrado en vigor para Espaia el
23 de febrero de 2000.
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nal'93, si bien afadiendo como supuesto especial, similar al de los refu-
giados, el de los apdtridas, de acuerdo con la Convencién sobre el Esta-
tuto de los Apétridas, de 28 de septiembre de 1954; en los mismos tér-
minos, se pronuncia la Carta Social Europea Revisada, de 3 de mayo de
1996 —en vigor desde el 1 de julio de 1999—, en la que ademas de
compendiarse el catadlogo de derechos socio-econémicos de la Carta
Social Europea y el Protocolo Adicional, se amplia dicho catalogo con
nuevos derechos —articulos 24 a 31704—,

B) E/ Convenio europeo relativo al estatuto juridico del trabajador
migrante

El Convenio europeo relativo al estatuto juridico del trabajador mi-
grante, de 24 de noviembre de 1977 (CETM)'%, pretende establecer un
estandar juridico minimo europeo, dirigido, segun su Preambulo, «a fa-
cilitar la promocion social y el bienestar de los trabajadores migrantes y
de los miembros de sus familias», que se caracteriza:

a) En relacion con su ambito de aplicacion personal, por estar éste
constituido por todo nacional «de una Parte Contratante que
haya sido autorizado por otra Parte Contratante a permanecer
en su territorio para desempenar en él un empleo remunerado»

103 Son Parte de él 10 Estados (ConselL DE L'EUROPE; Traités Européennes, disponible
en: http://conventions.coe.int/ Treaty/FR/Cadreprincipal.htm, 13/11/02); los Estados, a
tenor de su articulo 5, deben elegir al menos uno de los derechos previstos en los ar-
ticulos 1 al 4 del Protocolo.

104 Segun el articulo A de la Parte Il los Estados elegiran seis de nueve articulos —se
anaden a los ya previstos en la Carta Social Europea de 1961 el articulo 7 (que en la
Carta Social Europea Revisada se numera de igual forma) y el articulo 1 del Protocolo
Adicional (que en la Carta Social Europea Revisada se corresponde con el articulo 20—;
y, ademas, hasta una cifra que llegue a los 16 articulos o 63 parrafos numerados.

El Anexo de la Carta Social Europea Revisada, al igual que el de la Carta Social Euro-
pea, considera que los derechos reconocidos —en este caso, los dispuestos en los ar-
ticulos 1 a 17 y 24 a 31— son extensibles solo a los extranjeros residentes legalmente o
trabajadores regulares que sean nacionales de los Estados Partes.

Por otro lado, la Carta Social Europea Revisada incluye en su articulo E una clausula
general de no discriminacién similar a la del articulo 14 del CEDH, que ha de servir para
gue las diferencias de trato respecto a los derechos reconocidos deban adecuarse a la
exigencia de contar con un motivo objetivo y razonable para no ser consideradas como
discriminatorias (Anexo a la Carta Social Europea Revisada).

Espana no es Parte de la Carta Social Europea Revisada.

105 BOE, 145, de 18 de junio de 1983; junto a Espafa son Partes del mismo: Francia,
ltalia, Noruega, Portugal, Paises Bajos, Suecia y Turquia (ConselL DE L'EUROPE; Traités Eu-
ropéennes, disponible en: http://conventions.coe.int/ Treaty/FR/Cadreprincipal.htm,
13/11/02).
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—articulo 1,1—, y, en la medida en que asi se autorice, por su
familia; es decir, se reduce a los trabajadores migrantes en situa-
cion regular de los Estados Partes y a sus respectivas familias'®.

b) En relacion con su objeto, que se infiere de su Predambulo, por
pretender asegurar a los trabajadores migratorios de los Estados
Partes «un tratamiento que no sea menos favorable que el que
disfrutan los trabajadores nacionales del Estado de acogida, en
todo lo que se refiere a las condiciones de vida y trabajo»; de
este modo, se pretende garantizar un estandar minimo de trato,
igual al de los nacionales, respecto a los derechos econémicos,
sociales y culturales, sin perjuicio de que se reconozca esa equi-
paracion respecto a determinados derechos civiles y politicos'?7.
Ello no obsta para que, al estar el trabajador migratorio some-
tido también a las normas del Estado de acogida respecto a su
entrada y salida de mismo, y tal y como muestran los Capitu-
los Il 'y IV del CETM, se incluyan disposiciones relativas al con-
junto del proceso migratorio: desde el reclutamiento del trabaja-
dor migrante en el Estado Parte de origen hasta su retorno al
mismo.

€) En relacion con su contenido juridico, por perfilar dos @mbitos
diferenciados:

—Primero, el referente al régimen juridico aplicable a los movi-
mientos migratorios del trabajador migrante —articulos 2 a 7

106 Ademas, el articulo 1,2 del CETM excluye de su ambito de aplicacién personal: a
los trabajadores fronterizos; a los artistas y a los deportistas, empleados por un periodo
corto de tiempo; a quienes ejerzan una profesién liberal; a los marinos; a quienes reali-
cen practicas profesionales; a los trabajadores de temporada; a los trabajadores na-
cionales de un Estado Parte que realicen en otro Estado Parte por cuenta de una em-
presa que tenga su sede social fuera de dicho Estado Parte.

Seguin GOLSONG, por su ambito de aplicacion personal restringido, este tratado inter-
nacional podria llegar a considerarse, desde los pardmetros del Derecho internacional de
los derechos humanos, como generador de un trato discriminatorio; no obstante,
siendo ello quiza discutible, sefala a continuacion que no pueden aplicarsele dichos pa-
rametros porque el citado Convenio, de una parte, no es una prolongacion del CEDH
—un Protocolo adicional al mismo—, y, de otra parte, que no puede ser evaluado sola-
mente desde el prisma del Derecho internacional de los derechos humanos (GoLsonG, H.;
«La Convention européenne relative au statut juridique du travailleur migrant», en: So-
CIETE FRANCAISE POUR LE DROIT INTERNATIONAL; Les travailleurs étragers et le droit
international. Xl Colloque de la SFDI [25-26-27 mai 1978], Pedone, Paris, 1979, p. 233).

107 Se tutela, por ejemplo, el derecho de recurso ante los tribunales y las administra-
ciones publicas —articulo 26—, el cual proyectaria de forma particularizada las previsio-
nes del articulo 6 del CEDH; asimismo, se hace referencia al derecho a la afiliacién sindi-
cal —articulo 11 del CEDH—.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-572-2



LAS POLITICAS MIGRATORIAS Y LA PROTECCION INTERNACIONAL 59

y 30 del CETM—, es decir, a aquellas condiciones y formalida-
des exigibles respecto a la admisién y autorizacion para traba-
jar en el Estado Parte de acogida, asi como a aquellas dirigi-
das a facilitar su hipotético retorno.

—Segundo, el referente al régimen juridico aplicable a la estan-
cia y ejercicio de la actividad laboral del trabajador migrante
—articulos 8 a 29 del CETM—. Dentro de este segundo apar-
tado se establecen: de un lado, ciertas reglas de actuacion
para los Estados Partes sobre las condiciones y formalidades a
que puede someter al extranjero en relacién con la residencia
y al trabajo en su territorio'®; y, de otro lado, determinadas
necesidades de naturaleza socio-econémica y cultural res-
pecto a las que, segun el CETM, los residentes legales deben
ser equiparados por los Estados Partes a sus nacionales'®.

Inevitablemente, surge la tentacion de realizar una comparacion
entre el CETM, que pretende la formulacion de un estatuto del trabaja-
dor migrante de caracter europeo, y el proyecto que de un estatuto del
trabajador migrante a escala universal proyecta la CTMF.

Esta comparacion ha de partir del presupuesto de que la CTMF pre-
senta dos regimenes juridicos diferenciados —para todos los trabajado-
res migratorios y, en particular, para los trabajadores migratorios docu-
mentados o en situacion regular—, sin que ademas un futuro Estado
Parte de la misma pueda discriminar en su aplicacion entre trabajado-
res migratorios procedentes de otro Estado Parte o de un Estado que
no sea Parte. Aspectos esenciales que no se encuentran reflejados en la
CETM.

Entre otras posibles diferencias adicionales, hay que advertir:

108 Respecto a los permisos de trabajo y residencia —articulos 8 y 9—, la acogida
—articulo 10—, la percepcion de pensiones alimenticias —articulo 11—, la reagrupa-
cion familiar —articulo 12—, la posibilidad de transferencia de ahorros —articulo 17—,
la defuncion —articulo 18—, el trato en materia del impuesto sobre la renta del trabajo
—articulo 23—, y el reempleo —articulo 25—.

109 Se establece esta equiparacion respecto a los derechos que a continuaciéon se
enumeran: vivienda —articulo 13—, formacion —articulos 14 y 15—, condiciones de
trabajo —articulo 16—, seguridad social —articulo 18—, asistencia social y médica
—articulo 19; teniendo en cuenta en este caso las obligaciones internacionales y, en
particular, el Convenio Europeo sobre Asistencia Social y Médica, de 1953—, accidentes
de trabajo, enfermedad profesional e higiene en el trabajo —articulo 20—, inspeccién
de trabajo —articulo 21—; vencimiento de contrato y desempleo —articulo 24—, dere-
cho de recurso ante la justicia y las administraciones —articulo 26—, recurso a los servi-
cios de colocacion —articulo 27—, derechos sindicales —articulo 28—, y participacion
en los asuntos de la empresa —articulo 29—.
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—en primer lugar, que, si bien en ambos tratados se estipula la
equiparacion de trato entre nacionales y extranjeros respecto a
ciertos derechos socio-econémicos —por ejemplo, el derecho a
la Seguridad Social (articulos 18 del CETM y 27 de la CTMF)—,
de acuerdo con las leyes y los tratados internacionales, en el caso
de la CTMF, esa igualdad se predicaria respecto a todos los tra-
bajadores migratorios, y no sélo respecto a los trabajadores mi-
gratorios documentados o en situacion regular, como sucede en
el CETM;

—en segundo lugar, la CTMF contempla en sus articulos 40 a 42 la
participacion social y politica de los trabajadores migratorios do-
cumentados o en situacion regular en defensa de sus intereses y
aspiraciones, lo cual no se prevé en el CETM, que se limita a ase-
gurarles el ejercicio de sus derechos sindicales —articulo 28 del
CETM—110: v,

—finalmente, en ambos supuestos esta prevista la reagrupacion fa-
miliar en el supuesto de trabajadores migratorios debidamente
autorizados para trabajar y residir, respecto a su cényuge e hijos
menores solteros a su cargo —el articulo 44,2 de la CTMF in-
cluye también relaciones de convivencia con efectos equivalentes
al matrimonio—. No obstante, el articulo 12 del CETM establece
inequivocamente que los familiares del trabajador migrante, con-
yuge e hijos menores no casados, «estan autorizados» a reunirse
con él, «siempre que éste disponga para su familia de una vi-
vienda considerada como normal para los trabajadores naciona-
les en la region en que esta empleado», si bien dicha reagrupa-
cion puede supeditarse igualmente a la disponibilidad de medios
econdmicos suficientes —obligacion juridica que puede dero-
garse con caracter temporal, conforme al parrafo 3 del articulo
12 del CETM—; mientras, por el contrario, el compromiso del ar-
ticulo 44,2 de la CTMF se limita a solicitar a los Estados que to-
men las medidas apropiadas para facilitar la reagrupacion.

10 En torno a los derechos sindicales, la CTMF, en cambio, contempla su garantia a
favor de todos los trabajadores migratorios y sus familias —articulo 26—, aunque sin
afirmar expresamente la equiparaciéon de trato con los nacionales.
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V

La incidencia de la reglamentacion
juridica internacional de los derechos

y libertades de los extranjeros

en el ordenamiento juridico espanol:

la configuracion constitucional de los
derechos y libertades de los extranjeros
en Espana

Es perceptible como la ONU y el Consejo de Europa han mostrado
una amplia coincidencia en las directrices fundamentales que han diri-
gido el tratamiento juridico de los derechos y libertades de los extranje-
ros en el marco del desarrollo del Derecho internacional de los dere-
chos humanos: se propugna en paralelo una equiparaciéon restringida
entre los derechos y libertades de los nacionales y de los extranjeros,
gue no se extiende al conjunto del catdlogo de derechos y libertades
incluidos dentro del estandar minimo reconocido, tanto a escala uni-
versal como a escala regional europea.

En primer lugar, se manifiesta la ausencia de una igualdad plena y to-
tal entre los nacionales y extranjeros respecto a los derechos y libertades
de los que son titulares, conforme a las normas juridicas internacionales
gue protegen los derechos humanos; la cual, tanto en el &mbito univer-
sal como regional, tiene dos manifestaciones fundamentales: por una
parte, el no reconocimiento del derecho al sufragio activo y pasivo para
los extranjeros —de modo que la participacion en las decisiones sociales
y politicas sigue circunscribiéndose a los propios ciudadanos, al pueblo
soberano— vy, por otra parte, la limitacién del reconocimiento del dere-
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cho a la libre circulaciéon y a la libre eleccién de residencia a los extranje-
ros que cuenten con la autorizacion del Estado para entrar y permanecer
en su territorio —por lo que se admite la necesidad de respetar la sobe-
rania del Estado en materia migratoria, asi como la licitud in genere de la
distincion entre los extranjeros en virtud de la regularidad o no de su si-
tuacion legal en el Estado—.

En segundo lugar, esta desigualdad tiene otra manifestacion rele-
vante en la posibilidad de que los Estados puedan establecer diferen-
cias de trato entre nacionales y extranjeros en el ejercicio de los dere-
chos y libertades, a partir de la facultades restrictivas otorgadas a los
Estados a través de las excepciones y clausulas restrictivas, generales o
especificas, introducidas en los tratados internacionales que desarrollan
el Derecho internacional de los derechos humanos; aun sujetdndose a
las condiciones requeridas para el ejercicio de estas facultades, los Esta-
dos disponen de un amplio margen de maniobra para introducir licita-
mente diferencias de trato entre nacionales y extranjeros —e incluso
entre los propios extranjeros entre si—, tanto en relaciéon con los dere-
chos civiles y politicos, como a los derechos econémicos, sociales y cul-
turales. Sin perjuicio de lo anterior, hay que advertir como determina-
dos derechos y libertades quedarian excluidos de esta posibilidad —por
ejemplo, el derecho a la vida o la prohibiciéon de la tortura—, en la me-
dida en que proyectan de manera mas directa el valor de la dignidad
humana; asimismo es apreciable una progresiva atenuaciéon de esa di-
ferenciacion en el trato, a partir de la propia dindmica evolutiva del de-
sarrollo normativo internacional, asi como de la dinamica interpretativa
de las normas juridicas internacionales —tal y como demuestra la prac-
tica internacional, por ejemplo, a través de las observaciones del Co-
mité de Derechos Humanos o del Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, o bien de las sentencias del TEDH—.

Finalmente, las normas juridicas adoptadas en el marco del Dere-
cho internacional de los derechos humanos, y pese a que la practica
estatal no siempre resulte plenamente coincidente con las obligaciones
juridicas internacionales asumidas al respecto, han supuesto la asun-
cion de un estadio mas en el progresivo avance hacia la igualdad de
trato entre nacionales y extranjeros en materia de derechos y libertades
respecto a las reglas derivadas del estdndar minimo de trato humano
previamente formalizado por la via consuetudinaria internacional
—quizd, a escala universal, la Unica excepcion sea el del respeto al de-
recho a la propiedad del extranjero—.

Desde esta perspectiva, hay que destacar, en el ambito universal, la
aportacién cualitativa que supone la adopcion de la CTMF en el seno
de la ONU, pese a las dificultades para su entrada en vigor —debido,
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quiza, a la tendencia politico-juridica hacia la que apuntan sus disposi-
ciones—, y, en el ambito regional europeo, tanto las aportaciones juris-
prudenciales del TEDH en relacién con los limites de la politica migrato-
ria del Estado, como la cierta apertura a la participacion politica de los
extranjeros que supone la Convencién Europea sobre la participacion
de los extranjeros en la vida publica a nivel local.

La reglamentacién juridica de los derechos y libertades de los ex-
tranjeros en el ordenamiento juridico espafiol no es ajena a estos para-
metros juridicos internacionales, puesto que las obligaciones juridicas
internacionalmente asumidas por Espafia en materia de proteccion in-
ternacional de los derechos humanos han de ser tenidas en cuenta en
la determinacion de la politica normativa de los poderes publicos espa-
fioles.

Es importante indicar como punto de partida imprescindible a estos
efectos que, en el ambito del régimen juridico de extranjeria espanol, y
debido a la integracion plena de Espafia en la Unién Europea, se confi-
gura en el ordenamiento juridico espafol la existencia de un estatuto
juridico privilegiado, aplicable a los extranjeros comunitarios, frente a
un estatuto juridico comun, aplicable, en principio, al conjunto de los
extranjeros no comunitarios'".

"1 Ello se reflejaba en la redaccion inicial de la propia Ley Orgénica 4/2000, de 11
de enero, y, en concreto, en su articulo 1,2, el cual establecia que los «nacionales de los
Estados miembros de la Union Europea y aquellos a quienes les sea de aplicacion el régi-
men comunitario se regiran por la legislacion de la Unién Europea, siéndoles de aplica-
cion la presente Ley en aquellos aspectos que pudieran ser mas favorables»; la nueva re-
daccion del articulo 1,2, conforme a la Ley Orgénica 8/2000, de 22 de diciembre, ha
hecho desaparecer esta mencién.

El articulo Unico, pérrafo 3, del Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, por el que
aprobo el Reglamento de ejecucion de la Ley Organica 4/2000, modificada conforme a
la Ley Organica 8/2000 (BOE, 174, de 21 de julio de 2001; correccion errores BOE, 240,
6 de octubre de 2001—, remedi6 siquiera parcialmente esta falta de referencia, al esta-
blecer que la aplicacién del mismo resultaba supletoria o a los efectos que pudieran ser
mas favorables respecto a las normas juridicas comunitarias relativas a entrada y perma-
nencia de nacionales de otros Estados Miembros de la Unién Europea —las cuales son,
ademas, extensibles a los nacionales de los Estados Partes del Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo—.

Al respecto de la delimitacién de los destinatarios del régimen juridico comdn gene-
ral de extranjeria se debe advertir: primero, que de la normativa comunitaria se des-
prende también la cuasi-asimilacién de ciertas categorias de personas a los residentes
comunitarios —por ejemplo, los cényuges de los mismos—, incluso en el supuesto de
gue su nacionalidad no sea la de ninguno de los quince Estados Miembros; segundo,
gue de los acuerdos suscritos por la Comunidad Europea y los Estados Miembros con
terceros Estados se desprende el establecimiento de un régimen juridico muy favorable,
tendente a su equiparacion con los nacionales en diversos aspectos, para los nacionales
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Junto al establecimiento de ese estatuto juridico privilegiado para
los extranjeros comunitarios, la pertenencia a la Unién Europea implica,
para aquellos Estados Miembros que como Espafa lo han aceptado, la
participacion en el desarrollo del espacio Schengen, el cual ha compor-
tado la adopcién respecto al fendmeno migratorio y al control de las
fronteras exteriores de una serie de medidas en orden a la armoniza-
cion y coordinacion de las legislaciones estatales en materia de migra-
ciones exteriores —por ejemplo, respecto a los visados''2—.

La entrada en vigor del Tratado de Amsterdam ha supuesto un
cambio cualitativamente relevante en el tratamiento de las cuestiones
relacionadas con la inmigracion: primero, porque se plantea a través
del Protocolo numero 2 al Tratado de Amsterdam la integracion del
acervo Schengen en el marco de la Unidn Europea; y, seqgundo, porque
se ha anadido al Tratado de la Comunidad Europea un Titulo IV, bajo la
denominacion Visados, asilo inmigracién y otras politicas relacionadas
con la libre circulacion de personas, de conformidad con el articu-
lo 2.15 del Tratado de Amsterdam—, que supone la comunitariza-
cion'3 de las politicas relativas a las cuestiones enumeradas vy, en con-
secuencia, la posibilidad de que se dicten actos normativos de Derecho
comunitario derivado sobre estas materias que obliguen a los Estados.

En el contexto de la Unién Europea, ademas, desde el prisma de los
derechos vy libertades, es preciso hacer referencia a la adopcion de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea'', la cual

de estos terceros Estados; tercero, que la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, que en
este apartado no ha sido modificada por la Ley Orgéanica 8/2000, de 22 de diciembre,
excluye a ciertos grupos de extranjeros de su ambito de aplicaciéon —por ejemplo, los
agentes diplomaticos—; cuarto, que en la citada Ley también se establecen regimenes
juridicos particularizados, por ejemplo, en lo referente a la proteccién de los menores
extranjeros; y, quinto, que la aplicacién del régimen juridico comun de extranjeria siem-
pre quedard a expensas de los tratados internacionales a los que Espafa preste su con-
sentimiento, que introduzcan obligaciones juridicas en la materia.

12 E| espacio Schengen «comporta actualmente una politica restrictiva en relacion
con los [extranjeros] no comunitarios (BORRAS, A.; «Los estatutos de los extranjeros en
Espafa», en: ESCOBAR, C. [editora]; Extranjeria e Inmigracion en Espafia y la Union Eu-
ropea. Colecciéon Escuela Diplomaética, nimero 3, Escuela Diplomética/Asociacion Espa-
fiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, Madrid, 1998,
p. 15).

113 TORRECUADRADA GARCIA-LOZANO, S.; «Los inmigrantes no comunitarios en la Unién
Europea». Anuario de Derecho Internacional, 2000, XVI, p. 339.

Como senala el articulo 3, 1 del Tratado de la Comunidad Europea, para alcanzar los
fines que animan su constitucion, la accién comunitaria debe dirigirse, entre otros ambi-
tos, a la adopcion de «medidas relativas a la entrada y circulacién de personas, con-
forme a las disposiciones del titulo IV» —letra e)—.

4 DOCE, C 364, de 18 de diciembre de 2000.
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se interrelaciona plenamente con las tendencias politico-juridicas des-
critas con anterioridad, partiendo de la distincion entre ciudadanos de
la Union Europea y los nacionales de terceros Estados: asi, por ejemplo,
se restringe el derecho a ser elector y elegible en las elecciones al Parla-
mento Europeo a los ciudadanos de la Unién, asi como en las eleccio-
nes municipales —articulos 39 y 40—, y asimismo se limita la libertad
de circulacion a los ciudadanos de la Unidn —articulo 45—; mientras, a
parte de extender la titularidad de una buena parte de derechos y liber-
tades a toda persona, oferta la igualdad de trato solamente a los «na-
cionales de terceros paises que estén autorizados a trabajar en el terri-
torio de los Estados miembros» en materia de condiciones de trabajo
—articulo 15,3—.

