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PROLOGO

A pocas semanas de terminar este trabajo, guardo aiin
nuImerosos interrogantes en mis carpetas. Son preguntas que
pretendia delimitar, atreviéndome a formular hipétesis.

La inmigracién es un tema complejo y apasionante. Creo
que, en el fondo, casi todos nos sentimos protagonistas porque
hace referencia a algo presente en el ser humano: 1a bisqueda
de mejores condiciones de vida, aunque para ello tengamos que
realizar un viaje prohibido que nos alejard de los lugares donde
n1acimos o crecimos.

El proyecto de este trabajo tiene un origen que me gustaria
explicar. La oportunidad de viajar a otros paises o a otras ciuda-
‘des y pueblos dentro del mismo pafs nos hace experimentar, en
cierto modo, una vida de inmigrante o forastero. Pero la mayor
parte de esta vivencia, si no toda, la constituyen elementos posi-
tivos. El verdadero inmigrante tiene que enfrentarse a serios
problemas, a muchos temores, que se acrecientan en sitiaciones
de irregularidad. Me he preguntado muchas veces por qué se le
mira de manera distinta en comparacion con el tarista o el estu-
diante extranjero, normalmente muy bien tratado. Los inmigran-
tes econdmicos contribuyen con su esfuerzo al desarrollo del
pais de empleo, aunque sus proyectos de permanencia pueden
molestar a los autctonos.

Se me hace dificil apelar a unos derechos humanos que no
séan iguales para todos. Las personas sujetos de este estudio
merecen respeto, a pesar de su irregularidad. Merecen que 1nos
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- -tomemos el tiempo de investigar el origen de su situacion, de
explicar cudles son sus derechos. Algunos dirdn que este colectivo .
€s poco Numereso y que, en fodo caso, sus derechos humanos ya
son respetados. Otros dirdn que no podemos reconocer derechos
que potencien la mmigracién irregular. Sin embargo, creo que no
debe existir esa correlacién. No debemos evitar la inmigracion
~irregular a través del silencio juridico o la avsencia de derechos vy,
menos atin, por la vulneracién de los mismos. La bisqueda de
medios que respeten al ser humano es dificil pero valiosa.

Desde un principio el trabajo se presentaba ambicioso, y tal
vez los resultados no se ajusten enteramente a las pretensiones
iniciales. Umberto Eco ha sefialado que una tesis demasiado
panordmica constituye siempre un acto de soberbia. He querido
contemplar muchas cosas en poco tiempo y en estos casos exis-
te el peligro de que el andlisis resulte excesivamente general o
-superficial. Por ello, el valor de la obra tal vez resida en el inte-
rés por formular diversos interrogantes para que puedan ser
recogidos y corregidos por trabajos mas profundos y completos.
S1 es asi, la invocacion a los derechos humanos habrd valido la.
pena. Si no, he realizado un auténtico derroche de tiempo y
dinero, y no seria la persona méas adecuada para reclamar el
cumplimiento de los deberes humanos.

Finalmente, llega el momento de dar las gracias y descubrir

a las personas que me han ayudado, porque ellas son las prota-
- gonistas de lo positivo que pueda haber en el contenido de este
trabajo.

Como integrantes de un recuerdo unitario y una experiencia
Gnica quisiera referirme conjuntamente al titular de la Institu-
cion del Ararteko y a sus colaboradores, especialmente a
Eduardo, asesor juridico, Idoia, documentalista, y Miren y
Amaia, correctoras, sin olvidar al personal de las distintas
bibliotecas, fundamentalmente la del Parlamento Vasco.

Gracias también a todos los que he tenido cerca. Gracias por |
su confianza y apoyo.

' Donostia, octubre de 1993.
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INTRODUCCION

El intento de analizar juridicamente la problemdtica del
estatuto del trabajador inmigrante que se encuentra en situacion
-irregular plantea, desde el primer mormento, una cuestién com-
pleja. Se trata de averigunar cudles son y cémo se defienden los
derechos de una persona a la que se le recrimina una entrada,
estancia o permanencia «ilegal» (1). Es decir, si ni siquiera tiene
un derecho a «estar» en el pafs, puede cuestionarse la titularidad
y el ejercicio de otros derechos.

51 este estudio apuesta por una perspectiva centrada en los
derechos humanos, de los que, en principio, son titulares todos
los hombres y mujeres, es porque avanzamos desde la hipétesis
de que, hoy por hoy, sélo ellos pueden garantizar que la pregun-
ta de partida encuentre como contestacién un «si», al menos
formalmente (2).