A partir de estas consideraciones iniciales, es posible intentar reali-
zar, con caracter general —dejando para mas adelante el analisis de
otros aspectos que suscita en esta materia la pertenencia de Espafia a
la Uniédn Europea—, una evaluacién de la incidencia de las normas juri-
dicas internacionales relativas a la proteccion de los derechos vy liberta-
des de los extranjeros en Espafa; a tal efecto, es indispensable adoptar
como referente fundamental la configuracién constitucional de los de-
rechos y libertades de los extranjeros.

En el marco del Titulo | de la Constitucién espafola, junto al no re-
conocimiento formal de la igualdad entre espafioles y extranjeros ante
la ley —puesto que es evidente que el articulo 14 de la Constitucion la
extiende Unicamente a «[tJodos los espafioles»—, el punto de referen-
cia de la configuracion constitucional de los derechos vy libertades de
los extranjeros en Espafa se encuentra en el articulo 13 de la Constitu-
cion espanola, y, en particular, en sus parrafos 1y 21>

«1. Los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades publicas
gue garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los
tratados y la ley.

2. Solamente los espafioles seran titulares de los derechos reco-
nocidos en el art. 23, salvo lo que, atendiendo a criterios de recipro-
cidad, pueda establecerse por tratado o ley para el derecho de sufra-
gio activo y pasivo en las elecciones municipales».

"5 Tal y como indica el Tribunal Constitucional, la «inexistencia de declaracion cons-
titucional que proclame la igualdad de los extranjeros y espafoles no es sin embargo,
argumento bastante para considerar resuelto el problema, estimando que la desigual-
dad de trato entre extranjeros y espafoles resulta constitucionalmente admisible, o, in-
cluso, que el propio planteamiento de una cuestion de igualdad entre extranjeros y es-
panoles estd constitucionalmente excluido», ya que hay que tener precisamente en
cuenta lo establecido en el articulo 13 (STC 107/1984, de 23 de noviembre, Funda-
mento Juridico Tercero).
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Segun el Tribunal Constitucional, el parrafo 1 del articulo 13 de la
Constitucion espanola no implica que «los extranjeros gozaran sélo de
aquellos derechos y libertades que establezcan los tratados y las le-
yes» 116 si bien, a pesar de que «los derechos y libertades reconocidos a
los extranjeros siguen siendo derechos constitucionales», dicha formu-
lacion implica que todos ellos «sin excepcién en cuanto a su conte-
nido» resultan «derechos de configuracion legal»'’7. De este modo, la
nacionalidad de la persona puede ser un aspecto relevante para modu-
lar su ejercicio en la medida de lo que dispongan los tratados y las le-
yes.

A partir de estos pardametros, el Tribunal Constitucional, muy espe-
cialmente en su STC 107/1984, parece inclinarse por contemplar tres
categorias de derechos y libertades desde el prisma de la equiparacion
nacional/extranjero en materia de derechos y libertades:

A) Existen derechos que no pertenecen en modo alguno a los ex-
tranjeros: el propio articulo 13 de la Constitucién espafola restringe la
titularidad del derecho de participacion en los asuntos publicos y del
derecho de acceso a la funciéon publica establecidos en el articulo 23
del texto constitucional —salvo en los supuestos en que, conforme al
articulo 13, quepa otorgarles el sufragio activo y pasivo en las eleccio-
nes municipales8—.

B) Existen derechos y libertades que corresponden por igual a es-
pafoles y extranjeros, y que no admiten una regulacién distinta en su

116 STC 99/1985, de 30 de septiembre, Fundamento Juridico Segundo.

17 STC 107/1984, de 23 de noviembre , Fundamento Juridico Tercero.

118 Hay que tener presente coémo la Directiva 94/80/CE, de 19 de diciembre de
1994, por la que se fijan las modalidades de ejercicio del sufragio activo y pasivo en las
elecciones municipales por parte de los ciudadanos de la Union Europea (DOCE, L 368,
de 31 de diciembre de 1994), y modificada por la Directiva 96/30/CE (DOCE, L 122, de
22 de mayo de 1996), y que ha sido transpuesta en el ordenamiento juridico espafiol a
través de la Ley Orgdnica 1/1997, de 30 de mayo, por la que se modifica la Ley Orga-
nica del Régimen Electoral General (BOE, 130, de 31 de mayo de 1997).

En relacién con el derecho de acceso a la funcion publica, debe tenerse presente la
restrictividad. con que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha interpre-
tado la nocién de empleo en la Administracion Publica que legitima la exclusion de la li-
bre circulacion de trabajadores de ciertas modalidades de trabajo conforme al vigente
articulo 39,4 del Tratado de la Comunidad Europea —antiguo articulo 48,4—, de ma-
nera que ciertos empleos que se integran en la funcién publica espafola no estan veda-
dos a los nacionales de los demas Estados Miembros de la Comunidad Europea; igual-
mente, hay que tener presente que el articulo 10 de la Ley Orgéanica 4/2000, en su
vigente redaccién, equipara también con los espanoles en este &mbito a los extranjeros
residentes —aquellos que cuentan con un permiso de residencia, conforme al articu-
lo 29, 3 de la misma—.
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gjercicio entre unos y otros, de manera que respecto a ellos se produce
una completa igualdad; se trata de aquellos derechos esenciales para
asegurar a todo individuo su dignidad humana, que, a tenor del ar-
ticulo 10,1 de la propia Constituciéon, es un «fundamento del orden
politico» espafol; sin &nimo de exhaustividad, un ejemplo seria el del
derecho a la vida y a la integridad fisica y moral reconocido en el ar-
ticulo 15 de la Constitucion espafiola.

C) Finalmente, en relacién con otros derechos y libertades se per-
mite la existencia de discriminacién en el trato al extranjero, segun lo
que dispongan los tratados y las leyes —sin perjuicio de que, en todo
caso, deba respetarse, segun advierte el Tribunal Constitucional, el con-
tenido esencial del mismo''®—; se precisa, en consecuencia, de normas
juridicas internacionales de caracter convencional o de leyes para confi-
gurar juridicamente el contenido de los derechos vy libertades para los
extranjeros.

Puede afirmarse, a partir de esta categorizacion, que de la Consti-
tucion espanola se infiere también un sistema juridico de equiparacion
restringida entre espafoles y extranjeros en materia de derechos vy li-
bertades, coincidiendo en este sentido con las obligaciones juridicas in-
ternacionales asumidas por Espafa y, en particular, con los tratados
internacionales en materia de derechos humanos de caracter universal.

No obstante, la perspectiva juridico-politica que propicia la asun-
cion de este nivel de equiparacion es diferente en uno y otro su-
puesto: mientras que en consonancia con el articulo 7 de la Declara-
cion Universal se parte en el ambito juridico universal de la igualdad
entre todos los seres humanos ante la ley —y, en el ambito del Con-
sejo de Europa, parece que se tiende a ello ya que, como se ha visto,
se ha adoptado el Protocolo 12 al CEDH—, por lo que las posibles dis-
tinciones en relacion con los derechos y libertades reconocidos deben
apreciarse como excepciones o limitaciones que deben ponderarse
desde el prisma de que no comporten un atentado al principio de no
discriminacion, en el ordenamiento juridico espafol se parte de la inexis-

19 «El art. 13.1 de la Constitucién reconoce al legislador la posibilidad de establecer
condicionamientos adicionales al ejercicio de los derechos fundamentales por parte de
los extranjeros, pero para ello ha de respetar, en todo caso las prescripciones constitu-
cionales, pues no se puede estimar aquel precepto permitiendo que el legislador confi-
gure libremente el contenido mismo del derecho, cuando éste ya haya venido recono-
cido por la Constitucion directamente a los extranjeros, (...). Una cosa es, en efecto,
autorizar diferencias de tratamiento entre espafioles y extranjeros, y otra cosa es enten-
der que esta autorizacién como una posibilidad de legislar al respecto sin tener en
cuenta los mandatos constitucionales» (STC 115/1987, de 7 de julio, Fundamento Juri-
dico Tercero).
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tencia de esa igualdad —articulo 14 de la Constitucion—, y de que en
relacion con ciertos derechos vy libertades —no aquellos inherentes a la
nocién de dignidad humana del articulo 10,1 de la Constitucion— las
leyes y los tratados internacionales determinaran el grado de igualdad
o desigualdad en su goce y disfrute.

En este contexto, es evidente que el contenido juridico obligacional
de los tratados internacionales aceptados por Espafia constituye un ele-
mento que puede coadyuvar a configurar en un sentido restrictivo esa
hipotética desigual, aun mas teniendo en cuenta la funcién interpreta-
tiva que esos mismos tratados internacionales adquieren por impera-
tivo del articulo 10,2 de la Constitucion'?°.

A este respecto, hay que anadirle el problema de que la propia
Constitucion no efectda una clara catalogacion de aquellos derechos y
libertades susceptibles de ubicarse en ambas categorias'?'; bien es

120 «Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espana».

De conformidad con este articulo, los tratados internacionales son instrumentos va-
liosos para configurar el sentido y alcance de los derechos constitucionales (STC 38/
1981, de 23 de noviembre, Fundamento Juridico Cuarto). Ademas, no solo debe te-
nerse en cuenta la propia letra del tratado internacional, sino también, de existir, sino la
interpretacion que de su contenido juridico obligacional puedan hacer los 6rganos en-
cargados de supervisar su aplicacion; por ejemplo, se ha indicado que por imperativo
del articulo 10,2 de la Constitucion la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos resulta de aplicacién inmediata en nuestro ordenamiento juridico (STC 303/1993,
de 25 de octubre, Fundamento Juridico Octavo), y que su doctrina debe «presidir la in-
terpretacién de las normas tuteladoras» de los derechos fundamentales (STC 60/1995,
de 17 de marzo, Fundamento Juridico Cuarto).

121 E| Tribunal Constitucional realizé una enumeracién incompleta, a modo de ejem-
plo, en su STC 107/1984 de los derechos y libertades que, de entre los incluidos en la
Seccién 1.2 del Capitulo Segundo del Titulo I, corresponden en pie de igualdad a espa-
fioles y extranjeros, incluyendo: el derecho a la vida y el derecho a la integridad fisica y
moral (articulo 15); el derecho a la intimidad (refiriéndose el derecho al honor, a la inti-
midad personal y familiar y a la propia imagen, del articulo 18); asi como el derecho a la
libertad ideoldgica, afiadiéndole la libertad religiosa y de culto (articulo 16).

En relacion con el resto de posibles derechos vy libertades, la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional es basica; asi, por ejemplo, en relacién con el derecho a la tutela judi-
cial efectiva del articulo 24 de la Constitucion, ha indicado que es irrelevante la naciona-
lidad del demandante de amparo «no sélo por la diccion literal del citado articulo
(«todas las personas...»), sino porque a esa misma conclusion se llega interpretandolo,
segun exige el articulo 10.2 de la CE, de conformidad con el articulo 10 de la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos, con el articulo 6.1 del Convenio de Roma de 4 de
noviembre de 1950 y con el articulo 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos» (STC 99/1985, de 30 de septiembre de 1985, Fundamento de Derecho Se-
gundo).
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cierto que la propia redacciéon de ciertos articulos del texto constitucio-
nal no ayuda demasiado a catalogar los derechos y libertades reconoci-
dos, considerando que en algunos de ellos se realiza, al delimitar los ti-
tulares del correspondiente derecho o libertad, una reserva a los
espafioles o a los ciudadanos.

Esto sucede, por ejemplo, con el articulo 19 de la Constituciéon en
el cual se afirma que solo «[lJos espanoles tienen derecho a elegir libre-
mente su residencia y a circular por el territorio nacional»; a pesar de
ello, el Tribunal Constitucional ha considerado que la referencia del ar-
ticulo 19 «no puede ser entendida como equivalente a una norma de
exclusién de los extranjeros del dmbito subjetivo de dicho derecho fun-
damental [del derecho de residencia y desplazamiento]», considerando
ademas que los articulos 12 y 13 del PIDCP «se derivan limites a las po-
sibilidades abiertas al legislador para determinar los supuestos de ex-
pulsién de un extranjero en Espana»'22. Es perceptible, entonces,
cdmo, de una parte, a pesar de su redactado no se excluye a los ex-
tranjeros del ambito de aplicacién personal de dicho derecho, siempre
de conformidad con leyes y tratados, y, de otra parte, como un tratado
internacional, el PIDCP, juega un papel relevante para configurar los li-
mites de la actividad normativa del Estado en materia de expulsion de
extranjeros.

En el mismo sentido, hay que tener presente la interpretacion del
Tribunal Constitucional del articulo 35, derecho de la Seccién 2.2 del
Capitulo Segundo del Titulo |, por el cual «todos los espafioles» tienen
el derecho al trabajo; en relaciéon con el derecho a ser contratado y, por
tanto a trabajar, el alto tribunal ha indicado que «no existe tratado ni
ley que establezcan la igualdad de trato entre nacionales y extranjeros
para el acceso a un puesto de trabajo —Ilo hay para la titularidad y ejer-
cicio de los derechos laborales una vez producida la contratacion, con

No obstante, si bien es cierto que existe respecto a la libertad de expresion (articu-
lo 20) la impresién generalizada de su inclusion en este capitulo —junto al derecho a la
libertad y seguridad (articulo 17), al derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24), al
principio de legalidad sancionadora y la naturaleza rehabilitadora de las penas (articu-
lo 25) y al derecho a la educacion (articulo 27)—, es cierto igualmente que en orden a la
participacion accionarial en los medios de comunicacién social se imponen ciertos limi-
tes a los extranjeros (LAzaro, I.; «Derechos y libertades de los extranjeros en Espafa»,
en: ADROHER, S. y CHARRO, P. [coordinadoras]; La inmigracion. Derecho espaiiol e interna-
cional. Bosch, Barcelona, 1995, p. 210)., como sucede con él articulo 19,4 de la Ley
10/1988, de 3 de mayo, de Television Privada (BOE, 108, de 5 de mayo de 1988), modi-
ficado por Ley 50/1998, de 30 de diciembre (BOE, 313, de 31 de diciembre de 1988).

122 STC 242/1994, de 20 de julio, Fundamentos Juridicos Cuarto y Quinto; en el
mismo sentido STC 94/1993, de 22 de marzo, Fundamentos Juridicos Cuarto y Quinto,
o bien, STC 116/1993, de 29 de marzo, Fundamento Juridico Segundo.
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excepciones—», aunque partiendo en este caso de que «solo se reco-
noce el derecho al trabajo para los espafioles»'?3, por lo que dicho de-
recho corresponde inicialmente a los espafoles, excepto que los trata-
dos internacionales o las leyes prevean lo contrario —y, por supuesto,
resulta constitucional establecer un sistema de autorizacién previa—.

Esto mismo sucede respecto al derecho a la igualdad —articu-
lo 14—, ya que como ha indicado el Tribunal Constitucional, al juzgar
la alegacion de trato discriminatorio de un trabajador legal marroqui en
relaciéon con la no concesién de la prestacion de desempleo en relacion
con el articulo 41 de la Constitucién —que prevé, dentro de los princi-
pios rectores de la politica social y econémica, el mantenimiento de un
régimen publico de Seguridad Social «para todos los ciudadanos» ante
situaciones de necesidad tales como el desempleo—, su extensién al
extranjero «dependera de que por ley o tratado internacional aplicable
le esté atribuido como a los espafioles»'?4. Pero esta decisién jurisdic-
cional pone de manifiesto otra cuestion, que la Auto 23/1992, habia
abordado anteriormente: que no resulta contrario al articulo 14 de la
Constitucion espafola, por lo expuesto, que existan diferencias de
trato entre los distintos grupos de extranjeros, sea por su procedencia
de ciertos Estados —por ejemplo, el régimen juridico privilegiado de
ciertos residentes comunitarios—, o, inclusive, por su situacién regular
0 no en Espafia, a partir de las leyes y los tratados internacionales'?>.

En idéntico sentido, debe interpretarse la STC 115/1987 en la que
se considera que la reglamentacién sobre el derecho de asociacién del
articulo 8, 2 de la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, era inconstitucio-
nal, ya que «establece una intervenciéon administrativa que resulta
totalmente incompatible con la garantia al derecho de asociacion reco-
nocida en el articulo 22, 4 de la Constitucién también para los extran-
jeros» pero sin que, en ningln momento, se plantease el problema de
si la restriccion en el articulo 8, 1 de la Ley Orgénica 7/1985 del dere-
cho de asociacion a los residentes irregulares es contraria también a la
Constitucion?2é.

123 STC 107/1984, de 23 de noviembre, Fundamento Juridico Cuarto.

124 STC 130/1995, de 11 de septiembre, Fundamento Juridico Segundo; se alegan
como fundamento normativo de dicha igualdad al respecto, entre ciertas normas juridi-
cas internacionales, el Convenio 97 relativo a los trabajadores migrantes de la OIT, asi
como el articulo 41,1 del Reglamento 2211/1978 del Consejo, de 26 de septiembre, por
el que se celebra el Acuerdo de cooperacion entre la Comunidad Europea y Marruecos
(DOCE, L 246, de 27 de septiembre de 1978).

125 ATC 23/1992, de 27 de enero, Fundamento Juridico Segundo.

126 STC 115/1987, de 7 de julio, Fundamento Juridico Tercero; en el articulo 8,2 de
la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, preveia la posibilidad de que el Consejo de Minis-
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Tampoco hay nada que impida la introduccién en nuestro ordena-
miento juridico de regimenes juridicos diferenciados derivados de la
existencia de ciertos estatutos juridicos internacionales privilegiados, tal
y como sucede con refugiados y apatridas —teniendo en cuenta que,
como ya se ha indicado, Espafia es Parte del Convenio sobre el Estatuto
de los Refugiados, de 7957, asi como del Protocolo de 1967, y del
Convenio sobre el Estatuto de los Apatridas—, cuando ademas el ar-
ticulo 13,4 de la Constitucién espafiola dispone que mediante ley se
estableceran los términos por los cuales las personas que se encuentren
en dichas situaciones podran obtener el amparo de las autoridades es-
pafiolas.

A este respecto, hay que tener en cuenta que en la Ley 5/1984, re-
guladora del Derecho de Asilo y de la Condicion de Refugiado, modifi-
cada por Ley 9/1994, de 19 de mayo, y en la que tanto en relacién con
el contenido del asilo como en cuanto a los requisitos de su reconoci-
miento, se hace remisiéon al Convenio de 1951 y al Protocolo de
196727, asi como en el Convenio de 19 de junio de 1990 sobre la Apli-
cacion del Acuerdo de Schengen de 15 de junio de 1985 y el Convenio
de 15 de junio de 1990 sobre la Determinacion del Estado responsable
del examen de las solicitudes de asilo presentadas en los Estados
Miembros de las Comunidades Europeas se hace mencion al concepto
de refugiado de dichos tratados internacionales’28.

De lo expuesto, y en orden a la delimitacion de la configuracion
constitucional de los derechos y libertades de los extranjeros en Es-
pafa, se puede inferir:

tros pudiera acordar la suspension de actividades de las asociaciones promovidas e inte-
gradas mayoritariamente por extranjeros.

Igualmente, en la STC 95/2000, de 10 de abril, y en relacion con los articulos 41 (de-
recho a la Seguridad Social) y 43 (derecho a la salud) se acepté el criterio diferenciador
de la legalidad o ilegalidad, al establecerse como requisito de acceso al derecho a la
asistencia sanitaria (STC 95/2000, de 10 de abril, Fundamentos Juridicos Cinco a Siete).

127 BOE, 74, de 27 de marzo de 1984, y BOE, 122, de 23 de mayo de 1994, respec-
tivamente. En orden a la concesion del asilo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
exige que se pruebe, siquiera de manera indiciaria, que concurren en él las circunstan-
cias de persecuciéon del Convenio de 1951 (como muestra de una aquilatada doctrina al
respecto, STS de 16 de marzo de 1999 [R/Aranzadi, 2900/1999]; de 19 de junio de
1997 [RJAranzadi, 1998/5909)).

128 BOE, 181, de 30 de julio de 1991, y BOE, 183, de 1 de agosto de 1997, respecti-
vamente.

Asimismo, deben tener en cuenta el Reglamento de aplicacion de la Ley de Asilo,
aprobado mediante Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero (BOE, 52, de 2 de marzo
de 1995), y el Reglamento de reconocimiento del estatuto de apatrida, aprobado me-
diante Real Decreto 865/2001 (BOE, 174, de 21 de julio de 2001).
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—primero, la importancia de los tratados internacionales en orden
a la configuraciéon del régimen juridico aplicable a los extranjeros
respecto a determinados derechos y libertades constitucional-
mente previstos, dadas las previsiones del articulo 13 de la Cons-
titucién asi como por la prevalencia de las disposiciones del tra-
tado internacional en caso de colisidon con las normas legales que
se les opongan, por lo que operan como limite de las mismas; vy,

—segundo, que debera estarse a las leyes que desarrollen esos de-
rechos y libertades, y, muy en particular, a la ley vigente en mate-
ria de derechos y libertades de los extranjeros en Espafia, si es
gue ésta, como sucede, se considera necesaria por parte del le-
gislador.
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La incidencia de la reglamentacion
juridica internacional de los derechos
y libertades de los extranjeros

en el ordenamiento juridico espanol:
la reglamentacién basica del régimen
juridico espafol de extranjeria

La reglamentacion bésica del régimen juridico espanol de extranje-
ria se configura a través de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, so-
bre derechos y libertades de los extranjeros en Espaha y su integracion
social, tal y como ésta ha sido modificada por la Ley Organica 8/2000,
de 22 de diciembre'?® —ademas de complementada por el ya mencio-
nado Reglamento de ejecucion, adoptado mediante Real Decreto
864/2001, de 20 de julio—.

Desde la dptica de la adecuacién del ordenamiento juridico interno
a las obligaciones juridicas internacionales adquiridas por Espafia en
materia de proteccion de los derechos humanos, la redaccion original
de la Ley Organica 4/2000 (L.O. 4/2000) supuso, en paralelo con la ten-
dencia hacia la equiparacion progresiva manifestada por el Derecho in-
ternacional de los derechos humanos, un avance relativamente positivo
en relacién con la Ley Organica 7/1985, no sélo por extender ciertos
derechos y libertades a los extranjeros que se encuentran en Espafia

129 Publicadas, respectivamente, en BOE, 10, de 12 de enero de 2000 (correccion de
errores en BOE, 20, de 24 de enero de 2000) y en BOE, 307, de 22 de diciembre de
2000 (correccién de errores en BOE, 47, de 23 de febrero de 2001).
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pero que no disponen de la debida autorizacién para ello —siguiendo
la terminologia de la propia L.O. 4/2000'3°—, sino también por demos-
trar una voluntad integradora respecto de los inmigrantes en situacion
regular, acorde con su propio titulo, y correlativa asimismo a la atenua-
cion del régimen sancionador aplicable en relacion con lo previsto en la
Ley Organica 7/1985"31.

Amparéandose, en teoria, en la voluntad de responder al fenémeno
estructural que supone la inmigraciéon desde una perspectiva de con-
junto —segun se desprende del Apartado | de la Exposicion de
Motivos'32—, se planted la reforma de la L.O. 4/2000, a través de la
Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre (L.O. 8/2000).

En relacion con la reforma del Titulo | de la L.O. 4/2000, relativo a
los derechos y libertades de los extranjeros'3, el Apartado IV de la Ex-

130 La L.O. 4/2000 efectta una «[rlelativizacion de la irregularidad del extranjero
como criterio para excluirle de la titularidad de ciertos derechos, apartandose de lo que
prescribia la L.O. 7/1985 y es normal en Derecho comparado», con la pretension, de
una parte, de «plasmar mas intensamente los principios y valores del articulo 10» de la
Constitucion, y, de otra parte, de «evitar situaciones de gran precariedad social a los ex-
tranjeros irregulares, mediante el reconocimiento de ciertos derechos sociales basicos»
(CHARRO BAENA, P. y Ruiz DE HuibrOBO DE CARLOS, J.M.; «La Ley Organica 4/2000: analisis
técnico-juridico de sus principales novedades». Migraciones, 2000, 7, p. 32).

Algunos de aquellos aspectos que demuestran esta valoracion positiva de la L.O. 4/2000
en su redaccion original se particularizaran a lo largo de este apartado, aun cuando
pueda sefalarse igualmente, no sin razén, que la L.O. 4/2000 «denota un escaso rigor
terminoldgico» y un «abundante nimero de defectos o imprecisiones técnicas (Ibid.,
p. 55).

131 Asi, por ejemplo, ni el hecho de encontrarse irregularmente en territorio espafiol
—articulo 49 a) de la L.O. 4/2000, en su redaccién original— ni el hecho de encontrarse
trabajando en Espafia sin permiso de trabajo o sin haber solicitado el mismo —articulos
48 ¢) y 49 b) de la L.O. 4/2000, en su redaccién original— constituian infracciones que
per se comportaban la sancion de expulsion de territorio espafiol, conforme al articulo
53 de la propia L.O. 4/2000, a diferencia de las previsiones del articulo 26, 1, letras a) y
b) de la Ley Orgénica 7/1985.

132 En el mismo se sefala que el objetivo es conjugar la perspectiva «del control de
flujos, la de la integracion de los residentes extranjeros, o la del codesarrollo de los pai-
ses de origen»; resaltdndose que «nuestra normativa debe ser conforme con los com-
promisos asumidos por Espafa, concretamente, con las conclusiones adoptadas por los
Jefes de Estado y de Gobierno de los Estados miembros de la Union Europea los dias 16
y 17 de octubre de 1999 en Tempere».

Como puede observarse, entre los motivos aducidos para justificar la modificacién de
la L.O. 4/2000, no se hace referencia expresa alguna a compromisos internacionales de
Espafa cuyo objeto sea la proteccion de los derechos y libertades de la persona hu-
mana, adquiridos a partir de la accién normativa de otros &mbitos institucionales distin-
tos de la Unién Europea —como podrian ser la ONU, la OIT o el Consejo de Europa—.

133 Cuestion de importancia esencial dentro del esquema de la reglamentacién juri-
dica sectorial, ya que ha de inspirar y servir de referente a la regulacion de los otros dos
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posicion de Motivos sefiala dos objetivos esenciales que justificarian la
introduccién de ciertas reformas a la L.O. 4/2000: primero, «cumplir
con el mandato constitucional del articulo 13» —teniendo presente la
doctrina del Tribunal Constitucional—; vy, segundo, conjugar «este
mandato constitucional con los compromisos internacionales adquiri-
dos por Espafa, especialmente como pais miembro de la Unién Euro-
pea»'34. Respecto a esta Ultima condicién, se destaca que «[lJos Jefes
de Estado y de Gobierno de los Estados miembros de la Unién Europea
acordaron el mes de octubre de 1999 en Tempere que se debia garan-
tizar un trato justo a los nacionales de terceros paises que residieran
legalmente en el territorio de sus Estados», dentro de la cual se en-
cuentra la adopciéon de una politica de integraciéon encaminada «a re-
conocer a estos residentes derechos y obligaciones comparables a las
de los ciudadanos de la Union», fomentando la ausencia de discrimina-
cion asi como combatiendo el racismo y la xenofobia.

Desde este punto de partida, se entiende que las «modificaciones
introducidas a este Titulo | de la Ley destacan por la preocupacion en
reconocer a los extranjeros la maxima cota de derechos y libertades»;
afirmacion que resulta cuando menos curiosa, incluso chocante, ya que
no se ajusta a la realidad juridica de las mismas: en primer lugar, por-
que la nueva redaccién, empleando a sensu contrario los términos em-
pleados en la Exposicion de Motivos, tiende a rebajar de modo sensible
la cota de los derechos y libertades garantizados a los extranjeros —y,
muy especialmente, a los extranjeros que no cuentan con la autoriza-
cion para permanecer o residir en Espafia—; y, en segundo lugar, por-
que si la L.O. 4/2000 introducia, en su articulo 3,1, como principio nor-
mativo el de la igualdad de condiciones entre espafioles y extranjeros
en el goce de los derechos y libertades constitucionales'>, la modifica-

aspectos bésicos del régimen juridico de extranjerfa: la determinacion de las diversas si-
tuaciones en que pueden encontrarse los extranjeros en territorio espafiol y la potestad
sancionadora de la Administracion respecto a las infracciones de la ley.

134 E| enfatizado es propio, y pretende resaltar que, de nuevo, al precisar la necesi-
dad de que la legislacion en la materia se ajuste a los compromisos internacionales, la
Exposicién de Motivos de la L.O. 8/2000 como ya sucediera en el Apartado | de la Expo-
sicion de Motivos, recurre fundamentalmente a las exigencias derivadas de la pertenen-
cia de Espafa a la Unién Europea.

135 Se afirmaba en el articulo 3, 1 de la Ley Organica 4/2000 que «[lJos extranjeros
gozaran en Espafa, en igualdad de condiciones que los espafioles, de los derechos vy li-
bertades reconocidos en el Titulo de la Constitucion y en sus leyes de desarrollo, en los
términos establecidos en esta Ley Organica»; asi, pues, dentro de los limites y condicio-
nes de ejercicio que pudieran derivarse de la propia Ley Organica y de la Constitucion,
se predicaba la igualdad como punto de partida legal y no como excepcion, de forma
gue «[s]e deroga con ello cualquier discriminacién afiadida anterior y se deja establecido

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-572-2



76 JORDI BONET PEREZ

cion efectuada supone un cambio cualitativamente relevante, ya que
parece reducir el principio de igualdad a un criterio interpretativo gene-
ral para la regulacion de su ejercicio.

Estas modificaciones, en el sentido que han sido realizadas, no son
exigidas como parece darse a entender en la Exposicion de Motivos, ni
por el articulo 13 de la Constitucion —que, precisamente, explicita sélo
la necesidad de la configuracion legal de los derechos vy libertades de
los extranjeros en Espafna pero no si ésta debe efectuarse en un sentido
mas 0 menos restrictivo; por lo que ésta es neutral sobre la cuestion
de, si dentro de los parametros constitucionales que limitan la discre-
cion del legislador, la ley ha de ser mas o menos tendente a la equipa-
raciéon de derechos—, ni por los compromisos internacionales adquiri-
dos por Espafia. A este Ultimo respecto, el Derecho internacional de los
derechos humanos, en tanto que tiene como fin el establecimiento de
estandares minimos —a escala universal y regional—, no exige a nin-
gun Estado que intente adecuarse a esos estandares minimos cuando
su normativa interna resulte mas garantista'3é; asimismo, tampoco la
pertenencia de Espafna a la Unién Europea justificaria per se la necesi-
dad de estas modificaciones, en la medida en que sus objetivos pare-
cen dirigirse a la integracién de los extranjeros de terceros Estados resi-
dentes de manera regular, asi como al mantenimiento de una politica
firme de control de los flujos migratorios —lo que no implica la nega-
cion de ciertos derechos vy libertades esenciales a los extranjeros en si-
tuacion irregular—.

A partir de lo expuesto, es posible intentar analizar en qué medida
las disposiciones del Titulo | de la L.O. 4/2000, tras su modificacién por
la L.O. 8/2000, se ajustan a las normas internacionales de proteccion
de los derechos humanos que obligan a Espafa; para ello, se partira de
la distincién, propia del Derecho internacional de los derechos huma-
nos, entre derechos civiles y politicos y derechos econémicos, sociales y
culturales.

hacia el futuro que sélo por Ley Orgdanica podran introducirse nuevas discriminaciones (y
es discutible, incluso, que valga para ello cualquier Ley Organica, dado que ya no se
hace referencia, como en la L.O. 7/1985, a la capacidad de limitacion de las leyes secto-
riales en términos generales)» (CHARRO BAENA, P. y Ruiz bE HuibrROBO DE CARLOS, J.M.; Op.
cit.,, p. 29).

136 A modo de ejemplo, el articulo 53 del CEDH establece que «[n]inguna de las dis-
posiciones del presente Convenio sera interpretada en el sentido de limitar o perjudicar
aquellos derechos y libertades fundamentales que podrian ser reconocidos conforme a
las leyes de cualquier Alta Parte Contratante o en cualquier otro Convenio en el que
ésta sea parte».
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1. Los derechos civiles y politicos

Mientras que las modificaciones introducidas por la L.O. 8/2000
respecto a los articulos 4 —derecho a la documentacion— y 5 —dere-
cho a la libertad de circulacion— de la L.O. 4/2000 no parecen proyec-
tar ni cambios extraordinarios, ni desacuerdos significativos en referen-
cia al Derecho internacional de los derechos humanos, si en cambio
merecen un analisis mas detenido las adoptadas en relacién con la par-
ticipacion en la vida politica y social del extranjero, a la vida familiar del
extranjero, y al derecho a la tutela judicial efectiva.

—En cuanto a la participacion en la vida politica y social del ex-
tranjero, debe partirse de la constatacion de que, conforme al Dere-
cho internacional de los derechos humanos, la titularidad de los dere-
chos politicos queda, en principio, reservada a los nacionales del
Estado —criterio que conforme al mandato constitucional recoge la
L.O. 4/2000"37—,

Asumiendo que el derecho de sufragio activo y pasivo no agota en
si mismo todas las formas y cauces de participacion socio-politica de la
persona, la redaccion original de la L.O. 4/2000 establecio, en su ar-
ticulo 6,2 de la L.O. 4/2000, la posibilidad de que, a los efectos de «to-
mar parte en los debates y decisiones municipales que les conciernen»
tal y como se establece en la legislacion local, los extranjeros residentes
—es dedir, sélo «los que hayan obtenido un permiso de residencia tem-
poral o de residencia permanente», a tenor del articulo 29, 3 de la L.O.
4/2000 (antiguo articulo 27)— pudieran «elegir de forma democrética
entre ellos a sus propios representantes»'38; con ello, la L.O. 4/2000 se
aproximaba a las disposiciones normativas de los tratados internaciona-
les mas abiertos a esta via participativa, y de los que, empero, Espafa

137 E| articulo 6,1 de la L.O. 4/2000, redactado conforme a la L.O. 8/2000, establece,
en concordancia con el articulo 13, 2 de la Constitucion, que los extranjeros residentes
«podran ser titulares del derecho de sufragio en las elecciones municipales, atendiendo
a criterios de reciprocidad, en los términos que por Ley o Tratado sean establecidos para
los espanoles residentes en los paises de origen» —explicitdndose, respecto al texto ori-
ginal, la aplicabilidad del criterio de reciprocidad—.

38 En consecuencia, cuando la L.O. 4/2000 emplea el término extranjero residente
se refiere al «extranjero en situaciéon de residencia regular, es decir, amparado con per-
miso de residencia o andlogo titulo juridico» (CHARRO BAENA, P. y Ruiz bE HuIDROBO DE CAR-
Los, J.M.; Op. cit., p. 34), excluyendo a quien se encuentra en la situaciéon de estancia
descrita en el articulo 29,1 de la L.O. 4/2000 —lo que no se explicitaba de forma tan
precisa en el antiguo articulo 27—; el articulo 6, 2 de la L.O. 4/2000, en su redaccién
original, exigia para ello que estuviesen empadronados en un municipio y que no tuvie-
ran derecho a participar en las elecciones locales.
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no es Estado Parte: el articulo 42 de la CTMF'3? y el Capitulo B de la
Convencion Europea sobre la participacion de los extranjeros en la vida
publica a nivel local, de 5 de febrero de 1992.

La L.O. 8/2000 procedié a redactar el articulo 6, 2, desde una per-
cepcidon mas restrictiva de los derechos de participaciéon de los extranje-
ros residentes en situacién regular, empadronados en un municipio, ya
gue procedié a eliminar la posibilidad de eleccion democratica de los
representantes de ese colectivo, limitdndose a afirmar que los extranje-
ros residentes regularmente y empadronados «tienen todos los dere-
chos establecidos por tal concepto en la legislaciéon de bases de régi-
men local», pudiendo ser oidos de conformidad con los reglamentos
de aplicacion.

De ahi que los extranjeros residentes en situacion regular y debida-
mente empadronados, a la vista de la remisién normativa efectuada,
sean titulares y puedan ejercitar aquellos derechos previstos en la Ley 7/
1985, de 2 de abril, requladora de las Bases de Régimen Local'49
(Ley 7/1985) —modificada a estos efectos por la Ley 4/1996, del Pa-
dron Municipal de Habitantes'', y, particularmente, de los derechos
gue se explicitan en los articulos 18, 1y 69 a 72 de la Ley 7/1985 a fa-
vor de todos los vecinos del municipio'#? —aunque con exclusion del
derecho de sufragio activo y pasivo, por imperativo del articulo 13 de la
Constitucion espafola y del articulo 6, 1 de la L.O. 4/2000, redactado
conforme a la L.O. 8/2000, salvo que lo hayan adquirido a través de un
tratado internacional—.

Pero esta atribucion de derechos de participacion a los extranjeros
residentes en situacién regular y debidamente empadronados tiene

139 En su parrafo 2, en particular, se estipula que los Estados «facilitaran, de confor-
midad con su legislacién nacional, la consulta o participacion de los trabajadores migra-
torios y sus familiares [siempre que estén documentados o en situacién regular] en las
decisiones relativas a la vida y la administracion de las comunidades locales».

140 BOE, 80, de 3 de abril de 1985 (correcion de errores en BOE, 139, de 11 de junio
de 1985); en concordancia con la misma, el Reglamento de organizacién, funciona-
miento y régimen juridico de las entidades locales (Real Decreto 2568/1986, de 28 de
noviembre [BOE, 305, de 22 de diciembre de 1986 y correccion de errores en BOE, 12,
de 14 de enero de 1987]).

141 BOE, 11, de 12 de enero de 1996.

142 Asi, dispondrian, por ejemplo, del derecho a participar en la gestion municipal, a
ser informados previa peticion razonada y a dirigir solicitudes a la Administracion local,
o bien, solicitar la celebracién de consulta popular —apartados b), e) y f) del articulo 18,
1 de la Ley 7/1985—; mientras que los articulos 69 a 72 de la Ley 7/1985 regulan una
serie de aspectos relativos a la informacion y participacion ciudadana como la publicidad
de las sesiones del Pleno, la certificacion de acuerdos y la consulta de archivos, la poten-
ciacion de la participacion municipal a través de las asociaciones de vecinos.
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otro efecto que, podria calificarse de colateral, si se advierte que, a te-
nor del articulo 15 de la Ley 7/1985, son vecinos —y, en consecuencia,
hipotéticos titulares de los derechos regulados en las disposiciones
anteriormente citadas de la Ley 7/1985— «[l]os inscritos en el Padrén
municipal».

Asi, pues, la L.O. 8/2000 comporta que, aquellos derechos que
conforme al articulo 15 de la Ley 7/1985 son de titularidad de todos los
vecinos —sean nacionales o extranjeros, residentes en situacion regular
o aquellos que se encuentran en situacién irregular, siempre que estén
debidamente empadronados—, les sean negados a los extranjeros en
situacion irregular, aunque se encuentren debidamente empadronados,
ya que la redaccién dada por la L.O. 8/2000 al articulo 6, 2 de la L.O.
4/2000 reserva inequivocamente los derechos de participacién previstos
en la Ley 7/1985 a los extranjeros residentes en situacién regular empa-
dronados.

Este argumento ha de verse complementado con tres razonamien-
tos adicionales: primero, que su naturaleza juridica de lex specialis de
caracter subjetivo, fundamentada en la propia Constitucién espanola
—articulo 13—, hard que sus preceptos deban prevalecer sobre las
normas juridicas que con caracter general regulan el &mbito de aplica-
cion personal de los titulares de los derechos del vecino en la esfera
municipal; segundo, y si lo anterior no fuera suficiente, que la redaccion
de la Disposicidn derogatoria de la L.O. 8/2000 es suficientemente ter-
minante al respecto3, resultando, en todo caso, operativa respecto a
la Ley 7/1985 en la materia descrita; y, tercero, que, ademas, la propia
Ley 7/1985 —tras su modificacion en 1996— haria innecesaria la aplica-
cion de la referida regla derogatoria, ya que el articulo 18, 2 de la
Ley 7/1985 en su nueva redaccion contempla una clausula remisoria a le-
yes como pueda ser la L.O. 4/2000, redactada conforme a la L.O. 8/2000,
respecto a la determinacion de la titularidad de los derechos de los ex-
tranjeros empadronados, ya que «[l]la inscripcidon de los extranjeros en
el Padréon municipal no constituird prueba de su residencia legal en Es-
pafa ni les atribuird ningun derecho que nos les confiera la legislacion
vigente, especialmente en materia de derechos y libertades de los ex-
tranjeros en Espana»'*.

Analizada en términos generales, esta tendencia restrictiva de la
L.O. 8/2000 no pareceria ir en contra de las normas juridicas interna-

143 En su parrafo 1, se lee cdmo «[gluedan derogadas todas las normas de igual o
inferior rango en lo que contradigan o se opongan a la presente Ley».
144 El subrayado es propio.
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cionales en materia de derechos humanos vinculantes para Espafa
—aque no prevén forma alguna de participacion politica—.

La cuestion, empero, merece una reflexion mas pormenorizada si
se tiene presente que el articulo 72 de la Ley 7/1985 dispone que las
entidades locales «favorecen el desarrollo de asociaciones para la de-
fensa de los intereses generales o sectoriales de los vecinos», y que
nada indica en la normativa basica local que se deba excluir de ellas a
los extranjeros empadronados en situacion irregular —por lo que, de
acuerdo al articulo 18, 2 de la propia Ley 7/1985, habria que estar a lo
gue se diga al respecto en otras leyes—.

Ello nos permite encuadrar el problema dentro de la cuestiéon mas
general de la limitacion del ejercicio del derecho de asociacion a quie-
nes «obtengan autorizacién de estancia o residencia en Espafa» —ar-
ticulo 8 de la L.O. 4/2000, redactada conforme a la L.O. 8/2000—, res-
triccidon que en su redaccién original se circunscribia a la facultad de
ejercer como promotores de nuevas asociaciones; limitacién que, asi-
mismo, no pareceria desprenderse de la legislacion que desarrolla el
precepto constitucional por el cual «[sle reconoce el derecho de aso-
ciacion» —articulo 22, 1—"3, y de la que, en suma, se infiere la impo-
sibilidad de que con caracter general y en términos absolutos los ex-
tranjeros en situacion irregular puedan ejercer el derecho de
asociacion.

Asi, la compatibilidad de las limitaciones al ejercicio de su derecho
a la libertad de asociacion por parte de los extranjeros en situacién irre-
gular con las normas juridicas internacionales en la materia se presenta
en dos planos: uno, de naturaleza general, y, otro, de naturaleza espe-
cifica referida al ejercicio de su derecho de asociacion en el marco de la
vida local. Ambos, y muy singularmente el segundo, permiten formu-
larse la pregunta de si puede seguir considerandose en la actualidad le-
gitimo, desde el prisma de las restricciones que autorizan los tratados
internacionales en materia de derechos humanos al derecho de asocia-

14> Dejando de lado el asociacionismo sindical y politico, que tienen sus normas es-
pecificas, y también la preconstitucional Ley 191/64, de 24 de diciembre (BOE, 311, de
28 de diciembre de 1964), el derecho de asociacién ha sido regulado a falta de una Ley
Orgénica que desarrolle el articulo 22 de la Constitucion, por ejemplo, en Catalufia, a
través de la Ley 7/1997, de 18 de junio (DOGC, 2424, de 1 de julio de 1997) y en el Pais
Vasco, a través de la Ley 3/1998, de 12 de febrero (BOPV, 42, de 1 de marzo de 1998);
ambas, articulos 2 y 5, explicitan que las mismas son creadas por personas, fisicas o juri-
dicas, sin que se expresa prohibicidn alguna hacia ciertas categorias de personas fisicas
por causa de su nacionalidad y situacion, regular o no, en Espana.

En relacién especificamente con las asociaciones vecinales, el Real Decreto 2568/1986
desarrolla los aspectos esenciales de su régimen juridico que la Ley 7/1985 sélo apunta
(articulos 232 a 236).