(1) Se ha dicho en torno al extranjero que el legislador ha optado por criterios
gradualistas en cuanto al reconocimiento de derechos. Entre los extranje-
ros también existen niveles que otorgan mayor 0 menor proteccion segiin
el sentido hacia el que nos movamos. Si o hacemos hacia abajo, nos
encontraremos con los extranjeros ilegales (PAPPERINI, 1985: 131),

(2) Otra perspectiva seria analizar 1a regulacién de la inmigracién en dere-
cho comparado pero, ante la tendente armonizacién en Europa y la pri-
macia de los intereses estatales en cada una de las regulaciones, hemos
preferido una vision desde los derechos humanos, Esto no significa que
no se pueda estudiar el fenémeno contemplando los tres factores: dere-
cho comparado, derechos humanos e inmigracién; véase GLENN (1991).
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El hecho de que la inmigraci6n sea un fenémeno fundamen-
talmenie econdémico-politico con aspectos humanitarios constitu-
ye un factor que ha de tenerse en cuenta, aunque aqui se pretenda
llevar a cabo un andlisis juridico. Ello no significa que su conte-
nido haya de ser aséptico 0 meramente técnico o descriptivo. S¢
trata de investigar el corpus iuris, las fuentes de los derechos de
los inmigrantes en situacién conflictiva con la Administracién.
Estas fuentes pueden enumerarse, jerdrguicamente, del siguiente
modo: el Derecho comunitario, la Constitucién, los tratados
internacionales y las leyes (3). Tampoco podemos olvidar Ia
Jurisprudencia, especialmente la del TICE, TEDH, el TC y el
TS. Habré que considerar, después, cémo quedan configurados
estos derechos y especialmente cudles son los mecanismos que
los protegen. La labor de investigar como responde o recoge el
Derecho esas exigencias politico-econémicas y humanitarias
pretende ser una tentativa de respuesta o una alternativa de solu-
cién a un problema global y multifactorial, en el que los textos
normativos que se dictan, reforman, aplican e interpretan, otor-
gan o deniegan derechos tan importantes como la entrada y per-
manencia en un pais o el asilo. (4)

(3) BORRAJO INIESTA (1991: 763) insiste en que para manejar adecuada-
mente las fuentes normativas en las que se apoyan los derechos funda-
mentales de los extranjeros, dentro det ordenamiento juridico espaiiol, es

~ preciso tener en cuenia varios elementos. Uno de ellos es que 1a norma-

. ¢i6n de cada derecho no se formula sélo en el precepto constitucional
correspondiente, sino también en los tratados internacionales ratificados,
los cuales forman parte del bloque de constltucmnahdad

(4) En este sentido J. A, Belloch afirma:

~«Frente a tales fendmenos compete al jurista recordar que el funda-
mental «rol» legitimo de la norma, dentro del ecosistema cultural, es el de
ser factor de integracién de los grupos marginados dentro de su entorno,
lo cual presupone el restablecimiento en su condicién de personas y ciu-
dadanos (...) No es que se niegue que la presencia de «extranjeros ilega- .
les» en un determinado pafs genere riesgos y peligros para el sistema;
s6lo se subraya que, amén del cinismo que supone crear primero la situa-
cién de riesgo y, después, «castigar» su realizacion, el propio ordenamien-
te constitucional proscribe que los «riesgos» sean combatidos eliminando
los derechos individuales de los supuestos portadores de tales virus e
impone, por el contrario, prevenirlos acudiendo a sus causas y, sobre todo,
compartirlos colectivamente, socializarlos.» (BELL.OCH, 1993: 19).
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El presente trabajo desarrolla un contenido basado funda-
mentalmente en dos ejes: inmigracién y derechos humanos.
Estos dos ejes son analizados desde cuatro perspectivas: Dere-
cho internacional piblico, Derecho comunitario y cooperacién
~ intergubernamental, Derecho interno y Derecho autonémico

vasco. Cada capftulo comienza con una serie de citas represen-
tativas de las ideas inspiradoras de los mismos. Las conclusio-
nes recogerdn una recapitulacién sobre dichas perspectivas y,
finalmente, las propuestas pretenderdn plantear desafios.

Resulta pertinente, por tanto, comenzar aclarando desde el
principio qué se quiere decir cuando se utilizan los términos con
los que hemos descrito los dos ejes. |

Delimitacién de conceptos

En cuanto a la inmigracién, haremos una triple distincién'

A) Extranjero [ Inmigrante (5). Podriamos intentar simpli-
ficar diciendo que, cifiéndonos a las migraciones internaciona-
les, mientras que todo inmigrante es extranjero, al menos en un
primer momento, no todos los extranjeros son inmigrantes. El
inmigrante poseeria una caracteristica afiadida a la de la
extranjeria, la cual aporta la nota distitintiva que nos interesa
- en este trabajo. Se trata de la nocion de un cierto desplaza-
miento internacional por motivos laborales de uno o més
miembros de una familia (a los que pueden seguir ¢l resto en
forma de reunificacién familiar). Como contraposicion, ¢l con-
cepto de extranjero no tiene por qué conllevar este dcsplaza—
miento por motivos laborales.