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-572-2



LAS POLITICAS MIGRATORIAS Y LA PROTECCION INTERNACIONAL 81

cion —y que conforme al articulo 22 del PIDCP y el articulo 11 del
CEDH deben responder a las necesidades de una sociedad democra-
tica—, el mantenimiento de tal exclusién, considerando que: primero,
la facultad de poder asociarse pareceria formar parte del contenido
esencial e inherente del derecho, debiendo demostrarse la existencia
de una necesidad social imperiosa para justificar la restriccion de su
ejercicio hacia este colectivo; segundo, porque dificilmente operaria, en
relacién con el CEDH, el articulo 16 del mismo'#®, debiéndose enjuiciar
desde la dptica de su razonabilidad y objetividad los criterios justificati-
vos de la distincién entre espafioles y extranjeros, y entre extranjeros
regulares e irregulares —considerando, ademas, que otras leyes espa-
fiolas, como la propia Ley 7/1985, no emplean dicho criterio diferencia-
dor—; tercero, el hecho de que parece dificil entender como licita una
restriccién de caracter absoluto como la planteada que impide la parti-
cipacién en cualquier tipo o modalidad de &mbito asociativo'; y, final-
mente, la tendencia evolutiva del propio Derecho internacional de los
derechos humanos, tanto a escala universal —articulos 26 y 40 de la
CTMF— como regional —el Capitulo A de la Convencion Europea so-
bre la participacion de los extranjeros en la vida publica a nivel local, de
5 de febrero de 1992—.

Este incertidumbre valorativa podria extenderse, igualmente, y con
planteamientos similares, a la limitacién del ejercicio del derecho de
reunion y manifestacion a los extranjeros residentes regulares o en si-
tuacion de estancia regular en Espafa, tras la modificacion del articulo
7 de la L.O. 4/2000"8,

—En cuanto a la vida familiar del extranjero, ésta es reconocida, sin
que la L.O. 8/2000 haya introducido modificacion alguna, como un de-

146 Como se comentara a continuacion respecto al derecho de reunion.

147 Cour EUROPEENNE DES DRroITs DE L'HommE; Affaire Rekvenyi ¢/ Hongrie, Arrét du 20
mai 1999. Recueil des arrets et décisions, 1999, parrafos 49y 61.

148 En relacion con el derecho de reunién tampoco se aprecia ninguna distincién en-
tre espafioles y extranjeros en la Ley Organica 9/83, sobre el Derecho de Reunion, de 15
de julio (BOE, 170, de 18 de julio de 1983), modificada por Ley Organica 4/97, de 4 de
agosto (BOE, 186, de 5 de agosto de 1997) y Ley Organica 9/1999, de 21 de abril (BOE,
96, de 22 de abril de 1999).

A este respecto, cabe indicar que el TEDH —tampoco el Estado demandado hizo de-
masiado hincapié en ello—, respecto al derecho de reunién, no recurrié al articulo 16
del CEDH, en relacion con la restriccion del derecho de reunion de la demandante en un
caso relativo al encierro en una iglesia de extranjeros en situacion irregular en reclama-
cion de ser documentados, para justificar como necesaria la medida de desalojo adop-
tada por las autoridades (Cour EUROPEENNE DES DRoITS DE L'HomMmE; Affaire Cisse ¢/ France,
Arrét du 9 avril 2002. Recueil des arréts et décisions, 2002, parrafos 41 a 54).
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recho solamente del extranjero residente en situacion regular —articu-
lo 16, 1 de la L.O. 4/2000—; el mismo se complementa con el derecho
del mismo a poder reagruparse con sus familiares —articulo 16, 2 de la
L.O. 4/2000—, y a que, en consecuencia, se les conceda a sus familia-
res la necesaria autorizaciéon de residencia. La Unica diferencia aprecia-
ble con el redactado anterior es que, a diferencia de la prevision de la
L.O. 8/2000, la redaccion original se consideraba como titulares de un
derecho subjetivo a la situacion de residencia en Espana a los familiares
del extranjero residente, y no a éste.

La L.O. 4/2000 parece moverse dentro de los parametros del Dere-
cho internacional de los derechos humanos. Aun asi, la regulaciéon pos-
terior que se efectla de extremos conexos a la vida familiar del extran-
jero no despeja todas las posibles incertidumbres respecto a que, ahora
y en el futuro, puedan existir problemas de compatibilidad en la prac-
tica con normas juridicas internacionales que sean o puedan llegar a
ser aplicables, aun a pesar de que éstas tienden a ser muy respetuosas
con el derecho del Estado a determinar su politica migratoria.

En primer término, la nocion de familia a efectos de la autorizacion
de residencia por reagrupacion familiar —articulo 17 de la L.O. 4/2000
redactado conforme a la L.O. 8/2000— resulta algo restrictiva frente a
las tendencias normativas internacionales, ya que excluye a las parejas
no matrimoniales o de hecho, contempladas, por ejemplo, en el ar-
ticulo 44 de la CTMF y en la Propuesta modificada de Directiva del
Consejo sobre el derecho a la reagrupacion familiar'?; y, en la medida
en que la nocién de familia que su doctrina ha aquilatado en relacion
con el derecho a la vida familiar del articulo 8 del CEDH pueda ser apli-
cada, en la jurisprudencia del TEDH. Asimismo, el TEDH introduce, sin
caracter general, y bajo ciertas circunstancias especificas, otro supuesto

149 Aunque sea en términos facultativos, ya que en su articulo 4, parrafos 2 y 3 se
incluyen como familiares a los que los Estados miembros podran, por via legislativa o re-
glamentaria, autorizar la entrada y la residencia: a) los ascendientes en linea directa y en
primer grado del reagrupante o de su cényuge, cuando estén a su cargo y carezcan del
apoyo familiar necesario en el pais de origen; b) los hijos mayores solteros del reagru-
pante o de su conyuge, cuando no puedan subvenir objetivamente a sus propias necesi-
dades debido a su estado de salud; y ¢) el compafiero no casado nacional de un pais
tercero que mantenga con el reagrupante una relaciéon duradera debidamente probada,
o del nacional de un pais tercero que constituya con el reagrupante una pareja de he-
cho registrada (ComisioN DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS; Documento COM [2002] 225
final).

A diferencia de la Propuesta de Directiva inicial, efectuada en el afno 2000, en cuyo
articulo 5, en que los Estados Miembros se obligaban a autorizar la entrada y perma-
nencia si se cumplian el resto de requisitos exigidos (COMISION DE LAS COMUNIDADES EURO-
PEAS, Documento COM [2000] 640 final).
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de vida familiar no perfilado en la L.O. 4/2000: el de los hijos mayores
de edad dependientes que conviven con sus padres’°,

En segundo término, podria comportar problemas de compatibilidad
con el articulo 8 del CEDH —tal y como lo interpreta el TEDH—, por el
hecho de que, tras la modificacion del articulo 16, 3 de la L.O. 4/2000,
se prevea que por via reglamentaria pueda establecerse un tiempo pre-
vio de convivencia para que el cényuge que haya adquirido la residen-
cia por causa familiar y sus familiares puedan conservar la autorizacion
de residencia en caso de ruptura del vinculo matrimonial; ello podria
ser asi, en el supuesto, por ejemplo, de que el conyuge no pudiera se-
guir residiendo de manera regular por ese motivo, y debiera por ello
abandonar Espafna, de forma que fuese separado de sus hijos menores,
interrumpiéndose su vida familiar si no puede mantener un régimen de
visitas regular.

Y, en tercer término, porque los vinculos familiares que establece el
articulo 57,6 de la L.O. 4/2000 a los efectos de impedir la imposicion
de la sancion de expulsion por infraccion de la Ley, de una parte, no
contemplan todas las situaciones que, conforme a la jurisprudencia del
TEDH, pueden bajo ciertas circunstancias comportar que la expulsion
sea contraria al derecho a la vida familiar del articulo 8 del CEDH —por
ejemplo, parejas de hecho o hijos mayores de edad que conviven con
sus padres y dependen de ellos—, y, de otra parte, porque exige que
en los supuestos contemplados, que se corresponden con las personas
reagrupables con el residente regular —articulo 17 de la L.O. 4/2000—,
dichas personas «hayan residido legalmente en Espafia durante mas de
dos anos», lo que podria dar origen, segun las circunstancias, a que se
vulnerase el articulo 8 del CEDH.

—Finalmente, en cuanto al derecho a la tutela judicial efectiva, el
articulo 20 de la L.O. 4/2000 (antiguo articulo 18), tras enunciar que

150 Estos dos supuestos de familia no incluidos en la Ley Organica podian encontrar
una solucion, ciertamente forzada, pero en todo caso no ajustada a la propia naturaleza
de las cosas —pues se estd ante modalidades existentes de familia diferentes de las ex-
plicitadas en la L.O. 4/2000 a efectos de reagrupacién familiar—, a través de las razones
humanitarias barajadas como supuesto de autorizacion de residencia en el apartado f)
del articulo 17 de la primitiva L.O. 4/2000; el mismo, empero, ha sido suprimido por la
L.0. 8/2000.

La cuestion es que tampoco el articulo 41 del Reglamento de ejecucion, en desarro-
llo del articulo 31 de la L.O. 4/2000 (antiguo articulo 29), al aclarar las razones humani-
tarias, circunstancias excepcionales, o la situacion de arraigo previstas en su parrafo 4
como susceptibles de habilitar al extranjero para poder obtener un permiso de residen-
cia temporal, parece dar cabida plena a estos supuestos vinculados a una concepciéon
amplia de la nocién de familia.
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todos los extranjeros, sin distincién, tienen derecho a ella —parra-
fo 1—, perfila mas bien los términos generales de cudles son las garan-
tias juridicas exigibles a los procedimientos administrativos relativos a la
aplicacion del régimen juridico de extranjeria —parrafos 2 y 3'>'—, las
cuales incluyen el derecho a recurrir, conforme a las leyes, y en via
tanto administrativa como jurisdiccional, los actos y resoluciones adop-
tados en relaciéon con los extranjeros —articulo 21 de la L.O. 4/2000
(antiguo articulo 19).

Aun cuando las garantias juridicas anteriores parezcan cumplir las
exigencias del articulo 13 del PIDCP'32, pueden presentar problemas en
cuanto a su efectividad, sobre todo en aquello que se refiere a la posi-
ble ejecucion de la expulsién con anterioridad a la imposicion del re-
curso contencioso-administrativo. Asi, si la ejecucion de una expulsion
puede comportar la vulneracién del articulo 3 del CEDH —que prohibe
la tortura y las penas o tratos inhumanos o degradantes, en el caso de
gue la expulsidon ponga en riesgo al extranjero de sufrir tales tratos en
el Estado receptor— vy del articulo 8 del CEDH —derecho a la vida fa-
miliar, si la expulsién comporta una interrupcién ilegitima de la
misma—, el hecho de que en el articulo 21,2 se establezca, en relacion
con los expedientes tramitados con caracter preferente’3, que el régi-
men de ejecutividad de los actos administrativos se regira por las dispo-
siciones de la propia L.O. 4/2000, incrementa el riesgo potencial de
gue se produzcan tales violaciones —dejando a salvo la posterior praxis
administrativa— frente al procedimiento ordinario. Y ello, porque con-
forme al articulo 63,4 de la L.O. 4/2000 en estos casos la ejecucion de
la expulsion sera inmediata, y solo en el supuesto de estancia irregular
en territorio espafiol del articulo 53, a) de la L.O. 4/2000, en relacion
con la cual el extranjero acredite haber solicitado permiso de residencia
temporal por situacion de arraigo —articulo 31,4 de la L.O. 4/2000—,
el asunto se sustanciard por el procedimiento sancionador ordinario;
ademas, en esta via de tramitacion preferente, se disponen de 48 horas
para la presentacion por el interesado de sus alegaciones tras el tras-
lado de la propuesta de expulsion, tal y como sucedia en el articu-
lo 30,2 de la Ley Organica 7/1985, por lo que resulta mucho mas su-
maria y rapida que la derivada de la aplicacion del Real Decreto 1398/93,

151 Se ha optado, finalmente, y a diferencia de la anterior redaccién, por exigir la
motivacion de la resolucion denegatoria del visado sélo a ciertos tipos de visado y no a
todos —articulo 27, 5 de la L.O. 4/2000—.

152 Ver Nota 36.

153 Conforme al articulo 63 de la propia Ley Organica, los supuestos de las infraccio-
nes previstas en el articulo 53, a) d, y f) y el articulo 54, 1, a) y b) de la L.O. 4/2000.
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de 4 de agosto, incluso cuando en relacién con el mismo se adopta el
trdmite de urgencia'* —y, en consecuencia, mas dificil la defensa del
interesado—.

En orden a hacer efectivas las garantias juridicas tanto del procedi-
miento administrativo como el jurisdiccional, el articulo 22, 1 de la
L.O. 4/2000 —antiguo articulo 20,1— reconoce a continuacién a to-
dos los extranjeros que carezcan de recursos econémicos suficientes el
derecho a la asistencia juridica gratuita en relacién con dichos procedi-
mientos, asi como el derecho a la asistencia de un intérprete; sin em-
bargo, ese mismo derecho no es reconocido para todos lo extranjeros
gue carezcan de medios econémicos respecto a los restantes érdenes
jurisdiccionales, sino que el articulo 22, 2 de la L.O. 4/2000 lo limita a
los residentes, temporales o permanentes, regulares’>.

Esta diferencia de trato dificilmente puede ser considerada como
legitima conforme al Derecho internacional de los derechos humanos,
en particular en lo referente a los procedimientos jurisdiccionales'®®:
primero, porgue tanto del articulo 14, 3,d) del PIDCP como del articu-
lo 6, 3 ¢) del CEDH se desprende que en el orden penal toda persona
tendré derecho a la justicia gratuita; segundo, porque, al menos respecto
al CEDH, la doctrina del efecto util aplicada por el TEDH exige el res-

154 Ante el silencio de la L.O. 4/2000 en su redaccion original, la tramitacién de un
expediente de urgencia se ha venido sustentando hasta la entrada en vigor de la
L.O. 8/2000, en el articulo 50 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre (BOE, 285, de 27 de
noviembre de 1992), a partir del cual los plazos previstos en el Real Decreto 1398/93
(BOE, 189, de 9 de agosto de 1993), se reducen a un periodo de alegaciones de 8 dias
(es decir, a la mitad). Lo cierto es que, aun cuando el extranjero pueda desde fuera de
Espafa cursar los recursos procedentes, de acuerdo con el articulo 65 de la L.O. 4/2000,
lo cierto es que la realizacion de la ejecucion de la medida de expulsion habra ya consu-
mado la lesién de los derechos del extranjero.

Lo mismo puede decirse de los procedimientos de devolucion y retorno —articu-
los 58,2 y 60 de la L.O. 4/2000—.

155 E| antiguo articulo 20,2 de la L.O. 4/2000 incluia dentro del &mbito de aplicacion
personal del derecho a la asistencia gratuita en estos 6rdenes jurisdiccionales a todos lo
extranjeros, en situacion de estancia o en situacion irregular, debidamente empadrona-
dos.

156 A este respecto, hay que apreciar cémo el TEDH excluyé la aplicabilidad del ar-
ticulo 6 del CEDH a los procedimientos administrativos de expulsion (Ver Nota 92).

Desde el prisma interno, podria tenerse en cuenta que, si el Tribunal Constitucional
considera que el derecho a la tutela judicial efectiva esta vinculado al concepto de digni-
dad humana (STC 91/2000, de 30 de marzo de 2000, Fundamento de Derecho Sép-
timo), el derecho a la asistencia gratuita seria un derecho instrumental destinado a su
efectividad; por otro lado, una diferencia de trato de esta naturaleza ya estaba presente
respecto a ciertos ordenes jurisdiccionales, incluido el contencioso-administrativo, en el
articulo 2 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita (BOE, 11, de
2 de enero de 1996).
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peto de derechos efectivos y no ilusorios, por lo que la ausencia de este
derecho puede en ciertos supuestos ocasionar en cualquier otro orden
jurisdiccional una indefensién que implicaria la vulneracion del derecho
a un proceso equitativo previsto en el articulo 6 del CEDH'7; y, tercero,
porque, conforme al articulo 2 del PIDCP y al articulo 14 del CEDH,
quizad no sea factible, en el caso espafiol, considerarlo como un trato
objetivamente razonable y no discriminatorio.

2. Los derechos econémicos, sociales y culturales

Para analizar la adecuacion al Derecho internacional de los dere-
chos humanos de la actual L.O. 4/2000, hay que tener presente que,
con mayor intensidad que respecto a los derechos civiles y politicos,
ésta se ha planteado el tratamiento juridico de los derechos econé-
micos, sociales y culturales desde la distincién entre extranjeros residen-
tes de forma regular e irregular, y, dentro de estos Ultimos, entre aque-
llos que se encuentran empadronados en su localidad de residencia
habitual y aquellos que no lo estan —aun cuando la L.O. 8/2000 haya
tendido a atenuar la incidencia de esta triple diferenciacion—.

Sobre esta base, se examinara el régimen juridico relativo a los de-
rechos laborales, al derecho a la educacion, al derecho a la salud, al de-
recho a la proteccion social, y, finalmente, al derecho a una vivienda.

A) En relacion con los derechos laborales, la L.O. 4/2000 no parece
apartarse de los criterios normativos que se infieren del Derecho inter-
nacional de los derechos humanos, pues nada en éste impide que, como
se desprende del articulo 10, 1 de la L.O. 4/2000, se exija al extranjero
que para trabajar en Espafia cuente con una autorizacién conforme a las
disposiciones del articulo 36 y siguientes de la L.O. 4/2000'%8, o bien, se

157 Esta indefensién es apreciada cuando de la legislacién nacional se desprende el
caracter preceptivo de la intervencién de abogado en el procedimiento o por la propia
complejidad del litigio (Cour EUROPEENNE DES DRoITS DE L'HomMmE; Affaire Airey, Arrét du 9
octobre 1979. Série A, 32, parrafo 26).

158 En este sentido, del articulo 25 de la CTMF —tratado internacional que no ha
entrado todavia en vigor y, como se ha dicho, tampoco ha sido aceptado por Espafia—,
aplicable a todos los trabajadores migrantes, regulares o irregulares, no se desprende
que éstos tengan derecho a trabajar, sino que, en caso de que lo hagan, las condiciones
de trabajo no sean discriminatorias y que los empresarios no queden eximidos de sus
obligaciones juridicas por el hecho de la irregularidad de la situacion del extranjero; cri-
terios semejantes se desprenden igualmente de los Convenios 97 y 143, de la OIT, a los
que se ha hecho mencién en paginas anteriores.
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le puedan establecer posibles limitaciones geograficas, sectoriales o de
actividad'™®. Nada en la normativa espafiola, mas alla de estas exigen-
cias, indica que se autorice la desigualdad de trato entre espafioles y
extranjeros respecto a las condiciones de trabajo, lo cual si podria resul-
tar contrario al principio de no discriminaciéon internacionalmente reco-
nocido'e0,

En iguales términos debe interpretarse la condicionalidad del
acceso al sistema de Seguridad Social a la residencia regular del extran-
jero —articulo 10,1 de la L.O. 4/2000—, al menos en lo que se refiere
a las prestaciones contributivas, la cual se desprende también del ar-
ticulo 7, 1 del Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social.

Menos acorde con el ordenamiento juridico internacional pareceria
la limitacién del ejercicio del derecho de afiliacion sindical a los extran-
jeros residentes en forma regular, no sélo a la vista de las apreciaciones
efectuadas respecto al derecho de asociacion en cuanto a la razonabili-
dad y objetividad de tal diferenciacién, sino también de la opinion del
Comité de Libertad Sindical de la OIT'6T,

Asimismo, hay que recordar que, a diferencia de su redaccion original (ver No-
ta 131), la L.O. 4/2000 modificada por la L.O. 8/2000 si prevé como posible causa de
expulsion —articulo 57— el «[e]ncontrarse trabajando en Espafa sin haber obtenido
permiso de trabajo o autorizacidon administrativa previa para trabajar, cuando no se
cuente con autorizacion de residencia valida» —articulo 53, b)—.

159 De acuerdo con el articulo 38 de la L.O. 4/2000, ello es posible respecto del per-
miso de trabajo inicial.

160 Es preciso llamar la atencion sobre la equiparacion de todo extranjero residente
en forma regular a los nacionales de los Estados miembros de la Unién Europeo en ma-
teria de acceso como personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas espa-
fiolas —articulo 10, 2 de la L.O. 4/2000—.

161 E| Articulo 2 del Convenio 87 de la OIT entiende que todo trabajador, sin distin-
cién, tiene derecho a constituir organizaciones sindicales asi como a afiliarse a las mis-
mas; sin embargo, del articulo 6 del Convenio 97 y de la Recomendacion 86 de la OIT
podria desprenderse que sélo se pueden calificar como trabajadores migratorios a los
que son normalmente admitidos como tal, es decir, a aquellos que son autorizados a
trabajar —a partir de la advertencia de que Espafa no es Parte del Convenio 143, me-
nos restrictivo en cuanto a la nocién de trabajador migratorio—.

No obstante, el Comité de Libertad Sindical ha recordado que, respecto al articulo 2
del Convenio 87 de la OIT, la «Unica excepcidon autorizada por el Convenio num. 87
estd prevista en el articulo 9 de dicho instrumento y se refiere a las fuerzas armadas y a
la policia», por lo que «todos los trabajadores, salvo los contemplados en esta Unica ex-
cepcién, estan amparados por el Convenio num. 97» (ComiTé DE LIBERTAD SINDICAL; In-
forme nuimero 327, Unién General de Trabajadores [UGT] c. Espafa, de 23 de marzo
2001. Boletin Oficial de la OIT, LXXXV, 2002, Serie B, nimero 1, parrafo 561); a pesar
de la ambigliedad de no aclarar explicitamente si precisamente quienes trabajan de ma-
nera irregular son trabajadores a tales efectos tal opinién es deducible del tenor de la
respuesta y, sobre todo, de la recomendacion aprobada por el Consejo de Administra-
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B) En relacion con el derecho a la educacion, puede sefalarse que,
en principio, la regulacion juridica presente en la L.O. 4/2000 parece
ajustarse a los pardmetros juridicos internacionales —de conformidad
con las previsiones del articulo 13,2 a) del PIDESC y del articulo 28,1 a)
de la Convencion de los Derechos del Nifo, de 20 de noviembre de
1989'%2—, en cuanto su articulo 9, 1 extiende el derecho y el deber a
la educacion, en igualdad de condiciones con los espafioles, a todos los
extranjeros menores de 18 afios sin tener en cuenta la regularidad de
su situacion —lo que comprende, segun la L.O. 4/2000, el acceso a la
ensefanza basica, gratuita y obligatoria’®—.