En este trabajo, ademds, el movil laboral tiene una impor-
tancia muy significativa al aludir a personas procedentes del

(5) Segiin el Diccionario de la Real Academia Espafiola, el término «extran-
jero» procede del antiguo francés «estrangier» o extraiio. El término
«migracién» es mds antiguo y procede del latin «migrare». Sobre el con-
cepto de extranjero en la antigiiedad véase ESPIRITO (1991: 21-23)
y, en general, sobre su evolucién en la Historia del Derecho véase
HERRERO (1964: 233-248).
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Tercer Mundo (6). Con el fin de ser mas precisos deberiamos
hablar de personas procedentes de capas sociales con escasos
medios (7). Utilizando la clasificacion de trabajadores migran-
tes de Bohning, excluimos de nuestro estudio a los «invisibles»
o trabajadores extranjeros cuallﬁcados y con un nivel de vida
alto (1992: 24),

_ En la comunicacién del Gobiemo espafiol al Congreso sobre
~ su politica en este campo, el término que la acompafia es mas

bien el de extranjeros. Quiz4 ello se corresponda con la falta de
asuncién de que es un pafs de inmigracion permanente y la
ausencia de una verdadera politica de inmigracion.

B) llegal / irregular | clandestino ! indocumentado. Aunque
estamos ante unos términos diferenciados por Izquierdo Escriba-
no (1992: 151-153), nosotros hemos adaptado la terminologia a
los propositos concretos de esta investigacién. Ello no significa
que, faltando al rigor, hayamos inventado nuevos términos o
ampliado el significado de los ya existentes. Lo que hemos hecho
es adoptar el t€rmino mds amplio que pueda recoger una situa- -

~ (6) Utilizamos este término para referirnos a los paises empobrecidos, de
donde proceden gran parte de los inmigrantes. Ulrich Menzel considera
que el afio 1989 marca el final del Segundo Mundo (paises del Este), con
lo que la expresién aqui utilizada dejarfa de tener-sentido. Entendemos
que, aunque dicha denominacién aparecié en los afios cincuenta, en rela-
ci6n con el conflicto Este-Oeste y 1a creacion del movimiento de los pai-
ses no alineados, sigue siendo hoy de uso habitual, aunque hablemos de
paises muy distintos (MENZEL, 1993: 38-54).

(7) Siguiendo a Elisabeth G. Ferris, podemos darnos cuenta de que la distin-
¢ion geogrdfica Norte-Sur, Oeste-Este, no es lo exacta que pueda parecer
a primera vista. No existe una separacion tan dréstica. En las ciudades

més desarrolladas podemos encontrar zonas de extremisima pobreza y en
las cindades més pobres del mundo nos encontramos familias con extra-
ordinarios medios de vida. La marginacién, 1a pobreza y la insolidaridad
pertenecen al ser humano sin distincién geografica, aunque puedan darse
condiciones mds favorables, a nivel general, en ciertas zonas del mundo.
Ferris contempla este fenémeno como un elemento mds de 1a transnacio-
nalizacién actual. Es, tal vez con reminiscencias marxistas, «la transna-
cionalizacién de las élites» (FERRIS, 1993: XV).
Sobre este presupuesto, las medidas para los inmigrantes desprotegi-
dos habrdn de insertarse en Ias politicas mds amplias para los sectores
vulnerables de la sociedad, autéctona o fordnea.
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cion conflictiva con la Administracién. En todo caso no podemos
olvidar que: «..la irregularidad no ¢és una condicién del indivi-
duo, sino una circunstancia relativa y administrativa que depende
del sistema arbitrado por cada uno de los distintos regimenes de
extranjeria regulados por los Estados.» (Varios, 1993a; 44),

~ Por otra parte, la mencionada comunicacién del Gobierno al
- Congreso de los Diputados, base de la proposicién no de ley de
1991, aunque en su titulo del tercer apartado parece primar el
término «irregular», de hecho habla indiscriminadamente y
secuencialmente de irregulares, clandestinos e ilegales. Por ello,
adoptaremos también este criterio, sin perjuicio de que estime-
mos mds adecuado el terimno de «itregulares» (8).

C) Refugiado econdomico | politico | ecolog;co. El campo de
investigacion se limita a la denominada inmigracién por motivos
econdmicos, es decir, la que se realiza con el afan de mejorar el
nivel de vida al proceder de zonas deprimidas o empobrecidas
(9). Se ha hablado de refugiados econémicos. Estarfamos de:
acuerdo con esta expresién en cuanto que se quisiera indicar la
dificultad de separar los motivos de indole econémica y politica

- que provocan la huida de determinados paises. Sin embargo, para

- expresarnos con rigurosidad y con términos juridicos, en la actua-
- lidad s6lo existe un refugiado al cual se le reconoce un estatuto

- privilegiado: se trata del que llega temiendo ser perseguido en su
pais por razones politicas. Son personas vulnerables que han de
ser protegidas a pesar de las tendencias restrictivas en materia de
inmigracién. Diferenciamos estas dos figuras y excluimos del
dmbito del presente trabajo al refugiado o asilado (10). |

(8) El art. 5 b) CTM emplea el término de no documentados o en situacién
irregular para referirse a los frabajadores migratorios que no cumplen las
condiciones de ingreso, permanencia o trabajo en el Estado de empleo,
de conformidad con sus leyes internas y los acuerdos internacionales de
que sea parte,

(9) Recogemos €] concepio del art, 2 CTM de trabajador migratorio como
«toda persona que vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad
remunerada en un Estado del que no sea nacionals,

(10) Solo haremos referencia al mismo a efectos comparativos o en la medida
en que su situacidn evolucione, normaimente de manera desfavorablc,
conv1rtléndole en un inmigrante, qulzﬁ 1rregular
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Creemos, en todo caso, que el término de refugiado, tal y
como se recoge en la convencidén de Ginebra, resulta actualmen-
te insuficiente para los desplazamientos ocasionados por desas-
tres ecoldgicos (11), naturales, violaciones masivas, etc.

Respecto del término derechos humanos, su contenido gue-
dar4 relativamente detallado en el capitulo I, tal y como queda
configurado en los tratados internacionales. Conviene decir, sin
embargo, que no puede abusarse de este concepto. Nos resisti-
mos a pensar gue por su utilizacion excesiva actual, pueda le-
gar a convertirse en una palabra «vacfa» o decorativa. Por ello
“hemos querido detenernos con detalle en el capitulo 1. Parece
cierto que los textos internacionales no son siempre muy preci-
sos en este tema. No se puede justificar una confianza ciega en
los derechos humanos porque en ellos entrarfa «todo» y con
ellos podriamos defender cualquier causa. Hemos oido mante-
ner argumentos afiadiendo la cldusula ritual «derechos huma-
nos» cuando poco o nada tenian que ver con el tema. Creemos
que algunos derechos humanos pueden ser invocados en defen-
sa de inmigrantes irregulares, pero no todos. Eilo significa que
los derechos humanos tienen limites, 1o cual no impide que se
vayan abriendo con el paso del tiempo, a través de nuevos con-
venios o del desarrollo de Ios dercchos fundamentales en el
derecho intermno.

En relacion con lo anterior, toda invoeacién a los derechos
humanos entrafia, no sélo el reconocimiento de los valores de la
democracia actual, sino también de una carga y un compromiso:
1a responsabilidad y, en definitiva, el deber humano de poner los
medios, o de buscarlos, para actuar mejorando nuestras leyes,
buscando las causas para dar respuestas a los problemas huma-
nos. A este compromiso general se uniria una serie de deberes
entrelazados con sus respectivos derechos.

(11) Segin el Informe de 1992 del Fondo de Poblacién de Naciones Unidas,
«el mimero de los refugiados ambientales aumentari en los préximos
3S afios», Hsta figura no tiene cabida dentro de la presente definicién

- de refugiados, por lo que se estima que la comunidad internacional
debera hacer frente a este problema (MINISTERIO DE ASUNT 0S
SOCIALES, 1993a:-11). _

20



Las exigencias de respeto, que tendran su reflejo en las
decisiones politicas, son cada vez mayores ante la situacién
actual. Trataremos de perfilar brevemente en qué consiste esta
situacién, en la que se enmarca nuestro trabajo.

La inmigracién contemplada por la politica y el Derecho:
clave de la distincion legal / ilegal |

La inmigracion es un fenémeno demografico de gran tras-
cendencia para el orden socio-cultural, econémico y politico de
un pafs. Esta importancia se revela en la medida en que se pro-

~duzca a una escala considerable o masiva, o al menos lo sufi-
cientemente grande como para ser percibido de este modo por
los habitantes. Asimismo, constituye un fenémeno histérico que
se remonta al origen de la humanidad y que desafia el final del
siglo XX (ver Apéndice 1). |

La inmigracién supone un fenémeno social y juridico y
como tal lo estudiaremos. Pero ante todo es un fenémeno huma-
no, en el que podremos dar cifras, siempre que seamos cons-
cientes de que representan.personas que merecen nuestro respe- .
to. En el encuentro de lo humano y lo juridico realizaremos un
estudio desde la disciplina de los derechos humanos. Esta abar-
ca aspectos de Derecho internacional piiblico, Derecho constitu- -
cional, Derecho administrativo, etc. En el sistema espafiol se ha
incluido el Hamado «Derecho de extranjeria» fundamentalmente
dentro del estudio del Derecho internacional privado, aunque
naturalmente comprende aspectos de Derecho laboral, penal,
etc. El inmigrante se relaciona con todas las esferas del Dere-
cho, sin que tenga que existir una necesaria diferenciacion.