No obstante, este igualdad de trato parece quebrarse cuando el ar-
ticulo 9 de la L.O. 4/2000, al hacer referencia precisamente a los niveles
educativos no obligatorios, pues, por lo que parece desprenderse de la
lectura conjunta de los parrafos 1 a 3 del mismo'®4, no son objeto del
mismo grado de universalizacion: por un lado, en lo relativo a la educa-
cion infantil se establece, en el parrafo 2 del articulo 9, la garantia de
«la existencia de un numero de plazas suficientes para asegurar la es-
colarizacion de la poblacion que lo solicite», lo que parece asegurar el
trato a todos los extranjeros en las mismas condiciones que los espafio-

cion a instancias del Comité de Libertad Sindical en el sentido de recomendar a Espafia
«que tenga en cuenta el articulo 2 del Convenio nim. 87, en virtud del cual los trabaja-
dores, sin ninguna distincion, tienen el derecho a afiliarse a las organizaciones que es-
time convenientes» (ibid., parrafo 562;recomendacion adoptada por el Consejo de Ad-
ministracién durante su 283.2 reunién, en marzo de 2002 [OIT; Documento GB.
283/205, parrafo 12]). Posicion que se aproxima al criterio extensivo del derecho a la
afiliacién sindical se encuentra en el articulo 26 de la CTMF —aunque lo somete a aque-
llas restricciones que sea necesarias en una sociedad democratica—.

En un mismo sentido, en principio, deberfa tratarse el tema del ejercicio del derecho
a huelga en cuanto es un derecho que el Comité de Libertad Sindical de la OIT ha dedu-
cido del derecho de asociacién sindical y del derecho a la negociacién colectiva.

162 De la que Espafia es Parte junto a otros 190 Estados mas (Fuente: OFICINA DE LA
ALTA CoMISIONADA DE DERECHOS HUMANOS; Estatus de los principales instrumentos interna-
cionales de Derechos Humanos, a 20 de agosto de 2002, disponible en: http:/
www.unhchr.ch/pdf/reportsp.pdf, 08/11/2002).

163 E| hecho de que la normas espafiola emplee el término ensefianza basica en vez
de la referencia a la ensenanza primaria, empleado por el articulo 13, 2 a) del PIDESC,
no impide realizar esa afirmaciéon ya que entre ambos conceptos «hay una estrecha
correlacién» (Observacion General 13 del Comité de Derechos Econdémicos,Sociales y
Culturales, de 1999 [ComiTE DE DERECHOS EcoNoOMmicos, SoclaLes ¥ CULTURALES; Documento
E/C.12/1999/10, p. 3, parrafo 9]), considerando de este modo que el sistema educativo
espanol se ajusta a los parametros juridicos internacionales.

164 | a regulacion de los derechos sociales en la L.O. 4/2000, incluso tras la reforma
introducida, adolece «de la debida precisién objetiva, es decir, en la delimitacion del
contenido del derecho que regula» (CHARRO BAENA, P. y Ruiz b HuibROBO DE CARLOS, J.M.;
Op. cit., p. 35).
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les'®; y, por otro lado, en lo relativo a los demas niveles educativos no
obligatorios, el parrafo 3 del articulo 9 restringe el derecho a la educa-
cion a los extranjeros residentes en situacion regular.

Esta formulacién puede ser coherente respecto a los mayores de 18
afos que pretendan estudiar en Espafia, considerando que el articu-
lo 33 de la L.O. 4/2000 establece un régimen especial de los estudian-
tes en materia de residencia, cuya contravencién constituye, ademas,
una infraccion que puede llegar a acarrear la expulsion de territorio es-
pafiol del extranjero’®®.

Sin embargo, esta formulacién perfilaria un régimen juridico discri-
minatorio respecto a aquellos extranjeros menores de 18 afos en situa-
cion irregular que, habiendo acabado su ciclo de estudios de caracter
basico y obligatorio, y cumpliendo los requisitos académicos exigibles a
los espafoles, pretendan continuar estudiando en centros espanoles’®”,
si se interpretase, como parece, que a los mismos no les resulta de apli-
cacién para estos niveles educativos lo prevenido en el parrafo 1. En
todo caso, de las obligaciones juridicas derivadas de los articulos 2,2
y 13 PIDESC asi como de los articulos 2,1y 28 de la Convencion de los
Derechos del Niho —el articulo 2,1 de la misma establece una clausula
de no discriminacion similar a la del articulo 2, 2 del PIDESC—, puede
inferirse que no resulta facil considerar a este posible trato diferenciado
como razonable y objetivamente no discriminatorio, al tratarse de una
esfera como es la ensefianza'®8.

65 En la medida en que, primero, en el parrafo 1 se establece genéricamente el de-
recho a la educacion para los menores de 18 afios; y, segundo, que, al restringir a los
extranjeros residentes en situacion regular el derecho a la educacién de naturaleza no
obligatoria en las mismas condiciones que los espaoles, el parrafo 3 exceptda a la edu-
cacion infantil de cualquier restriccién de acceso derivada de la propia redaccion del
parrafo 3.

166 Articulos 53, a) y 57, 1 de la L.O. 4/2000.

167 Esta tesis vendria abonada a partir de la constatacién de que, estableciendo
igualmente ese mismo régimen de residencia especial para estudiantes —articulo 40—,
el articulo 9, 2 de la L.O. 4/2000 en su redacciéon original extendia este derecho a la
educacion no obligatoria a todos los extranjeros, regulares o no.

168 E| Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha indicado como
ejemplos de vulneracion del articulo 13 del PIDESC «la adopcién de leyes, o la omision
de revocar leyes que discriminan a individuos o grupos, por cualquiera de los motivos
prohibidos, en la esfera de la educacién», o bien, «el no adoptar medidas que hagan
frente a una discriminacion de hecho en la educacién» (Observacion General 13 del Co-
mité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, de 1999 [ComiTé DE DEReCHOS Eco-
NOMICOS, SoCIALES Y CULTURALES, Documento E/C.12/1999/10, p. 10, péarrafo 59]), te-
niendo presente que el articulo 2, 2 del PIDESC «se aplica plena e inmediatamente a
todos los aspectos de la educacion y abarca todos los motivos de discriminaciéon recha-
zados internacionalmente» (Ibid., p. 6, parrafo 31).
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C) En relacion con el derecho a la salud, cabe decir que el articu-
lo 12 de la L.O. 4/2000 no ha sufrido modificacion alguna tras la adop-
cion de la L.O. 8/2000; del mismo, se infiere que: primero, el derecho a
la asistencia sanitaria en igualdad de condiciones con los espafioles se
estipula en favor de todos los extranjeros menores de 18 afios, y, en
general, para aquellos extranjeros mayores de 18 afios, en situacion re-
gular o en situacién irregular debidamente empadronados; y, segundo,
se establece para todos los extranjeros —y, por tanto, este tipo de asis-
tencia extiende su ambito de aplicaciéon a los extranjeros en situacion
irregular no empadronados— el «derecho a la asistencia sanitaria pu-
blica de urgencia ante la contraccién de enfermedades graves o acci-
dentes, cualquiera que sea la causa, y a la continuidad de dicha aten-
cion hasta la situacion de alta médica»'6°.

Sin entrar a este respecto en los motivos o dificultades que pueden
llevar a que un extranjero en situacion irregular no llegue a empadro-
narse, y, en consecuencia, sea objeto de un trato diferenciado del resto
de extranjeros y de los propios espafoles, hay que indicar en este sen-
tido que, del articulo 12 del PIDESC, en el que se reconoce «el derecho
de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y
mental», se desprende que «los Estados tienen la obligacion de respe-
tar el derecho a la salud, en particular absteniéndose de denegar o li-
mitar el acceso igual de todas las personas, incluidos, los presos o dete-
nidos, los representantes de las minorias, los solicitantes de asilo o los
inmigrantes de salud, a los servicios de salud preventivos, curativos o
paliativos» 179, teniendo en cuenta que los Estados Partes del PIDESC
tienen la obligacién fundamental de asegurar como minimo en relacion
con el articulo 12 del mismo la satisfaccion de un nivel esencial, «in-
cluida la atencién primaria basica de salud»'1.

De lo expuesto, se infiere que, en apariencia, la diferencia de trato
establecida en el articulo 12 de la L.O. 4/2000 no es congruente con
las obligaciones juridicas derivadas del articulo 12 del PIDESC, tal y
como éste es interpretado por el Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, tanto por su caracter discriminatorio, como por ex-
cluirles del conjunto de prestaciones que configuran en un sentido ha-

169 Jgualmente, toda mujer extranjera embarazada que se encuentre en Espafa tiene
«derecho a la asistencia sanitaria durante el embarazo, parto y postparto» —parrafo 4,
del articulo 12—.

170 Observacion General 14 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les, de 2000 (ComiTE bE DERECHOS EconoOmicos, SociaLes Y CULTURALES; Documento
E/C.12/2000/4, p. 8, parrafo 34).

717 Observacion General 3, de 1990 (NAcCIONES UNIDAS; Documento HRI/GEN/1/Rev.2,
p. 66, parrafo 10).
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bitual la atencion primaria basica de salud —y cuyos elementos, defini-
dos por el propio Comité, exceden de la atenciéon de urgencia conti-
nuada'’?—.

D) En relacion con el derecho a la proteccion social, tampoco el ar-
ticulo 14 de la L.O. 4/2000 —y titulado Derecho a Seguridad Social y a
los servicios sociales— ha sido modificado por la L.O. 8/2000.

En el mismo se diferencian dos niveles asistenciales: uno, relativo a
los servicios y prestaciones sociales basicas, al que tienen derecho to-
dos los extranjeros independientemente de su situacion legal —parra-
fo 3—; y, otro, relativo al acceso a los servicios y prestaciones de Segu-
ridad Social —pdarrafo 13—, asi como a otros servicios y prestaciones
sociales que no deriven del régimen de Seguridad Social —parrafo 2—,
al que solamente tendran derecho los extranjeros residentes que se en-
cuentren en situacién regular.

A la dificultad objetiva de delimitar cuél es el &mbito de aplicacién
de la nociéon de servicios y prestaciones sociales basicas, hay que afa-
dirle el hecho de que la asistencia social es una competencia que con-
forme al articulo 148, 1, 20.° las Comunidades Auténomas pueden
asumir —como efectivamente ha sucedido en la practica, si se analizan
los respectivos Estatutos de Autonomia—, por lo que pueden existir ni-
veles asistenciales diferenciados, y aplicables con criterios igualmente
distintos.

En estos términos, resulta muy dificil, de una parte, determinar si la
diferencia de trato existente para el acceso a un nivel superior de pres-
taciones pueda resultar discriminatoria, aunque, por ejemplo, un texto
juridico tan progresivo como la CTMF —que, como se ha dicho, Espafa
no ha aceptado todavia a efectos de vincularse juridicamente—, re-

172 Observacion General 14 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les, de 2000 (ComiTE DE DERECHOS ECcONOMICOS, SocIALES Y CULTURALES; Documento
E/C.12/2000/4, p. 10, parrafo 43); aun cuando el articulo 28 de la CTMF, texto juridico
internacional auin no vinculante, reconoce sélo la atencion sanitaria de urgencia para to-
dos los extranjeros independientemente de su situacién juridica.

Todo ello, ademas, prescindiendo de que quienes si puedan acceder a ese nivel pres-
tacional, espafoles o extranjeros regulares o irregulares empadronados, puedan ser so-
metidos a requisitos que, aplicados en igualdad de condiciones, restrinjan el goce y dis-
frute de las mismas (CHARRO BAENA, P. y Ruiz bE Huibroso DE CARLOS, J.M.; Op. cit.,
pp. 37-38); sobre la posicion del Tribunal Constitucional, ver Nota 126.

73 Es de suponer que se hace referencia a las prestaciones no contributivas, que se-
gun el articulo 7, 3 y 6 del Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social bene-
fician a los espafioles que residan en territorio espafiol, equiparandose a tales efectos a
los residentes hispanoamericanos, portugueses, brasilefios, andorranos vy filipinos, y a los
nacionales de Estados con los que existan tratados internacionales vigentes en la ma-
teria.
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serva la posibilidad de acceder a los servicios sociales sélo a los trabaja-
dores extranjeros y familiares documentados o en situacion regular
—articulo 43, e)—; y, de otra parte, cual es, conforme al Derecho inter-
nacional de los derechos humanos —teniendo presente, por ejemplo,
el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su fa-
milia del articulo 11 del PIDESC—, ese nivel asistencia basico, qué pres-
taciones debe cubrir, para su incardinacion a la aplicacién del articu-
lo 14 de la L.O. 4/2000'74,

E) Y, en relacion con el derecho a una vivienda, el articulo 13 de la
L.0. 4/2000, redactada de acuerdo con la L.O. 8/2000, ha restringido el
derecho a acceder al sistema publico de ayudas a la vivienda en las mis-
mas condiciones que los espafoles a los extranjeros residentes en situa-
cion regular —excluyendo a los extranjeros en situacion irregular pero
debidamente empadronados, que si eran titulares del derecho en la re-
daccién original—.

Si bien el articulo 11 del PIDESC establece el derecho a una vi-
vienda adecuada, no resulta facil discernir cual es su contenido juridico
y cudles las obligaciones juridicas asumidas por los Estados al res-
pecto'’?; asimismo, aun cuando deba aplicarse sin discriminacion al-
guna, conforme al articulo 2, 2 del PIDESC, no parece tampoco sencillo
determinar en qué medida resulta razonable y objetivamente justifica-
ble, o no, la diferencia de trato introducida. No obstante, si ello puede
servir de referencia a efectos interpretativos, la CTMF en su articulo 43,
d) reserva la igualdad de trato en materia de vivienda, incluidos «los
planes sociales de vivienda», a los trabajadores extranjeros y sus fami-
lias en situaciéon documentada o regular.

174 Criterios de caracter orientativo al respecto pueden encontrarse en las observa-
ciones del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales a los articulos 11y 12
del PIDESC (Observaciones Generales 11 y 14 del Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, de 1999 y de 2000, respectivamente [ComITE DE DERECHOS
Economicos, SociaLes Y CULTURALES; Documento E/C.12/1999/5, p. 4, parrafos 17 a 19, y
Documento E/C.12/2000/4, p. 10, parrafo 43]); entre ellos, el de garantizar «la satisfac-
cion de, al menos, el nivel minimo esencial necesario para estar protegido contra el
hambre» (ComiTE DE DERECHOS ECONOMICOS, SocIALES Y CULTURALES, Documento
E/C.12/1999/5, p. 4, parrafo 17).

75 Observacion General 4, de 1990, del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (NAcionEs UNIDAS; Documento HRI/GEN/1/Rev.2, pp. 68-74).
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VI

Perspectivas de evolucion de las politicas
nacionales e internacionales en materia
de inmigracion: el eiemplo

de la Unién Europea

No hay ninguna duda que el fenomeno migratorio ha sido una
constante histérica que ha contribuido a que la realidad politica, eco-
némica, social y cultural de las sociedades humanas haya ido evolucio-
nando a lo largo del tiempo, y que, sin dejar por ello de constituir un
factor social dindmico, se encuentra en el sustrato del actual estadio de
evolucion de cualquier sociedad.

Situados en el actual contexto socio-historico, hay que advertir
cémo la Sociedad internacional contemporénea, tras el fin de la Guerra
Fria e iniciado ya el siglo xxi, se encuentra sometida actualmente a las
tensiones y contradicciones provocadas por la paulatina profundizacion
en un proceso multidimensional de mundializacion el cual, a pesar de
su caracter interactivo e interdependiente, no deja de presentar una di-
mension econdmica fundamental asi como un paradigma ideoldgico
dominante de corte neoliberal'®.

76 Como indica FaLk, «[e]l despliegue historico de la globalizacion econémica ha ve-
nido acompafiado en las Ultimas décadas por el ascenso de un grupo de ideas asociadas
con la imagen mundial del «neoliberalismo»» (FALK, R.; La Globalizacién Depredadora.
Una critica. Siglo Veintiuno de Espana Editores, Madrid, 2002, p. 1); no hay «determi-
nismo alguno en la globalizacién, ni en lo que se refiere a su contenido ideoldgico ni en
sus objetivos normativos», sino una ideologia imperante (ibid., p. 9), por lo que el fin de
la Guerra Fria parece haber traido «la destruccién de toda ilusion de consenso sobre la
forma y direcciéon del orden mundial (ibid., p. 15).
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Asi, la persistencia de importantes flujos migratorios, pese a que
pueda responder a multiples razones —incluidas las politicas estatales
que fuerzan a huir del propio Estado'”’—, es, en la actualidad, perci-
bida como una variable que tiene su explicacién de fondo en motiva-
ciones esencialmente de caracter socio-econémico'’8; dentro de estos
parametros, las migraciones entraian, en lo fundamental, aunque no
de forma privativa, un movimiento de personas o grupos de personas
hacia aquellos lugares donde hay empleo'”® o mejores perspectivas de
empleo, y, por supuesto, hacia lugares que puedan abrir expectativas
de mejora de las condiciones de vida del propio inmigrante y de su fa-
milia —con independencia de sus miembros aspiran o no en el futuro a
reagruparse con él en el Estado de acogida—.

Emplazados ante el fendmeno migratorio en estos parametros, mas
o0 menos simplistas, procede afirmar entonces que la formulacién de las
politicas migratorias se acondiciona a la movilidad asimétrica de facto-
res productivos caracteristica del actual modelo de mundializacién'80
—minima en lo referente a la fuerza laboral—, y al hecho de que no se
ha propiciado una movilizacién transfronteriza de la fuerza de trabajo
susceptible de fomentar la liberalizacién de la libre circulacion de per-
sonas a escala mundial.

Ello comporta que las politicas migratorias estatales, coordinadas
internacionalmente o no, siguen siendo en la practica esenciales para
la ordenacién racional de los flujos migratorios existentes.

De ahi que, frente a la innegable realidad de la inmigracién como
resultado en buena medida del circulo vicioso entre integracién econo-
mica y exclusion social generado por el proceso de mundializacion'®,
sea logico, primero, que los flujos migratorios sigan en la actualidad
manteniéndose en niveles respetables de intensidad, y, segundo, que
las politicas migratorias que proyectan los Estados receptores preten-

77 ZemaNek, K.; «The Legal Foundations of the International System. General Course
on Public International Law». Recueil des Cours de I’Académie de Droit International,,
266, 1997, p. 126.

178 Como apunta Bobel, en una explicacién multidimensional de estas motivaciones,
una de las principales razones de la intensificacion de estos flujos es un cambio que de-
nomina «epocal», y caracterizado por el fin del predominio de la agricultura en muchas
partes del mundo» (Bobel, R.; «Los sin patria», en: SiLvelra Gorskl, H.C.; Identidades co-
munitarias y democracia. Editorial Trotta, Madrid, 2000, p. 154).

179 WorLb Bank; Workers in an integrating world. World Development Report. 1995.
World Bank/Oxford University Press, New York, 1995, p. 25.

180 TUGORES, J.; Economia Internacional. Globalizacién e Integracion Regional. 5.2 edi-
cion, Editorial Mc. Graw Hill, Madrid, 2002, p. 11.

81 FARIA, J.E.; El Derecho en la economia globalizada. Editorial Trotta, Madrid, 2001,
p. 209.
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dan mostrarse restrictivas para controlar eficazmente los flujos migrato-
rios asi como para intentar dar respuestas adecuadas a las consecuen-
cias de la presencia de un colectivo de inmigrantes mas o menos ex-
tenso.

En estos Ultimos afios, desde los Estados mas desarrollados, y espe-
cialmente desde los Estados Miembros de la Unién Europea, parece ha-
berse tomado conciencia de la intensificacion de su caracter de Estados
receptores de flujos migratorios'®2; en el caso europeo, los ultimos
afnos del siglo xx y los primeros del siglo xxi han supuesto y registrado
algunos cambios sensibles tanto en la composiciéon del flujo migratorio
—se ha incrementado sensiblemente la emigracion procedente del Este
de Europa hacia los Estados Miembros de la Unién Europea—, como
de los Estados de destino, de forma que han visto incrementado su pa-
pel de Estados receptores los Estados mediterraneos Miembros de la
Unién Europea.

El mantenimiento sostenido de flujos migratorios hacia Estados con
cotas relativamente elevadas de bienestar socio-econémico’®3 ha de te-
ner, por fuerza, sus repercusiones en las sociedades receptoras; socie-
dades, como las europeas, en las que de modo paulatino pero inexora-
ble se experimentan también las consecuencias de la mundializacion
—entre ellas, el incremento de las desigualdades econémicas y la ex-
clusién social de un segmento de la poblacién—, credndose un particu-

82 Sin embargo, hay que tener presente que las migraciones, aunque en cada pe-
riodo histérico puedan presentar unos polos de atraccion preferentes, no presentan un
Unico polo de atraccion: los flujos migratorios no se concentran en exclusiva en uno o
varios Estados que se convierten en un destino preferente mas o menos homogéneo
—como pueda ser los Estados Miembros de la Unién Europea o los Estados Unidos de
América—. La dindmica migratoria es mas plural, compleja y diferenciada, ya que junto
a una tendencia migratoria preferente se pueden encontrar otros destinos alternativos
distintos al que parece ser a primera vista el polo de atraccion predominante —muchas
veces basados en motivaciones de contigliidad geografica; es por ello que no dejan de
existir corrientes migratorias en el interior de Africa, América Latina o Asia—. Sin perjui-
cio todo ello de que, ademas, los polos de atraccién son o pueden ser igualmente cam-
biantes.

83 De alguna manera, para explicar este incremento de flujos migratorios hacia Eu-
ropa, pudiera ser cierto lo que sefiala WIHTOL, en el sentido de que, en el presente, las
predilecciones de los inmigrantes se orientan —en la medida en que les pueda resultar
factible elaborar una decisiéon de esta naturaleza, atendiendo tanto a sus condiciones
personales y econémicas— hacia Estados de acogida con un mercado laboral que re-
sulte suficientemente atractivo —incluido el sector informal— pero en los que, como
sucede en el caso de los Estados Miembros de la Unién Europea, el Estado providencia
realiza su aportacién a la redistribucion de la renta y el bienestar de las personas bajo su
jurisdiccién (WiHToL b WENDEN, C.; L’immigration en Europe. La Documentation Fran-
caise, Paris, 1999, pp. 16-17).