En un contexto general, la definicién de fordneo y autéeto-
no, unida a la de sus respectivas pertenencias, se manifiesta
como nota presente en casi todas las civilizaciones. El Derecho
ha regulado estas relaciones, no sin antes haber mediado innu-
merables conflictos.

Sin embargo, el fendémeno de la inmigracién tal y como la
entendemos hoy es relativamente reciente, Responde a unas
caracteristicas de nuestro tiempo, tales como:
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— El aumento progresivo de los desequilibrios econé-
micos regionales.

— La coexistencia de sistemas democréticos junto con
determinados regimenes politicos que hacen uso de la
fuerza violando los derechos humanos.

- —La crisis del Estado de Bienestar en el mundo occi-
dental. -

—El gran desarrollo de los medios de tra:nsporte Y de
comunicacion.

En definitiva, y como explica Ferris (1993), se advierte un
cierto roce entre los signos transnacionales que nos ‘envia la
humanidad y los intereses de cada pais o grupo de ellos. Ante
estas caracteristicas €l Derecho ha evolucionado (12), en la
medida en que lo ha hecho la politica.

" Entre los principios rectores de la politica migratoria
actual podriamos enumerar los siguientes:

1 Principio de control restrictivo de los flujos. Cuando esta
materia comenz6é a regularse, se hizo llevando a cabo un con-
trol. Asf, EE.UU. se define como pais de inmigrantes, aunque
hubo, desde el principio, una seleccion previa que explica, en
parte, el juego actual de las mayorias y minorfas. Pero hemos de
saber que el control no siempre ha sido restrictivo, aunque
siempre haya sido selectivo. Cuando un pais deseé mano de -
obra, llegaron los inmigrantes de forma generalmente legal.

En situaciones menos favorables contintia la demanda de inmi-
grantes, pero se efectia un control mds restrictivo que puede dar
lugar a un aumenio de la clandestinidad. Estas limitaciones pueden

(12) El Informe del Consejo de Europa, de 2 de septiembre de 1991, establece
la media de modificaciones en la regulacién migratoria en un intervalo .
de tres afios desde 1980. Opina, ademds, que salvo con respecto a los
refugiados, no hay directriz dominante ni uniformizacién (aunque sf se

- hace notar la importancia del CEDH). Sin embargo, creemos que de
1991 a 1993 se ha producido un comienzo de cambio en este sentido,
El informe destaca la dificultad de comprensién de los textos juridi-
cos en esta materia (Fundacion Encuerntro, 1992a: 90). :
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expresarse de formas diversas: exigencia de visado para nacionales
de diversos paises incluso con los que anteriormente se habia cele-
brado un convenio de supresion, desempleo de los m:mgrantes
- como consecuencia de la pérdida de sus pemusos de trabajo y resi-
dencia; aplicaciones rigurosas en las renovaciones de autorizacio-
nes para los inmigrantes que se acogieron a procedimientos de
regularizacion; leyes muy estrictas en cuanto al matrimonio; exis-
tencia de derechos en funcion de una relacion con un nacional, efc.

Segin el Fondo de Poblamén de las Nac1ones Unidas, a
finales de los afios ochenta, 57 de los 169 gobiernos del mundo
respondieron con una restriccién en sus regulaciones inmigrato-
rias a la espera de evitar tensiones sociales (Ministerio de Asun-
tos Soctales, 1993a: 10).

2. Principio de coc)peracién interestatal (13). La crisis eco-
némica afecta a casi todos los paises occidentales y la politica
‘inmigratoria de uno puede repercutir sobre los demds. A la buis-
queda de uyna coordinacién mds alld del propio Estado, asisti-
mos a una serie de ejemplos que reflejan esta tendencia interna-
cional. Entre ellos destacarfamos: - -

— La cooperacién interestatal de los paises de la
Europa comunitaria en materia de inmigracion y asilo.

'~ Los deseos de otros pafses no comunitarios de
adherirse a acuerdos intergubernamentales en este campo
(p. e.: Dublin o Schengen).

— Los acuerdos de coordinacién entre los pafses del

~ Este que se enfrentan a las medidas adoptadas por la
Europa comunitaria (acuerdos de readmision de inmigran-
tes irregulares, etc.), siendo algunos de ellos, a la vez, pai-
ses de emigracidén ¢ inmigracién (MNS 1993f: 5
(CIREM, 1991;: 6y 7). |

(13) Se observa tambi¢n en textos de derechos humanos que hacen referencia
a la necesidad de cooperacidn, tanto a nivel universal {(Naciones Unidas),
como a nivel regional (Consejo de Europa, CSCE, efc.). Asimismo se
constata la creacién de una serie de agencias especializadas en este tema;
sobre las pertenecientes a Naciones Unidas y sobre la OIM, véase
FERRIS (1993: 29-32).
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— La cooperacién al desarrollo, vinculada a este
aspecto, entre paises de emigracién e inmigracion (14).

El término de cooperacién intergubernamental se prefiere al
de armonizacién normativa, en cuanto que a ésta tiltima los pai-
s€s oponen mayor resistencia por la existencia de desniveles
entre las legislaciones nacionales, lo que puede hacerles temer-
un cambio e inducirles a invocar el principio de soberania esta-
tal, que tradicionalmente ha definido la materia de extranjerfa
(Ferris, 1993: 10). En cualquier caso, si se advierte la tendencia,
fundamentalmente en la Comunidad Europea, de apuntar hacia
una armonizacion legislativa de los elementos mas necesarios
para lograr una politica efectiva.

- 3. Principio de integracion de los inmigrantes ya estableci-
dos en sus sociedades de acogida. Este principio puede quedar -
meramente en el terreno de las formulaciones de deseos, ya que
en pocos paises ha podido lograrse ¢ se han puesto los medios
necesarios para ello. En Estados europeos de tradicién inmigra-
toria se advierte un cambio en la poblacién inmigrante instalada
en su territorio, que quizd pueda observarse en un futuro en
Espafia de forma mas general. Se frata de tres aspectos enume-
rados por el Consejo de Europa: sedentarizacion, feminizacién
y aparicion de la segunda generacién (Comissionat, 1993: 52).
Por otra parte, cabe destacar el alto indice de fecundidad de
estas familias frente a la maduracién demogrifica de las socie-
dades occidentales de acogida. En conjunto, estos aspectos 1nc1-
den en lanecesidad de una politica de integracion. -

(14) Un dltimo ejemplo serfa el Tratado de Libre Comercio entre Canad,
EE.UU. y México. Aunque se ha excluido la inmigracién de sus negocia-
ciones, por presién de EE.UU.,, realmente se podrian analizar las conse-
cuencias del mismo sobre €sta. De hecho, en el debate previo a su ratifi-
cacion por EE.UU,, se aludi6 al «peligro» de los trabajadores emigrantes
mejicanos y, mds adn, del traslado de fibricas estadounidenses a territo-
rio mejicano en busca de costes laborales més bajos. Algunos ironizaron
entonces argumentando que, de hecho, muchas de la fébricas que posi-
blemente se trasladarfan empleaban ya a emigrantes mejicanos.

El TLC entr6 en vigor el 1 de enero de 1994, ’
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CAPITULO I

LA INCIDENCIADE LA
NORMATIVA INTERNACIONAL
SOBRE DERECHOS HUMANOS EN
MATERIA DE INMIGRACION






«Tras la quiebra y debilidad de las ideologfas con pretension de universa-
lidad, el tdnico lenguaje universal que perdura con pretensién de ser sighifica-
tivo para todos es el de los derechos humanos.» {(Gimbernat, 1993: 10).

SECCION 1#

Los derechos humanos como limite a la
discrecionalidad estatal en materia de extranjeria.
La existencia de un estindar minimo internacional

En la introduccion se hace referencia a cémo tradicional-
 mente la materia de extranjeria ha quedado reservada al dmbito
doméstico de los Estados, como una forma significativa de
expresar su soberania. Incluso cabe afirmar que el poder de
definir quién es nacional y quién puede entrar en un pafs consti-
tuye el eje central de dicha soberanfa, por cuanto presupone la
delimitacién de la propia identidad estatal.

Podemos preguntarnos si hoy la situacién sigue siendo la
“misma y, sin querer engaiiarnos, podemos concluir que los
derechos humanos, en su dimensién internacional, han supues-
~ to una cierta «revolucién» al respecto, expresada en el llamado
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principio internacional de trato minimo garantizable a toda
persona (1). Se trata de un limite o estdndar minimo de dere-
chos humanos que trataremos de concretar en la seccion 22 del
presente capitulo (2).

Si bien es cierto que el Derecho internacional se apoya en el
principio de soberanfa estatal, la internacionalizacién de los
derechos humanos ha ofrecido una nueva perspectiva en este
campo, abriendo la posibilidad, matizada, de que el individuo, y
no s6lo los Estados, sea sujeto de Derecho internacional (Man-
jon Manjoén, 1991: 146). Lo esencial es que para ser titular de
estos derechos basta, en principio, ser persona humana, dentro o
fuera del propio Estado. A pesar de los obsticulos (Cassese,
1991: 237), los convenios internacionales para la salvaguarda
del ser humano tienen una relevancia fundamental sobre el
Derecho de extranjerfa interno, el cual ahora se debe interpretar,
volver a formular y a situarse a la luz de la temdtica mds general
de los derechos humanos (Cassese, 1991: 239) (3).