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-572-2



96 JORDI BONET PEREZ

lar circulo vicioso —obviamente, con unos perfiles diferenciados del
existente en los Estados de origen de los inmigrantes— en el contexto
del cual el fenémeno de la inmigracién es percibido como un problema
social.

A este respecto, indica FALK respecto a la inmigraciéon que:

«[lla xenofobia y la hostilidad hacia los inmigrantes van en au-
mento por una serie de razones, que incluyen los intentos de respon-
sabilizar a éstos, legales e ilegales, de la pérdida de puestos de tra-
bajo y el descenso de los salarios reales. Uno de los rasgos llamativos
de la globalizaciéon es que, a pesar de su retérica sobre la «libertad»,
la mayoria de las personas experimentan mas bien una disminucion
de su seguridad econémica, relativa y absoluta. Este impacto se dis-
cute a menudo como aspecto de los efectos polarizadores de la glo-
balizacién, pero es también una consecuencia de liberar al capital de
las limitaciones del espacio territorial, al tiempo que se ata a la mayo-
ria de los trabajadores mas estrechamente que nunca y se fortalecen
modalidades indirectas de movilidad laboral por medio de la inmigra-
cion, los flujos de refugiados y las politicas de asilo»'84.

Poco importa a este respecto si la sensacién descrita se sustenta
verdaderamente en la propia evolucion del mercado laboral: como se
apunta desde el propio Banco Mundial, el miedo popular que, por
ejemplo, responsabiliza a los extranjeros del desempleo es en exceso
simplista y responde de forma muy relativa, o cuando menos de un
modo mucho menos intenso del que se desprende de la opinién pu-
blica, a la realidad laboral de los Estados desarrollados'®.

Ciertamente, a los aspectos que se han mencionado, hay que afa-
dirle la sensacion de inseguridad y de riesgo que genera en las socieda-
des desarrolladas la imagen cada vez mas extendida de la magnitud,
real o exagerada, de los flujos de inmigracion legal y de inmigracion
clandestina y de la existencia respecto a ésta Ultima de redes organiza-
das que planean, con animo de lucro, la entrada ilegal de los extranje-

84 Falk, R.; Op. cit.,, p. 151, Nota 126.

185 \WoRLD BaNnk; Op. cit., p. 66.

En referencia al mercado laboral espafol, SoLE y PAReLLA indican, tras un trabajo so-
ciolégico de campo, que en términos muy generales se puede sostener «con matizacio-
nes la tesis de la complementariedad, en el sentido de que, a grandes rasgos, inmigran-
tes y trabajadores autéctonos se insertan en procesos diferentes de integracion, pero
ello no impide que en determinados contextos sociales se produzca competencia entre
trabajadores inmigrantes y autéctonos» (SoLt, C. y PARELLA, S., «La insercién de los inmi-
grantes en el mercado de trabajo. El caso espanol», en: Sott, C.; El impacto de la inmi-
gracion en la economia y en la sociedad receptora. Editorial Anthropos, Barcelona,
2001, pp. 48-49).
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ros y, con demasiada asiduidad, su sistematica explotacién econémica
en el Estado de acogida —lo que implica, asimismo, el rapido olvido de
gue estos seres humanos son también por lo general victimas de este
tréfico ilicito—.

Se infiere, pues, que la comprensién de la inmigracion como un
problema se produce en una situaciéon en que, a la mas o menos am-
plia presencia de los inmigrantes en la sociedad de acogida, se le unen
las tensiones sociales de una sociedad desarrollada en trance de trans-
formacién. Como apunta De Lucas, lo méas relevante sea, quiza, que
«la razon por la que en la actualidad se construye la inmigracién como
un problema, (...), es que las respuestas frente a este problema consti-
tuyen ahora una pieza basica en la estrategia de relegitimacion necesa-
ria en un contexto de desmantelamiento del Estado social y benefician
[estas respuestas], pues, sobre todo, a quienes tratan de obtener este
propdsito» 186 de ahi, que la concepcién de la inmigracion como un
problema contribuya a una de las maximas aspiraciones del paradigma
ideolégico neoliberal: la desregulacién laboral y el desmantelamiento
del Estado del bienestar.

En consecuencia, esta visién del fenomeno de la inmigracién como
problema es un factor que coadyuva definitivamente a la promocion de
los propdsitos del rampante neoliberalismo. Aunque, por descontado,
no son el Unico factor que impulsa este hecho, el miedo y el rechazo
social a los inmigrantes «son un perfecto instrumento legitimador de
las medidas politicas restrictivas», en el &mbito laboral y en muchos
ambitos relacionados con el desarrollo del moribundo Estado del bie-
nestar, que no sélo afectan a los trabajadores migratorios, a la par que
de «las precarias condiciones materiales del colectivo inmigrante» que
la realidad de los Estados de acogida apenas puede ocultar'®’.

186 DE Lucas MARTIN, J.; «Sobre la situacién actual de la politica de emigracion en la
Union Europea. El caso espafiol», en: FErrARl, V., SELLER, Th. & De Tuluo, E.; Citizenship
and immigration. Giuffré edittore, Milano, 1998, p. 141.

Asi, si desde el prisma politico, el miedo y la inseguridad creada por la inmigracion
—y alentada de manera convincente— asi como el discurso del orden publico se priori-
zan para de alguna manera encubrir las politicas de segmentacién social y de privatiza-
cion de la cobertura de necesidades sociales, de contenido econdémico y cultural —que
no afectan, por cierto, sélo a los inmigrantes—, desde el prisma econémico coadyuvan
a la pauperizacion de la oferta de fuerza de trabajo —brindando, asimismo, un perfecto
chivo expiatorio compuesto por los trabajadores temporales acogidos al régimen de
contingentes y los trabajadores procedentes de la inmigracién irreqular— (ibid., p. 142).

87 Se «genera un circulo vicioso que alimenta el rechazo, ya que la poblacién autéc-
tona tiende a reificar la posiciéon social de los inmigrantes en la sociedad receptora y ol-
vida que es la propia sociedad la que les ha condenado a ella» (SoLt, C.; ALARCON, A.; GI-
BERT, F.; PARELLA, S. y RiBAS, N.; «El impacto de la inmigracion en los paises del sur de
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Si las tendencias normativas que pueden inferirse de lo expuesto
apuntan a la combinacion de politicas migratorias muy restrictivas y de
medidas socio-laborales dirigidas a la flexibilizacion y desregulaciéon del
mercado laboral, asi como a la limitacién de la accion social estatal',
cabe preguntarse si las medidas que se adoptan conforme a una politica
migratoria de esas miras responden a la necesidad de un equilibrio entre
la soberania del Estado y los derechos y libertades de los inmigrantes.

Se trata de ese imperativo de equilibrio que demanda trazar unos
limites a la discrecionalidad de los diferentes aspectos de una politica
estatal en la materia —no sélo en la cuestidn estricta del control de flu-
jos—. Este equilibrio no sélo podria justificarse en consideraciones poli-
ticas, econémicas y sociales referidas a los Estados de acogida'®?, sino
igualmente, como se ha advertido a lo largo de este analisis, en las exi-
gencias del Derecho internacional de los derechos humanos a los Esta-
dos; dichas exigencias juridicas internacionales, hasta cierto punto, y
muy prudentemente si se quiere, plantean como una de sus principales
orientaciones juridico-politicas siquiera relativizar «la diferenciacion en
el estatuto de las personas por la mera pertenencia a la poblacion de
un Estado determinado»'%°.

El contraste, y por ende la dificultad para alcanzar este equilibrio, es
sin duda muy grande en el plano politico-juridico: frente a la tentaciéon de
articular politicas migratorias muy restrictivas en todos los ambitos de las
mismas, se constata la evidencia de que el ordenamiento juridico interna-
cional ha tendido a promover de manera progresiva y a la vez timida la
igualdad entre nacionales y extranjeros en materia de derechos huma-
nos—, intentando ir mas alla del estandar minimo de trato configurado a
través del Derecho internacional general antes de la Il Guerra Mundial™'.

Europa», en: SoLt, C. [coordinadora]; £/ impacto de la inmigracién en la economia y en
la sociedad receptora. Editorial Anthropos, Barcelona, 2001, p. 280).

188 Politicas que contribuyen a incrementar la precariedad, las desigualdades y la
marginacion social.

189 Al hacer referencia a las politicas migratorias en Estados como Espafa, ubicados
en el Sur de Europa, podria advertirse como «[s]i se dedicasen [por parte de la opinion
publica, los politicos y las agencias estatales] los mismos esfuerzos y recursos [que se de-
dican a formular esa famosa fortaleza europea frente a la inmigracion] a evitar la degra-
dacion del mercado laboral, del cual el «empleo negro» es sélo una consecuencia ex-
trema, aumentarian sus recursos y reducirian el potencial conflicto social» (BAGANHA, M.
y REYNERI, E.; «La inmigracion en los paises del Sur de Europa y su insercién en la econo-
mia informal», en: SoLt, C. [coordinadora]; Op. cit., p. 209).

190 Ruiz Lopez, B. y Ruiz VEYTEZ, E.J.; Las politicas de migracion: la legitimacion de la
exclusion. Universidad de Deusto, Bilbao, 2001, p. 32.

1917 Podria, tal vez, cuestionarse la adecuacién de la CTMF para ser una respuesta ju-
ridica internacional a la necesidad de garantizar ese equilibrio, ya que constituye el texto
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Sea como fuere, la principal cuestion gue se plantea en la practica
es como los Estados de acogida dan respuesta en su ordenamiento juri-
dico interno a esta necesario equilibrio que, junto a las razones de in-
dole econémica y social que lo pudieran aconsejar, les es demandado
en virtud de sus obligaciones juridicas internacionales.

En relacidon con esta cuestion, seria éste, muy probablemente, el
momento mas oportuno para centrar el analisis en una perspectiva eu-
ropea, que tenga presente sobre todo la practica y evoluciéon de las po-
liticas migratorias de los Estados Miembros de la Unién Europea, asi
como de las expectativas abiertas por el ya referido Titulo IV del Tra-
tado de la Comunidad Europea.

Si se atiende en lineas generales a las modificaciones emprendidas
Ultimamente por diversos Estados Miembros de la Unién Europea, pa-
rece claro que han venido demostrando una voluntad coincidente diri-
gida a revisar el régimen juridico de extranjeria, incluyendo las cuestio-
nes relativas tanto a la inmigracion como al asilo'?, en un sentido maés
bien restrictivo, puesto que entre los rasgos comunes se encuentran: a)
el reforzamiento de los controles fronterizos sobre los movimientos de
los nacionales de terceros Estados —en buena parte, eso si, dentro de
la dindmica abierta para los Estados Miembros que aplican del acervo
Shengen o, cuando menos, en coincidencia con ella—; b) la instrumen-
tacion de mecanismos para el control de los flujos migratorios que pue-
den arribar y permanecer en el Estado de acogida, incluidos la posible
insercion en el mercado laboral; ¢) la lucha contra la inmigracion ilegal

juridico internacional de caracter universal mas progresivo que se haya proyectado y
adoptado en materia de derechos y libertades de los trabajadores migratorios. Pero, a
este respecto, y a pesar de que ciertamente los principales Estados de acogida —muy
particularmente los Estados desarrollados— le estén dando la espalda, cabe advertir
cémo la CTMF no rompe equilibro alguno: nada en su articulado presagia una concep-
cion juridico-politica cuya voluntad sea ir en contra del derecho soberano de los Estados
de disponer discrecionalmente de su propia politica migratoria, mas alld de los limites
l6gicos que pueda imponerle un ordenamiento juridico internacional que pretende ha-
cer efectivo un valor como es el del respeto a la dignidad humana —entre cuyos atribu-
tos de partida necesarios se encontrarfa la igualdad de base entre todos los seres huma-
nos—, atendiendo a la especial consideracion que en el &mbito del Derecho
internacional de los derechos humanos siempre merecen los colectivos humanos mas
desprotegidos.

192 Cabe destacar que a principios del siglo xxi las modificaciones de las leyes de ex-
tranjeria en Alemania y Dinamarca (2002), asi como Austria (2001), que resultan sinto-
maticos de una tendencia que a finales del siglo xx se apuntara en Francia e ltalia
(1998), Reino Unido (1999) y Espafia (2000); sobre la evolucién especifica de la legisla-
cion en materia de asilo, ver: http://europe.eu.int/comm/justice_home/unit/immigration-
_en.htm, 21/08/02.
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y las mafias dedicadas al negocio de la inmigracion clandestina —con
repercusiones en las politicas represivas tanto de policia migratoria
como penal de los Estados—; d) el endurecimiento del régimen juridico
relativo al asilo y al refugio; y, e) en un estadio ya menor, el fomento de
la integracion de los extranjeros residentes de manera regular. Efec-
tuando una valoracion critica de estas politicas estatales europeas, Ca-
ruso afirma que éstas «se caracterizan por la asuncion de disposiciones
normativas sustancialmente de restricciéon y reglamentaciéon, mientras
gue las disposiciones sobre el estatus de los inmigrantes ya presentes
(en particulares politicas de integracién y antidiscriminatorias) han sido
asuntos casi a trineo de las primeras, y, de todas formas, no han sido
particularmente innovativas»'93.

Ademas de estas directrices generales, leyes como la espafiola
—tras la reforma introducida por la L.O. 8/2000— van todavia mas
alla, ya que, como se ha puesto de manifiesto, se tiende en la misma a
impedir que los extranjeros en situacion irregular puedan ejercer ciertos
derechos y libertades que el Derecho internacional de los derechos hu-
manos parece reconocerles sin que sea, en principio, asumible con-
forme a sus pardmetros de legalidad una prohibicién de su ejercicio de
caracter tan taxativo y absoluto —como puede ser los derechos de aso-
ciacion, de reunion y de manifestacion o el derecho a la tutela judicial
efectiva en la mayoria de 6rdenes jurisdiccionales espafioles—, o bien,
cuyo reconocimiento no se ajuste a los estadndares juridicos interna-
cionales aceptados por Espafia —como puede decirse que sucede res-
pecto al derecho a la educacion, el derecho a la salud o el derecho a la
proteccion social; incluso por el mero hecho de la introduccion de un
trato discriminatorio—.

A diferencia de la ley espafola, puede sefalarse la opcién italiana
contenida en la Ley 40, de 6 de marzo de 1998, sobre Disciplina de la in-
migraciéon y normas sobre la condicion juridica de los extranjeros'®*. Asi,

193 CaRruso, B.; «Las politicas de inmigracion en Italia y Europa: ¢mas Estado y menos
mercado?», en: Lopez LopPez, J. (coordinadora); Nuevos escenarios para el Derecho del
Trabajo: familia, inmigracién y nocion de trabajador. Homenaje a Massimo D’Antona.
Editorial Marcial Pons, Madrid/Barcelona, 2001, p. 227.

194 Gaceta Ufficiale, 59, del 12 de marzo 1998. Suplemento Ordinario n. 40; el De-
creto Legislativo 286, de 25 de julio de 1998, por el que se adopta un Texto uUnico de
disposiciones relativas a la disciplina de la inmigracién y normas sobre la condicién juri-
dica de los extranjeros, afade mediante una nueva redaccién del parrafo 3, la referencia
a la igualdad entre trabajadores extranjeros en situacion regular y los trabajadores italia-
nos conforme al Convenio 143 de la OIT (Gaceta Ufficiale, 191, del 18 de agosto 1998.
Suplemento Ordinario n. 139); en 2002, se le aflade un articulo 2 bis por el que se cons-
tituye una Comision de Coordinacién y Monitereo en la materia (Ley 189, de 30 de julio
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en su articulo 2, se les reconocen a todos los extranjeros los derechos
de la persona humana previstos en las normas juridica internas, en los
tratados internacionales en vigor y en los principios de Derecho inter-
nacional generalmente reconocidos, reservandose para los extranjeros
en situacion regular los derechos en materia civil —con la salvedad de
lo que digan los tratados internacionales que obligan a Italia— vy el de-
recho a la participacion en la vida publica local. En su parrafo 4 —que
pasaria luego a ser el parrafo 5 conforme al Decreto Legislativo 286, de
25 de julio de 1998—, se reconoce de manera expresa la igualdad de
todos los extranjeros con los nacionales en el ambito a la tutela judicial
efectiva de sus derechos e intereses legitimos, en sus relaciones con las
Administraciones publicas y en el acceso a los servicios publicos, con
los limites y formas legalmente previstas.

Es evidente que una normativa como la espafiola ofrece un plus de
rigor en la concepcion de la politica migratoria: abre la tendencia a re-
lacionar el reforzamiento del control de los flujos migratorios con la ne-
gacion a los extranjeros en situacion irreqular de determinados dere-
chos y libertades que afectan a la dimensién publica y al desarrollo de
la personalidad de los individuos, asi como a la efectiva tutela de sus
derechos e intereses.

Ciertamente, pudieran esgrimirse argumentos diversos para justi-
ficar esta politica en cuanto demuestra una focalizacion extrema del
fendmeno migratorio como un problema: el argumento de utilidad,
ya que el otorgamiento de un amplio catalogo de derechos y liberta-
des a los extranjeros pudiera coadyuvar en hipotesis a un efecto lla-
mada que sobrepasase las necesidades de mano de obra existentes
en el mercado laboral interno, asi como crear un problema social de-
rivado de la potencial llegada masiva de emigrantes clandestinos vy,
por tanto, en situacion irregular; el argumento econémico de la ele-
vacion de los costes para el erario publico que supondria la equipara-
cion en materia de determinados derechos econdémicos y sociales
—de modo que se crearian una exigencias presupuestarias dificil-
mente asumibles—; y el argumento politico, basado en la satisfaccion
de corrientes mayoritarias de la opinién publica que muestren su dis-
conformidad con una excesiva igualacion de sus derechos y libertades

de 2002, por la que se modifica la Normativa en materia de inmigracion y asilo [Gaceta
Ufficiale, 199, del 26 de agosto de 2002. Suplemento Ordinario]).

Complementariamente, mediante Ley 222, de 9 de octubre de 2002, se convalidé el
Decreto-ley 195, de 9 de septiembre de 2002, sobre Medidas urgentes en materia de
legalizacion del trabajo irreqular de extracomunitarios (Gaceta Ufficiale, 240, de 12 de
octubre de 2002).
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con los de los extranjeros —especialmente, si éstos se encuentran en
situacion irregular—'9.

No obstante, los mismos deberian contrastarse con otro tipo de ar-
gumentos, quizd de mayor calado desde una aproximaciéon que pre-
tenda propiciar una situacion definible en términos de equilibrio y pon-
deracion: primero, la relativa efectividad de tal denegacion de derechos
y libertades a personas en situacion irregular, no sélo por la influencia
mas 0 menos limitada que el otorgamiento o no de los mismos pueda
tener en la eleccién migratoria del individuo, sino también porque la in-
duccién a la marginacion que subyace en esa denegacion de derechos
y libertades alimenta la conflictividad social’®®; segundo, la valoracién
de la dimension ética y humanitaria que implica la denegacion de de-
rechos y libertades que parecen inherentes a la construccion de la
personalidad del individuo y cuya negacién incide en un detrimento
de su dignidad humana'®’; vy, tercero, la valoracion juridica de esta
denegacién de derechos vy libertades, que puede implicar la vulnera-
ciéon de obligaciones juridicas internacionales —y el propio Derecho
interno, en la medida en que las normas juridicas internacionales que
las instituyen se han incorporado al ordenamiento juridico interno, o
bien, conforme a la propia conformaciéon constitucional de dichos dere-
chos y libertades'8—.

195 Ya que, como afirma Bope, incluso la posicién tradicional de las sociedades re-
ceptoras, «moderadamente xendfoba, ve al extranjero (y, en particular, en su integra-
cién completa en la vida de la comunidad) Unicamente un factor de desintegracion so-
cial» (Booel, R.; Op. cit., p. 161).

19 De este modo, la existencia de diferencias de trato muy profundas tienden a pro-
piciar un modelo de convivencia muy complejo —nacionales, extranjeros en situacion
regular y extranjeros en situacion irregular—, respecto al cual serfa preciso y deseable
dejar algunas puertas abiertas (Bopel, R.; Op. cit., p. 160); a partir de ahi, han de valo-
rarse los costes sociales de la creacion del subtipo de extranjero irregular, tales como
puedan ser la sensacion de invasion, la inseguridad ciudadana, el miedo a la pérdida de
identidad o la xenofobia (Ruiz LoPez, B. y Ruiz VevTez, E.J.; Op. cit., p. 18).

197 De este modo, el reconocimiento de ciertos derechos y libertades a todos los ex-
tranjeros evita que éstos sean tratados de hecho y derecho como no personas: son
«aquellos seres humanos gue intuitivamente son personas como nosotros (seres huma-
nos vivos dotados de una persona social y cultural),pero a los que les son revocadas —de
hecho o de derecho, implicita o explicitamente, en las transacciones ordinarias o en el
lenguaje publico— la calificacion de persona y sus atribuciones relativas» (DeL LaGo, A;
«Personas y no-personas», en: SILVERA Gorskl, H. C.; Op. cit., p. 129).

198 SAGARRA TRIAS, ademas, en consonancia con los recursos ya presentados contra la
L.O. 8/2000, entiende que la negacion de «determinados derechos y libertades funda-
mentales, como son los derechos de reunion, asociacion, sindicacion, huelga y justicia
(...) pueden ser considerados inconstitucionales» (SAGARRA TRiAs, E.; La legislacion sobre
extranjeria e inmigracion: una lectura. Los derechos y libertades publicas de los extranje-
ros en Espafa. Publicacions de la Universitat de Barcelona, Barcelona, 2002, p. 175).
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De lo expuesto, se infiere que existen ciertos riesgos derivados de la
introduccion de politicas migratorias muy restrictivas que pretenden
blindar las fronteras exteriores de la Unién Europea, tal y como se ha
podido ir de manifiesto al analizar las pautas de evolucion de las nor-
mativas nacionales de los Estados Miembros:

—primero, por los efectos perniciosos que pueden derivarse de la
incongruencia que implica la no priorizacion dentro de estas po-
Iiticas migratorias de la profundizacién en la igualdad de trato de
los extranjeros en situacion regular, como punto de arranque de
una politica real de integracion en la sociedad de acogida y de
igualdad con los nacionales del Estado;

—segundo, por la creacién de importantes bolsas de inmigrantes
irregulares si no se ajustan de modo coherente y oportuno los di-
versos aspectos que confluyen en una politica migratoria global
e integrada —con los problemas sociales que de ello pueden de-
rivarse, ya que las politicas migratorias restrictivas siempre dan
malos resultados si fomentan la irreqularidad®—;

—vy, tercero, por la multiplicacién de la marginalidad si esa poten-
ciacion de la irregularidad viene acompafiada, en aras de la exacer-
bacién de la restrictividad de la politica migratoria, cuando se
tiende a tratar a los extranjeros en situacion irregular como no per-
sonas desprovistas de aspectos basicos de su condicion juridica
subjetiva.