Esta influencia es significativa por cuanto en este campo se
recurre continuamente al concepto de orden piblico y de discre-
cionalidad como factores determinantes de la ausencia de garan-

‘tias en la situacion vulnerable del extranjero (Lépez Garrido,
1991: 139) (Fundacién Encuentro, 1990: 54). El principio de
minimo estdndar internacional supone un freno a la actnacién
de los Estados. Estos aceptan obligaciones de naturaleza supra-
nacional en materia de derechos fundamentales. De este modo,
se tiende a proteger a aquellas personas mds desprotegidas, las
cuales sOlo pueden defenderse alegando su dignidad humana

(1) Sobre el mismo, en relacion con la extranjerfa, pueden verse FERNAN-
DEZ ROZAS (1991: 39-41 y 46); ESPINAR VICENTE (1987: 41);
MANJON MANJON (1991: 146); SAGARRA i TRIAS (1991: 23, 242
y 243); HAMMAR (1992: 259). - _

. {2) Rechazamos la idea de que dicho estdndar incluya solamente el recono-
cimtento de la personalidad juridica, sin el ejercicio de los derechos (en
contra, ESTRADA CARRILLO, 1993: 21). Como se dird mas adelante,
no parece que tenga sentido reconocer la titularidad sin que, ni la
misma persona, ni otra que la represente en su nombre, puedan ejercer

unos derechos minimos.
(3) Véase también LOPEZ GARRIDO (1991: 10).
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(Gonzalez-Trevijano, 1991: 160, 165) (Steenbergen, 1991: 47)
(Sagarra I Trias, 1991: 109) (Pico Lorenzo, 1990: 84) (4).

Si el principio de trato bésico coincide con el contenido de
ciertos derechos humanos, parece razonable preguntarse, como
punto de partida, qué entendemos por derechos humanos.

1.1. El concepto de derechos humanos: evolucién histérica
y caracteristicas

Pueden distinguirse tres lineas en el desarrollo hlstonco de
estos derechos (Rivera, 1992: 30): |

1. Positivizacién y constitucionalizacién por parte de distin-
tos Estados. Aqui es preciso volver a recordar la Declaracién de
Derechos de Virginia, de 12 de junio de 1776, la Delaracién de
Independencia de los Estados Unidos, de 4 de julio de 1776, y
la Declaracién francesa de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano, de 26 de agosto de 1789 (5). Los siglos XIX y XX pre-
sidieron la inclusidn de estos derechos en las distintas constitu-
ciones, recogiendo primero los de cardcter civil y politico. Asi--
mismo se advierte 1a tendencia a recoger, junto con el reconoci-
miento formal, el establecimiento de una serie de garantias.

2. Internacionalizacién o universalizacién. La expresion de.
este proceso se encuentra en la Declaracion de los Derechos del
Hombre de 1948 y en los sucesivos convenios internacionales
- generales y regionales, sin que estos Gltimos mermen ¢l princi-
pio de universalidad (Bobbio, 1991: 114) ( Rivera, 1992: 42-44),

(4) Véase también el art. 2.1 de Ia Resolucién n® 40/1.444 de la Asamblea
General de 1a ONU de 1985.

(5) Aunque puede discutirse el significado de la Revolucion Francesa para
el Derecho de extranjeria, cabe recordar que el 6 de agosto de 1790, un
decreto de la Asamblea Nacional expresaba lo siguiente: «...consideran-
do que el derecho de aubana es contrario a los principios de fraternidad
que deben ligar a todos los hombres, cualquiera que sea su pafs y su
Gobierno...ha decretado: El derecho de aubana y el de detraccién que-
dan abolidos para siempre» (recogido en HERRERQ, 1964: 244). Por
derecho de aubana se entiende el conjunto de disposiciones que agrupa-
ban los derechos sefioriales y m4s tarde de los monarcas sobre los
extranjeros de la Edad Media.
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3. Especificacién y multiplicacion. Este fenémeno también
- se conoce con €l nombre de sectorizacion o «proliferacién»
(Bobbio, 1991: 114) (Rivera, 1992: 38-41) (Ballesteros, 1992:
48). Bobbio indica que responde a tres causas: el aumento de
bienes juridicos; la ampliacién de sus titulares; y la contem-
placion del hombre <<espec:1ﬁco» es decir, considerando sus
distintos roles sociales: anciano, extranjero, trabajador, preso,
etc. Supone, en definitiva, el reconocimiento de unas necesi-
dades concretas de cardcter social, ya que los derechos de
cardcter civil se le reconocen, al menos formalmente, al hom-
bre en abstracto. Esto no significa que estos derechos dejen de
ser universales, ya que sus titulares son todos los seres huma-
- nos que reunan esas necesidades especificas, lo que, de hecho,
podria contribuir al proceso de universalizacién (Ballesteros,’
1992: 48). En esta direccién hay que entender la Resolucién n®
40/1.444 de la Asamblea General de la ONU sobre los dere-
chos de los extranjeros y, como una doble especificacion, las
recomendaciones de la ONU concernientes a los extranjeros
en prision,