Sobre los patrones de la evolucidn legislativa de estatal, hay que
proceder al examen y analisis del proceso de integracion de las politicas

199 WorLD Bank; Op. cit., p. 67.

En el caso espafol, por ejemplo, el planteamiento del contingente de trabajadores
extranjeros para el afio 2002 —de conformidad con el Acuerdo del Consejo de Minis-
tros de 21 de diciembre de 2001 (BOE, 11, de 12 de enero de 2002), éste favorece la
irregularidad ya que no se limita a dirigir las ofertas del empleo a trabajadores del con-
tingente a extranjeros que se encuentren «en el pais o paises hacia los que se oriente la
seleccion de los trabajadores» —Punto 6 del Acuerdo, de acuerdo a lo previsto en el ar-
ticulo 39 de la L.O. 4/2000 modificada y el articulo 65, 8 del Reglamento de Ejecucién,
el cual afirma que los contratos de trabajo relativos al contingente «deberan ser firma-
dos por extranjeros que no se hallen en territorio espafnol ni sean residentes»—, sino
porque en la practica, a tenor de la redaccion de su Punto 9, se ha cerrado durante su
vigencia la via de la solicitud de permiso de residencia con trabajo por la via del régimen
general del permiso de trabajo por cuenta ajena del articulo 38 de la L.O. 4/2000 modi-
ficada y la Seccion 2.2 del Capitulo Il del Reglamento de Ejecucién.

El Juzgado de lo Contencioso-administrativo nimero 2 de Valencia, decretando la
nulidad de la resoluciéon de inadmisién a trdmite de una solicitud de permiso de residen-
cia y trabajo, ha inaplicado dicho Punto 9 (ReAL E ILUSTRE COLEGIO DE ABOGADOS DE ZARA-
Goza, Web de extranjeria, disponible en: www.reicaz.es/extranjeria, 20/12/02).
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conexas al fendmeno migratorio auspiciado por la comunitarizacion de
la politica de asilo e inmigracion —y la subsiguiente accién normativa
de las instituciones comunitarias—2%, propiciada por la entrada en vi-
gor del Tratado de Amsterdam, de 2 de octubre de 1997, y la consi-
guiente introduccion en el Tratado de la Comunidad Europea de un
Titulo IV relativo a Visados, asilo, inmigracion y otras politicas relaciona-
das con la libre circulacion.

Se trata intrinsecamente de un proceso dificil, debido a los distintos
planteamientos politicos y juridicos de los Estados Miembros asi como a la
flexibilidad que se deriva del régimen juridico establecido en el Titulo IV
del Tratado de la Comunidad Europea?®’; de ello, se fue plenamente cons-
ciente ya durante el Consejo Europeo de Laeken (14 y 15 de diciembre de
2001)%92, y sigue siendo un tema que preocupa, cuando en las Conclusio-
nes del Consejo Europeo de Sevilla (21 y 22 de junio de 2002) se estipula
un futuro inmediato la «[a]celeracién de los trabajos legislativos en curso
sobre la definicion de una politica comun de asilo e inmigracion» (titulo
bajo el que se encabeza los parrafos 37 a 39 de las mismas)—.

Hay que acudir, empero, a las Conclusiones del Consejo Europeo
de Tampere (15 a 16 de octubre de 1999) para encontrar las bases del
programa de la accién para la construccion de esa politica comun, la
cual, no debe olvidarse, ha de conjugarse con la necesidad de fortale-
cer la cooperacién intergubernamental en materia de fronteras exterio-
res, a los efectos de construir un espacio europeo de libertad, seguri-
dad y justicia:

—Ila cooperacion con los Estados de origen, mediante un enfoque
global de la migracién que trate los problemas de los Estados y

200 Seguin LaBavLE, ello constituye una verdadera revolucion en la medida en que los
Estados Miembros habian venido siempre considerando que las cuestiones de asilo y de
inmigracién se vinculaban intimamente a su soberania y debian recibir un tratamiento
intergubernamental que la preservase —dentro del tercer pilar de la Unién Europea—
(LaBavLE, H.; «La libre circulation des personnes en Europe. de Shengen & Amsterdam»,
en: UNION DES AVOCATS EUROPEENS; Les nouveaux droits de I’'homme en Europe [XXe
Congreés, 29, 30 et 31 Mai, Palma de Majorque].Bruylant, Bruxelles, 1999, p. 19).

201 En este sentido, por ejemplo: HAILBRONNER, K.; «European Immigration and Asy-
lum Law under the Amsterdam Treaty». Common Market Law Review, 35, 1998, 5,
p. 1065; Kuuper, P.J; «Some legal problems associated with the communitarization of
policy of visas, asylum and immigration under the Amsterdam Treaty and incorporation
of the Shengen Acquis». Common Market Law Review, 37, 2000, 2, p. 366; MONAR, J.;
«Justice and Home Affairs in the Treaty of Amsterdam: Reforma at the Price of Frag-
mentation». Common Market Law Review, 35, 1998, 4, p. 335.

202 Como se refleja en las Conclusiones de la Presidencia, en lo que respecta a esta
politica comunitaria «los avances se han alcanzado menos rapidamente y han resultado
menos sustanciales de lo previsto» (parrafo 38).
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regiones de origen y transito?%3, lo que implica cooperar para
«luchar contra la pobreza, mejorar las condiciones de vida y las
posibilidades de trabajo, prevenir los conflictos, consolidar los es-
tados democraticos y garantizar el respeto de los derechos hu-
manos» (parrafo 11);

—Ila creacién de un sistema comun de asilo, que, a tenor del plan-
teamiento inserto, debe conjugar la adopcion de una serie de
medidas a corto plazo (parrafo 14)%%4, con la elaboracién de un
procedimiento de asilo comun y de un estatuto juridico uniforme
(parrafo 15);

—el trato justo a los nacionales de terceros Estados que residan le-
galmente, para lo cual, mas alla de la promocién de una aproxi-
macion legislativa respecto a las condiciones de admision y resi-
dencia (parrafo 20), se deberia aproximar el estatuto juridico de
este colectivo al de los nacionales de los Estados Miembros
(parrafo 21;y,

—Ila gestion de los flujos migratorios, entre cuyos aspectos mas so-
bresalientes se encuentra el deseo de hacer frente a la inmigra-
cion ilegal en origen y, en especial, la lucha «contra quienes se
dedican a la trata de seres humanos y la explotaciéon econémica
de los inmigrantes» (parrafo 22); en este ambito, la referencia a
los derechos y libertades de los inmigrantes ilegales se focaliza
en la preocupacion por la situacion de las de las victimas de la
trata de seres humanos —sin que se mencione la necesidad de
respetar los derechos y libertades del inmigrante objeto de accio-
nes inherentes al control de flujos migratorios—.

De la lectura de estas bases programaticas, parece claro que las
mismas no pretenden a priori obligar a los Estados Miembros a adoptar
medidas juridicas como las presentes en la L.O. 8/2000 —por ejemplo,
la privaciéon del ejercicio de ciertos derechos y libertades a los extranje-
ros en situacion irregular—, a pesar de que, como se ha visto, la Expo-

203 Hay que recordar la importancia econémica de las remesas de los inmigrantes,
que para algunos Estados de origen pueden llegar a significar entre el 10% y el 50% de
su Producto Interior Bruto (WoRLD BANK; Op. cit., p. 66); a fin de maximizar sus benefi-
cios, O'NEILL propone articular politicas que orienten esas remesas a usos productivos
mas alla de la simple subsistencia familiar (O'NewL, A. C.; «Emigrant Remittances: Polices
to Increase Inflows and Maximize Benefits». Indiana Journal of Global Legal Studies,
2001, 9, p. 360).

204 Entre otras, la determinacién de la responsabilidad del examen de la solicitud, la
fijacion de estandares comunes para un procedimiento eficaz y justo, la existencia de
unas condiciones minimas comunes de acogida , o bien, la aproximacién normativa so-
bre reconocimiento y contenido del estatuto de refugiado.
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sicion de Motivos de la misma se escude en parte en las Conclusiones
del Consejo Europeo de Tampere; como indica Rojo Torrecilla, en las
mismas se induce a la «formulacién de politicas que favorezcan el reco-
nocimiento de los derechos para los inmigrantes legales pero que en
modo alguno nieguen los derechos de quienes se encuentren en situa-
cion irreqular, dado que los derechos de la persona deben prevalecer
en cualquier circunstancia sobre las condiciones administrativas en que
se encuentre éste en un pais ajeno al de origen»29>.

Los parametros de actuacion determinados por este programa de
accion, junto a las propuestas de accién normativa de la Comision Eu-
ropea, se proyectan en la Comunicacion de la Comision al Consejo y al
Parlamento Europeo sobre una politica comunitaria de migracion, de
22 de noviembre de 2000%% (Comunicacion sobre inmigracion), en la
gue se pretende su ejecuciéon desde el entendimiento de la necesidad
de una politica migratoria integrada y dinamica que implique «hacer
una evaluacion de los flujos migratorios presentes y futuros hacia la UE,
en el contexto del desarrollo de una politica comun sobre asilo y inmi-
gracion que tenga en cuenta los cambios demogréficos, la situacion del
mercado laboral y las presiones migratorias de los paises y las regiones
de origen de los emigrantes»297,

Las directrices generales que se desprenden del planteamiento diri-
gido a desarrollar esa politica comunitaria, tal y como se plantean a
partir de la Comunicacion sobre inmigracién, no estan exentas de
riesgo en cuanto a su orientacion y desarrollo futuros.

—En primer lugar, se evidencia un disefo tendente a una cierta
mixtificacion de la politica migratoria con la politica de asilo/refu-
gio —en la que parecerian haberse previamente embarcado de
modo genérico los Estados Miembros?°®—, de modo que se
pueda partir de unos presupuestos de base uniformes e integra-
dos sobre la gestién de flujos de uno u otro signo; aun a pesar
de que la Comisiéon Europea, en una Comunicacion relativa de

205 RoJo ToRReCILLA, E.; «Trabajo y emigracion: ¢viejas respuestas frente a nuevas rea-
lidades», en: Lopez Lopez, J. (coordinadora); Op. cit., p. 271; el resaltado es propio.

206 ComiIsION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS; Documento COM(2000) 757 final.

207 pid., p. 22.

208 \WiHToL bE WENDEN, C.; Op. cit., p. 86.

La Comunicacién sobre inmigracion afirma que «[u]na politica de inmigracién de la
UE ha de tener en cuenta todos los tipos de migracién: humanitaria, de reagrupacion
familiar y econémica» (ComisioN DE LASs COMUNIDADES EUROPEAS; Documento COM [2000]
757 final, p. 15).
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modo particularizado al asilo, remarcase la necesidad de «preser-
var la especificidad de la admision humanitaria»2%, la Comunica-
cion sobre inmigracion, sin desmentir una hipotética especiali-
dad, sefala claramente que «[u]na politica de inmigracién de la
UE ha de tener en cuenta todos los tipos de migracién: humani-
taria, de reagrupacion familiar y econémica».

Ello pareceria ajeno al distinto enfoque conceptual que presentan
por sus dimensiones politicas y juridicas subyacentes instituciones
como el asilo y el refugio —de perfil netamente humanitario—,
asi como a la propia formulacion del Titulo IV del Tratado de la
Comunidad Europea —que en su articulo 63 separa mediante
parrafos separados los ambitos de decision relativos a la poli-
tica de inmigracidon de las politicas de asilo y refugio—, pero
responde, probablemente, a la voluntad de emplear, con las
necesarias adaptaciones, un método de gestidon semejante
«para combatir lo que se presenta como un verdadero abuso
del sistema de asilo», ante la hipdtesis del aumento del carac-
ter mixto de los flujos que «disimularia una migracién econd-
mica bajo solicitudes de asilo»?'°. La cuestion es si la futura ar-
ticulacion de este procedimiento comun logrard «hallar un
equilibrio entre el respeto absoluto de la especificidad de esta
admisiéon humanitaria y los legitimos objetivos de prevencion y
lucha contra la inmigracién ilegal»2'' —en funcién de que
cdmo se enfoque la gestiéon comun de estos flujos, a partir de
la consideracién de presupuestos y protocolos de actuacién en
que prevalezcan de manera absoluta o no tan absoluta las con-

209 Comunicacion de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo, Hacia un pro-
cedimiento de asilo comun y un estatuto uniforme, valido en toda la Unién, para las
personas a las que se concede asilo, de 22 de noviembre de 2000 (ComisiON DE LAS Co-
MUNIDADES EUROPEAS; Documento COM [2000] 755 final, p. 7).

210 jbid., pp. 6-7.

Este motivo explica que hayan descendido el nimero de concesiones del estatuto de
refugiado por los Estados Miembros en los Gltimos afios, junto a otros dos: las «medidas
adoptadas por los Estados miembros o la Unién Europea que habrian tenido como con-
secuencia desviar algunos flujos de refugiados hacia otros destinos o disuadir a algunos
refugiados de formular solicitudes de asilo» y «la creciente inadecuacion entre la natu-
raleza de la demanda y los criterios de la Convencién de Ginebra» (Ibid., pp. 6-7); estas
consideraciones, en cierto modo, vienen implicitamente a reconocer la tendencia gene-
ralizada a la mayor restriccién de las politicas estatales de asilo y refugio de los Estados
Miembros, aunque respecto al segundo de los argumentos se aduce que seria «peli-
groso» peligroso explicar la disminucién global de concesiones por una «interpretaciéon
cada vez mas restrictiva» de la Convencién de Ginebra (ibid., p. 7).

211 bid.
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sideraciones humanitarias subyacentes sobre el combate contra
la inmigracion ilegal?!2—.

—En segundo lugar, el planteamiento de un enfoque integral de la
cooperaciéon con los Estados de origen y de transito no parece
traducirse en la propuesta de la Comisidon Europea, al menos en
apariencia, en términos tan ambiciosos como marcan las Conclu-
siones del Consejo de Tampere, ya que no se parece orientarse
demasiado a incrementar la implicacion europea en el incre-
mento del desarrollo de los Estados de origen para atenuar los
efectos de la inmigracion, sino que a largo plazo se prevé poten-
ciar los «esfuerzos coordinados para promover el desarrollo en
los paises afectados, particularmente movilizando a los propios
emigrantes en este proceso»?'3. Es mas, no parece descabellado
gue las cuestiones migratorias sean una cuestiéon que condicione
efectivamente las relaciones exteriores comunitarias, ya que
como se describe en la Comunicacién sobre inmigracién «los
problemas de la migracién deben formar cada vez mas parte del
dialogo que tiene lugar dentro del marco de los acuerdos de aso-
ciacion y cooperacion, las estrategias comunes de la UE sobre
Rusia, Ucrania y la regién mediterranea, y los debates con los
paises de Africa, el Caribe y el Pacifico (ACP)»; aspecto del que,
como se vera a continuacion se ha seguido reflexionando.

—En tercer lugar, las dificultades que puede tener para el correcto
desarrollo del compromiso de ofrecer un trato justo a los extran-
jeros procedentes de terceros Estados la consideracion utilitaris-
ta?'* de la inmigracion que se perfila en la actitud de los Estados
Miembros y en la vision de la inmigraciéon econdémica que se ma-
nifiesta en los documentos anteriormente resefiados, aun cuando
se apele a los principios y valores fundamentales comunes —res-
peto a los derechos humanos y a la dignidad humana— para jus-
tificar el trato que han de recibir?’>.

212 A |a vista de las futuras derivaciones de la Propuesta de Directiva del Consejo por
la que se establecen normas minimas sobre los requisitos y el estatuto al que pueden
optar ciudadanos de paises terceros y personas apartidas para ser refugiados o benefi-
ciarios de otros tipos de proteccion internacional y de la Propuesta modificada de Direc-
tiva del Consejo sobre normas minimas para los procedimientos que deben aplicar los
Estados Miembros para conceder o retirar la condicion de refugiado (ComisiON DE LAS Co-
MUNIDADES EUROPEAS; Documento COM [2001] 510 final y Documento COM [2002] 326
final, respectivamente).

213 CoMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS; Documento COM (2000) 757 final, p. 24.

214 TORRECUADRADA GARCIA-LOzANO, S.; Op. cit., p. 340.

215 CoMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS; Documento COM (2000) 757 final, pp. 20-21.
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—En cuarto lugar, se afronta la gestion de flujos sin apuntar expre-
samente a la importancia de que en la configuracion de ese
marco juridico de admision y en las medidas que puedan adop-
tarse respecto a los inmigrantes irregulares se respeten de ma-
nera escrupulosa los derechos y libertades, acorde con el valor
del respeto a la dignidad humana propugnado?'®.

—Finalmente, junto a la dificultad que plantean tanto lo tardio de
la accién comun frente a la relevancia del fendmeno migratorio
asi como la intrinseca complejidad de regular la presion migrato-
ria, se evidencia una descompensacion entre los mecanismos ins-
titucionales puestos en funcionamiento a partir del Tratado de
Amsterdam y la realidad del fenémeno migratorio y su dina-
mica?'’, lo que introduce un riesgo afadido: la dependencia de
la articulacion de la politica migratoria disefiada de las exigencias
de una opinién publica preocupado por todo aspecto que ge-
nere riesgo e incertidumbres.

Desde esta perspectiva, si se examinan los avances efectuados en
la elaboracidon normativa de la politica comun, sobre todo en lo que
respecta a la inmigracion?'®, es evidente que los resultados no son
muy alentadores, sobre todo a la vista de las propuestas de la Comi-
sion Europea y del desarrollo del ulterior debate en el seno del Con-
sejo; en este sentido, cabe destacar muy especialmente: primero, la
escasa ambicion demostrada en el desarrollo de la integraciéon en pie
de igualdad con los nacionales de los Estados Miembros de los ex-
tranjeros de terceros Estados en situacion regular?'?; seqgundo, la revi-

216 [pid, pp. 12-13y 24.

Como sefalara VAN AMERSFOORT, el control en las fronteras exteriores de la Unién Eu-
ropea ha venido demostrando la persistencia, en la practica, de muchos casos de viola-
cion de los derechos civiles y politicos de los extranjeros sometidos al mismo (VAN AMERs-
FOORT, H.; «International Migration and Civil Rights: the Dilemas of Migration Control in
an Age of Globalisation», en: GUILD, E. [ed.]; The Legal Framework and Social Conse-
quences of Free Movement of Persons in the European Union. Kluwer Law Internatio-
nal, The Hague/Boston/London, 1999, p. 87).

217 WiHToL b WENDEN, C.; Op. cit., p. 158.

218 Fuente: Eurolex, disponible en: http://europe.eu.int/eur-lex/es/lif/reg/es_regis-
ter_191030y /es_register_ 191040, 11/11/02.

219 Ello, en la practica, prolonga la desigualdad en materia de estatus juridico entre
este colectivo en funcion del contenido de los acuerdos suscritos por la Comunidad Eu-
ropea y los Estados Miembros con terceros Estados, incluyendo a este respecto los
Acuerdos de asociacion asi como de las decisiones de los Consejos de asociacion al res-
pecto (NIEssE, J.; «Migrant Workers», en: Eipg, A.; Krause, C. & ROSAS, A. (eds); Econo-
mic, Social and Cultural Rights. Second edition (revised), M. Nijhoff Publishers, Dor-
drecht/Boston/ London, 2001, p. 402).

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-572-2



110 JORDI BONET PEREZ

sion de proyectos de actos normativos ya elaborados, introduciendo
cambios cualitativamente importantes que desvirtuan, de algun
modo, la politica normativa proyectada en un principio —y, en térmi-
nos generales, para buscar una opcién juridico-politica de signo mas
restrictivo?20—; y, tercero, el énfasis que se ha venido poniendo en la
lucha contra la inmigracién ilegal.

En este Ultimo estadio, el relativo a la inmigracion ilegal, puede ad-
vertirse una actividad continuada y sostenida, sobre todo si se compara
con los esfuerzos desplegados, por ejemplo, para proyectar las medidas
gue tiendan a igualar los derechos y libertades de los extranjeros de
terceros Estados en situacion regular.

Asi, se parte de la Comunicacion de la Comision al Consejo y al Par-
lamento europeo relativa a una politica comun de inmigracién ilegal,
de 15 de noviembre de 200122', desde la que se procedido a ejecutar
la directriz de intensificar la articulacién de una politica comun en esta
area??2, que se ha plasmado, por ejemplo, en la adopcién por el Con-
sejo de un Plan global de lucha contra la inmigracion ilegal y la trata de
seres humanos en la Union Europea, de 28 de febrero de 2002223, asi
como de la Decisidn del Consejo de 13 de junio de 2002 por la que se
adopta un Programa de accion relativo a la cooperacion administrativa
en los ambitos de las fronteras exteriores, visados, asilo e inmigra-
cion??4, destinada a reforzar la operatividad de las medidas de control
de flujos fronterizos. De la misma manera, resulta ciertamente rele-
vante la adopcién del denominado Libro Verde relativo a una politica
comunitaria de retorno de los residentes ilegales, de 10 de abril de
200222,

Las Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Sevilla
(21-22 de junio de 2002) parecen indicar que la directriz politica de la
Unién Europea es profundizar en este ambito de la lucha contra la in-
migracién ilegal; a este respecto, es interesante resefiar el énfasis
puesto en lograr la articulacion efectiva de una gestidon coordinada e

220 Ver en Nota 149 el ejemplo del proyecto de directiva sobre reagrupacion fami-
liar.

221 CoMiIsION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS; Documento COM (2001) 672 final.

222 Se enfatiza en ella el hecho de que las normas juridicas existentes en materia de
admision son adecuadas pero que para mejorar su eficacia éstas deberian conjugarse
con la cooperacion internacional en materia de retorno y readmision, junto a la apre-
ciacion de la relevancia futura de la lucha contra el trafico ilicito de personas (ibid., pp.
9-10).

223 DOCE, C 142, de 14 de junio de 2002.

224 DOCE, L 161, de 19 de junio de 2002.

225 CoMIsION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS; Documento COM (2002) 175 final.
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integrada de las fronteras exteriores de la Unién Europea (parrafos 31
y 32), asi como en incluir clausulas sobre gestion de flujos migratorios y
readmision obligatoria en los futuros acuerdos de cooperaciéon, aso-
ciaciéon o equivalentes que se suscriban con terceros Estados como ele-
mento de la cooperacion de la Unién Europea con terceros Estados
(parrafos 33)226.

Las directrices del Libro Verde relativo a una politica comunitaria de
retorno de los residentes ilegales, y la prioridad dada a los temas trata-
dos en ella con ocasién del Consejo Europeo de Sevilla, se plasman en
la Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento europeo re-
lativa @ una politica comunitaria de retorno de los residentes ilegales,
de 14 de octubre de 20022%’.

Respecto a las previsiones del Libro Verde, se desarrollan algunos
elementos significativos: primero, la voluntad de «ampliar ligeramente
el foco de atencién» —en lo que se refiere al retorno voluntario—, «a
ciertos grupos de residentes legales en situaciéon temporal o cuyo tras-
lado ha sido suspendido temporalmente»228; sequndo, la posibilidad de
adoptar una politica de planificacién y ejecucion de lo que se denomi-
nan operaciones conjuntas de retorno, «mediante vuelos charter»??,

226 Podria ello interpretarse, de algiin modo, como un paso mas alla, en orden a ar-
ticular una mayor condicionalidad derivada de las cuestiones migratorias —o bien una
simple reedicién de las mismas—, de las denominadas por la propia Comisién Europea
cldusulas estandar de readmision, incluidas en los acuerdos de asociacién o coopera-
cion, tras su adopcion en 1996 y su revision en 1999, ya que las mismas en si, como
afirma la propia Comision Europea, son sélo cldusulas de habilitacion que comprometen
en principio «a las partes contratantes a readmitir a los propios nacionales, los naciona-
les de terceros paises y personas apartidas», pero cuya operatividad real «y las modali-
dades de procedimiento se dejan a los acuerdos de aplicacion que deben ser concluidos
bilateralmente por la Uniéon o por los Estados miembros individuales» (ibid., p. 26); asi-
mismo se pretende colaborar con otros Estados en asuntos relativos al retorno para
«encontrar soluciones en los casos en que no es posible o no es adecuado un retorno
directo al pais de origen», mediante acuerdos de transito o de admisién temporal (ibid.,
pp. 26-27) .

227 CoMisION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS; Documento COM (2002) 564 final.

228 |o que incluye «en particular a las personas que se encuentran bajo cualquier
forma de proteccién internacional siendo ésta basicamente de naturaleza temporal»
(ibid., p. 8).

229 |pbid, p. 16.

En relacion con el traslado, se hace referencia a las obligaciones internacionales de
los Estados Miembros en materia de asilo, asi como a un equilibrio razonable «entre la
prevencion del abuso como consecuencia de enfermedades simuladas y el estado fisico
y la capacidad mental reales de las personas concernidas» —ya que si la persona a repa-
triar «manifiesta una enfermedad fisica 0 mental inmediatamente antes de la salida, ca-
bria considerarlo como una tentativa de frustrar el traslado»—; igualmente, deberia rea-
lizarse una evaluacion apropiada de mujeres embarazadas y menores (ibid., p. 19).
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tercera, la fijacion de unas normas minimas comunes para garantizar
unas politicas de retorno eficaces —por ejemplo, sobre el reconoci-
miento mutuo de decisiones de retorno, el traslado, las condiciones
previas relativas a las decisiones de expulsion239, el fin de la residencia
legal, la detencion en espera de traslado?3' y la prueba de la salida y
del reingreso—; v, cuarta, la posibilidad de adopcién de «medidas o
posiciones comunes en el marco de la PESC y otras politicas de la
Unién Europea» frente al rechazo «persistente e injustificado» de un
Estado de origen migratorio o de transito a cooperar en estas mate-
rias?3?, partiendo de la base de que las cuestiones relativas al transito
«deben incluirse sistematicamente en los acuerdos comunitarios de
readmision y, a falta de acuerdos, se preveeran acuerdos especificos de
tréansito»?33.

Esta linea de accién juridico-politico tiende a corporeizarse de
modo definitivo tras el impulso dado a la misma en el Consejo cele-
brado el 28 y 29 de noviembre de 2002, ya que durante el mismo se
aprobd un Programa de Acciéon de Retorno, asi como se adoptaron dos
actos normativos que, basicamente, pretender profundizar en las medi-
das de caracter represivo?3*: la Decision marco del Consejo, de 28 de
noviembre de 2002, destinada a reforzar el marco penal para la repre-
sién de la ayuda a la entrada, a la circulaciéon y a la estancia irrequ-
lares?3> y la Directiva 2002/90/CE del Consejo, de 28 de noviembre

Como puede observarse, se instituye una suerte de presuncion dolosa en la persona
del extranjero que antes del traslado enferme o muestre sintomas de enfermedad fisica
o mental que no hubiesen previamente sido conocidos o advertidos por las autoridades.

230 Como criterios correctores esenciales se introducen la atencion especial —una
«especial consideraciéon»— a «los nacionales de terceros paises que han nacido en un
Estado miembro y nunca han vivido en el pais del que son nacionales», asi como a los
refugiados y a personas bajo otras formas de proteccion internacional» (ibid., p. 20); de
todos modos, habria que reflexionar sobre si estas cautelas cubren, por ejemplo, todos
los supuestos contemplados en la jurisprudencia del TEDH.

231 En este ambito, las posibles excepciones respecto a las personas que no pueden
ser detenidas a tal efecto sf que son contempladas con cierta extensién (ibid., pp. 21-22).

232 |pid, p. 9.

233 |bid, p. 26.

234 2469.7 sesion del Consejo, sobre Asuntos de Justicia e Interior, celebrada en Bru-
selas (Fuente: Document 14817/92 [Presse 375]).

235 DOCE, L 328, de 5 de diciembre de 2002.

En esta Decision marco, siguiendo la ténica general expuesta, la Unica referencia a
los derechos y libertades de los extranjeros en situacion irregular es la del articulo 6 de
la misma, relativa en exclusiva al Derecho internacional relativo a los refugiados, y, por
consiguiente, el dmbito de aplicacion personal de la salvaguardia que solicita a los Esta-
dos aplicar la Decision marco «sin perjuicio de la proteccién concedida» se refiere en ex-
clusiva a refugiados y solicitantes de asilo.
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de 2002, destinada a definir la ayuda a la entrada, a la circulacion y a
la estancia irrequlares?36,

En sintesis, las directrices de esta politica comunitaria tienden a
converger de forma general con las expresadas por los Estados Miem-
bros, si bien tienden a perfilar un marco de referencia comun que po-
tencia determinadas lineas de accién en materia de gestion de flujos
—a pesar de la dificultad que puede comportar la extension de las
fronteras de la Unién Europea—; pero en este marco de referencia co-
mun se encuentra a faltar una reflexion mas decidida sobre los limites
de las politicas migratorias y, en especial, sobre el necesario respeto de
los derechos y libertades de los inmigrantes afectados por la lucha con-
tra la inmigracion ilegal.

Todo ello permite plantearse si estas directrices ofrecen respuestas
adecuadas a los problemas que plantea la inmigracién y, muy particu-
larmente, si permiten respetar los estandares juridicos internacionales
sobre derechos y libertades de los extranjeros?3”.

La orientacion general proyecta de forma clara la percepcion de la
distinciéon entre buenos y malos inmigrantes?38, ignorando a los ex-
tranjeros que se encuentran irregularmente en territorio de los Estados
de la Unién Europea como titulares de derechos y libertades durante
el tiempo que se encuentran residiendo bajo dicha jurisdiccion —ex-
cepto en lo que respecta, precisamente, a los que les son garantizados
en el curso de la aplicacion de las disposiciones de admisiéon o retor-
no23°*—; con ello, se esta alentando la impresién, visible ya en algunas

236 DOCE, L 328, de 5 de diciembre de 2002.

237 E| Consejo de Europea ha insistido en que toda nueva estrategia en materia de
gestién migratoria tenga como elemento bésico la proteccién de los derechos humanos
(SALT, J.; «Evolution actuelle des migrations internationales en Europe». Conseil de I'Eu-
rope, Document CDMG (2001) 33, p. 35).

238 Categoria ya mencionada respecto a la politica migratoria de la Unién Europea,
por: TORRECUADRADA GARCiA-LOzaNO, S.; Op. cit., p. 344, o bien, VAN AMERSFOORT, H.; Op.
cit, p. 87.

239 Lo que no sucede practicamente hasta el ya citado Libro Verde (COMISION DE LAS
CoMUNIDADES EuroPEAS; Documento COM [2002] 175 final, p. 8), y se reitera en la Comu-
nicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento europeo relativa a una politica co-
munitaria de retorno de los residentes ilegales ComiSION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS;
Documento COM [2002] 564 final, pp. 8-9), ya que en Comunicacion de la Comisién al
Consejo y al Parlamento europeo relativa a una politica comun de inmigracion ilegal,
solo se hace referencia a los derechos y libertades en el sentido de reconocer que las
«medidas relativas a la lucha contra la inmigracién ilegal deben mantener el equilibrio
entre el derecho a conceder o rechazar la admisién en su territorio de ciudadanos de un
tercer pafs y el deber de proteger a aquellos que realmente necesitan proteccion inter-
nacional», centrandose esta ultima en particular en aquellos individuos que en el Estado
de origen puedan ver en peligro su vida, integridad o libertad, conforme al articulo 3 del
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politicas estatales, de que se pretende su condena a la pura y simple
marginalidad. Si a ello se le une el actual escaso interés por adoptar
medidas susceptibles de coadyuvar a la integracion de los extranjeros
en situacion regular asi como la centralidad de la lucha contra la inmi-
gracién ilegal??°, es evidente que se dificulta el necesario equilibro en-
tre los intereses colectivos de las sociedades desarrolladas y el interés
individual del extranjero de ver respetados sus derechos y libertades?4!
—sobre la base de las exigencias del Derecho internacional de los dere-
chos humanos?42—.

CEDH y el articulo 33 de la Convencion sobre el Estatuto del Refugiado (COMISION DE LAS
COMUNIDADES EUROPEAS; Documento COM [2001] 672 final, p. 7).

Lo cierto es que, en contraste con la legislacion espafiola, no se procede cuando me-
nos a negarles su ejercicio, ni en los documentos mencionados ni, por supuesto, en las
Conclusiones del Consejo Europeo de Tampere.

240 Amnistia Internacional ha sefialado que la politica comunitaria «sélo se ha tradu-
cido en una ampliacion de las politicas restrictivas de asilo e inmigracion, en vez de diri-
gir la cooperacion politica, de desarrollo y econémica hacia una perspectiva de derechos
humanos para prevenir las causas que llevan a la gente a huir de sus paises» —y, en
este contexto, la posibilidad de que las clausulas de readmisién a negociar con terceros
Estados puedan suponer «comerciar con seres humanos a cambio de ayuda econd-
mica»—, advirtiendo la necesidad de evaluar «las repercusiones sobre los derechos hu-
manos de todas las decisiones que se adopten para luchar contra la inmigracion ilegal y
sus efectos acumulativos, con el fin de evitar efectos perjudiciales sobre las obligaciones
fundamentales de la UE respecto a los derechos humanos» (OFICINA DE AMNISTIA INTERNA-
CIONAL ANTE LA UE; —Se busca—. Politica comun de asilo ambiciosa, coherente y cen-
trada en la proteccion. Carta abierta de Amnistia Internacional al Consejo de Ministros
de Justicia e Interior 28-29 noviembre de 2002, disponible en: http://Awww.amnesty-
eu.org, 26/11/02, pp. 4-5); asimismo se aboga por la regularizacién de los extranjeros
gue no puedan ser repatriados por la negativa reiterada del Estado de origen (ibid., p. 5)
—posibilidad en ningln caso contemplada por la politica comun hasta ahora dise-
fAada—.

241 Crepeau, F. et CARLIER, J.Y.; «Intégration régionale et politique migratoire. Le
«Modéle » européen entre coopération et communitarisation». Journal de Droit In-
ternational, 126, 1999, 4, p. 1018.

242 | o que HABERMAS, partidario de politicas europeas liberales en la materia, achaca
al chauvinismo del bienestar (HABERMAS, J.; Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Es-
tado democrético de derecho en términos de teoria y discurso. 2.2 edicién, Editorial
Trotta, Madrid, 2000, p. 643).
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VI

Consideraciones finales

A partir del andlisis efectuado, puede formularse las consideracio-
nes siguientes:

1_a

2.°

El Derecho internacional de los derechos humanos viene apli-
cando, como criterio normativo mas plausible para el trata-
miento juridico de los derechos y libertades de los extranjeros,
la equiparacioén restringida entre los derechos y libertades de los
nacionales y extranjeros; este criterio implica que, aun par-
tiendo de la existencia de unos derechos y libertades inherentes
a la dignidad humana de todo ser humano —y, por consi-
guiente, reconocidos en pie de igualdad a nacionales y extran-
jeros—, es posible respecto a otros derechos vy libertades esta-
blecer diferencias de trato, razonables y objetivas, entre
nacionales y extranjeros, asi como reservar ciertos derechos vy li-
bertades a los nacionales. Todo ello en orden a conjugar el maxi-
mo respeto de los derechos humanos, con el derecho del Es-
tado a fijar su propia politica migratoria.

El ordenamiento juridico espafiol parte de parecidos presupues-
tos, y, de conformidad con el articulo 13 de la Constitucion, se
articula como un sistema juridico de equiparacién restringida;
pero, a su vez, es un sistema juridico que aplica el criterio de
configuracion legal: los derechos y libertades susceptibles de
una diferencia de trato entre espafioles y extranjeros deberan
ser regulados por ley para conocer el alcance juridico de la
equiparaciéon entre nacionales y extranjeros. La nacionalidad de
la persona opera, en consecuencia, como factor determinante
del estandar de derechos y libertades que puede ejercer el indi-
viduo que reside en Espafia.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-572-2



116

3@

4-6

JORDI BONET PEREZ

El Derecho internacional de los derechos humanos —y en par-
ticular los tratados internacionales que lo desarrollan— ad-
quiere en este marco juridico un papel relevante en orden a la
configuracion legal de los derechos y libertades de los extranje-
ros en Espafa, dada la referencia a los mismos en el propio ar-
ticulo 13 de la Constitucién, teniendo en cuenta ademas su pri-
macia sobre leyes y reglamentos en el supuesto de discrepancia
—por lo que operan, desde este prisma, como limite a conside-
rar de la discrecionalidad del legislador al fijar cuél es la confi-
guracion legal deseada—.

En estos términos, el legislador espafiol ha optado por la téc-
nica de la lex specialis, que regula de manera especifica el régi-
men juridico de los derechos y libertades de los extranjeros en
Espafa; si la Ley Organica 7/1985 ha sido el texto de referencia
al respecto hasta el 2000, durante este afio se adoptd, primero,
la L.O. 4/2000, para luego procederse a su reforma a través de
la L.O. 8/2000. La L.O. 4/2000, tras su reforma, es una realidad
compleja, que auna dos voluntades de politica legislativa hacia
los extranjeros distintas —la L.O. 8/2000 ha tendido sobre todo
a limitar el estandar de derechos y liebrtades de los extranjeros
en situacién irregular—, salpicada de imperfecciones técnicas, y
que, ademas, realiza una triple diferenciaciéon que distingue no
sélo entre extranjeros residentes regular e irregularmente, sino
entre extranjeros residentes de forma irregular empadronados y
no empadronados.

En este sentido, si se ha de efectuar una valoracién critica de la
L.O. 4/2000 desde el punto de vista adoptado tras su reforma,
lo cierto es que la configuracién legal de los derechos vy liberta-
des de los extranjeros en Espafia que se establece en la misma,
aun cuando es verdad que en lineas generales se adecua a los
parametros normativos internacionales descritos, no termina de
dar la sensacion de ajustarse de manera perfecta a los exigen-
cias juridicas internacionales en materia de derechos humanos
vinculantes para Espafia —tal y como ponen de manifiesto los
ejemplos propuestos—; asi, y a partir de la interpretacion evolu-
tiva que parece inherente a la aplicacion del Derecho interna-
cional de los derechos humanos —amén de las tendencias nor-
mativas manifestadas en los Ultimos afos a escala universal y
regional—, se puede sefalar, de un lado, la dificultad existente
para no enjuiciar como discriminatorias ciertas diferencias de
trato incluidas en la L.O. 4/2000, y, de otro lado, la posible no
conformidad con el Derecho internacional de los derechos hu-
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manos derivada de la exclusién de ciertos derechos y libertades,
o de alguna de sus facultades, del estdndar de derechos vy liber-
tades ejercitable por las distintas categorias de extranjeros que
se encuentran en Espafia. No obstante, es igualmente cierto
gue, en buena medida, el alcance juridico de los posibles desa-
justes entre el modo de configuraciéon de los derechos y liberta-
des de los extranjeros determinado por la L.O. 4/2000 y las exi-
gencias juridicas internacionales en la materia dependera del
desarrollo de la propia practica administrativa y judicial.

Es preciso indicar que, con la L.O. 4/2000 —y, en particular, tras
su reforma a través de la L.O. 8/2000—, se ha perdido la opor-
tunidad de, tras un debate sereno y profundo, adecuar de ma-
nera definitiva y efectiva el ordenamiento juridico espafol a los
compromisos juridicos internacionales de Espafia en materia de
derechos humanos.

El interrogante que se infiere de la emergencia de politicas mi-
gratorias como la espafola es si la misma va a ser extrapolada
como referente de la construccion de una politica migratoria
europea; aunque muy probablemente con una menor virulen-
cia, en cuanto gue no se parte de la expresa negacion de dere-
chos y libertades que el Derecho internacional de los derechos
humanos parece reconocer a todos los extranjeros indepen-
dientemente de su situacion legal, lo cierto es que la focaliza-
cién actual de la politica migratoria europea en el control de
flujos migratorios y, sobre todo, en la lucha contra la migracion
ilegal —en detrimento de una comprensiéon verdaderamente in-
tegral y dindmica de la politica migratoria— no parece un
punto de partida idoneo para lograr los equilibrios de intereses
precisos y, en particular, para hacer efectivos los compromisos
juridicos internacionales en materia de derechos humanos. Las
prioridades por ahora instauradas parecen dar a entender que
la Uniéon Europea prefiere enfrentar las cuestiones sobre la inmi-
gracion ilegal desde un prisma basicamente represivo, olvi-
dando las dificultades objetivas de articular un politica migra-
toria en tal sentido, cuando existen Estados con ingentes
colectivos de extranjeros en situacién irregular cuyo retorno
puede resultar harto dificil, y a los que su sometimiento a un
tratamiento de no persona relega rapidamente a la margina-
cién social —sin perjuicio de que en relaciéon con determinados
derechos y libertades puedan vulnerarse respecto a esas perso-
nas las obligaciones juridicas internacionales—; y, por otro lado,
desde un prisma utilitarista, pues, ademas, la anterior tendencia
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se combina con una menor preocupacion por progresar en la
politica de igualacion de derechos entre nacionales y extranje-
ros en situacion regular —indispensable para evitar situaciones
discriminatorias que inciden en el estatus juridico y social de
este colectivo—, asi como con un enfoque del asilo y el refugio
que, cuando menos, presenta una preocupacién demasiado
acentuada por evitar la admisién fraudulenta de falsos deman-
dantes —aunque, ciertamente, esta por ver si la consolidacion
de la politica comun consolidara la tendencia restrictiva apun-
tada en la practica existente—.

Sin embargo, queda la esperanza de que, en el futuro, la pro-
fundizacion global en las directrices programaticas incluidas en
las Conclusiones del Consejo Europeo de Tampere sea el punto
de referencia prioritario de la politica comunitaria, y que ello
permita un desarrollo mas equilibrado y arménico de las nor-
mas comunitarias en materia de inmigraciéon, menos centrado
en los anteriores vértices de accién, y, sobre todo, que en todos
y cada uno de sus aspectos se adecue a las exigencias del Dere-
cho internacional de los derechos humanos. Aun cuando deba
estarse, igualmente, a la posible actividad jurisprudencial que
en la materia pueda desplegar el Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas e inclusive a la futura articulacion juridica
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea —como instrumentos jurisdiccional y normativo respectiva-
mente que puedan evitar que la politica migratoria se aparte de
los estandares juridicos internacionales sobre derechos vy liberta-
des—, es evidente que resulta de vital importancia que el de-
sarrollo normativo comunitario derivado del Titulo IV tenga en
cuenta estos mismos estandares juridicos internacionales en
toda su extensién, incluyendo los derechos vy libertades de los
extranjeros en situacion irregular durante el tiempo de perma-
nencia en el territorio de los Estados Miembros de la Unién Eu-
ropea. Los valores y principios de esa Europa amante de la liber-
tad y de los derechos humanos, asi como defensora de la
dignidad humana, no han de ponerse siquiera en cuestion ante
fendomenos que preocupan vy violentan el espiritu de los ciu-
dadanos, diluyendo estados de opinién que, aunque pudieran
ser minoritarios, son susceptibles de calar con sus mensajes en
la opinién publica.

Barcelona, diciembre 2002
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El presente estudio pretende ofrecer un analisis y sus consecuentes reflexiones
sobre los limites que el ordenamiento juridico internacional ha establecido a las
politicas migratorias de los Estados desde la perspectiva de la tutela juridica
internacional de los derechos y libertades de los inmigrantes. Se pretende a este
respecto poner de manifiesto la importancia de la consecucién del equilibrio
exigido por el Derecho internacional publico entre el interés del Estado en
desarrollar su propia politica migratoria y el respeto de las obligaciones juridicas
internacionales relativas a los derechos y libertades de los inmigrantes en el
contexto de una politica juridica universal marcada por una progresiva tendencia
a la equiparacién en materia de derechos y libertades entre nacionales y
extranjeros. Los problemas de indole practica que ello plantea se evidencian si, a
la luz de las actuales dinamicas del fenémeno de la inmigracién, se examina esta
cuestiéon desde una aproximacion a la politica migratoria de Espana —y de la
politica juridica que revela el ordenamiento juridico espafiol—, asi como de las
perspectivas de evolucién de la misma conforme a las directrices presentes y de
futuro de la politica comunitaria de inmigracién que se define a partir del

Titulo IV del Tratado de la Comunidad Europea.
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