Creemos que este proceso de especificacién tiene una nota
comin en todos los colectivos a los que se dirige: se trata de
~ colectivos definidos por su mayor vulnerabilidad, mds que por
surol social. La meta consistirfa en lograr que dicha vulnerabl-
11dad no impidiese la garantfa de sus derechos.

" En cuanto a las caracteristicas de los derechos humanos
‘como elementos definitorios de los mismos, en una tentativa de
aproximacion, reflexionaremos sobre su fundamentacion, uni-
versalidad, cardcter absoluto y proteccion:

. 1. Fundamentacién. Es &sta una cuestién polémica a la que
se ha respondido, y se responde, de forma diversa (Rivera,
1992: 31; 41) (Pérez Lufio, 1984: 24).

A) Para los iusnaturalistas estos derechos responden a la
‘igualdad del hombre «natural», ya que todos los hombres com-
parten la naturaleza humana. En este sentido, en el «estado de
naturaleza» no se distinguiria entre extranjeros y nacionales, Se
- habla de derechos humanos como prolongacién de la teorfa de
los derechos naturales (Pérez Lufio, 1984: 23, 30). Sin embargo,
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otro sector doctrinal indica que los derechos humanos no son
meramente derechos naturales, aunque algunos autores los vean
‘como su origen. Los derechos humanos, tal y como se entien-
den hoy, obedecen a una préctica social particular, significan
una manera especifica de garantizar unos valores humanos com-
partidos mas alla de las fronteras (Donnelly, 1985: 51). |

B) Otros filésofos y socidlogos del Derecho hablan de dere-
chos humanos, no como derechos naturales, sino como derechos
morales, es decir, se refieren a su naturaleza €tica o moral para
distinguirlos fundamentalmente de los: derechos juridico-positi-
vos (Ballesteros, 1992: 61). No obstante, precisamente estos
«derechos morales» no renuncian a la pretension de ser «dere-
chos legales», porque su fundamentacién es previa a lo juridico
(Rivera, 1992: 33) (Hervada, 1990: 347) (Ollero, 1989: 158; 164)
(Tamayo y Salmordn, 1991: 190y 191).

C) Existe también una corriente positivista, a la cual Rivera
Ilama historicista (1992; 35). Segun este autor, para los seguido- -
" res de esta teoria, los derechos humanos no son «demandas eter-
nas», sino que se trata sélo de «hechos histéricos, manifestacio-
nes de las necesidades de tal o cual época e intentos de satisfa-
~ cer dichas necesidades». Asf, histéricamente fueron consagran-
dose, por este orden, los derechos de libertad del individuo fren-
“te al Estado, los derechos de participacién del individuo en el

Estado y los derechos de prestacion del Estado hacia el indivi-
duo. Sin embargo, esta corriente parece olvidar el proceso de
internacionalizacién y de especificacion. '

Rivera considera que puede encontrarse una fundamenta-
ci6n de los derechos humanos en la misma sociedad, de manera
gue se contemple al individuo segiin sus necesidades concretas.
Esto es, a la persona en su manera de estar y desenvolverse en
la sociedad. Asi, pensar en los derechos de los extranjeros
«supone prestar atencién a toda una serie de nuevos derechos
aue sélo pueden ser percibidos si se asume este nuevo paradig-
ma propio del pensamient6 sociolégico» (1992: 39).

2. Universalidad. Légicamente, este elemento definitorio estd
relacionado con la teorfa que quiera aceptarse acerca de la funda-
mentaci6n de los derechos humanos. Una postura positivista, his-
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toricista, o si se quicre, socioldgica, determinard que los derechos
humanos no sean ni universales ni absolutos. Por el contrario, las
cotrientes iusnaturalistas y éticas ven al hombre separado de una
sociedad .concreta en un sentido mds universal. No obstante,
‘podemos resistirnos a pensar que las teorfas historicistas o socio-
16gicas signifiquen claramente un limite a la universalidad de
estos derechos. Mds bien, pueden tratar de buscar mayor protec-
cién y efectividad, fratando desigualmente lo desigual.

Respecto de la nocién de universalidad, ésta se presenta en un
doble aspecto. Por una parte los derechos humanos, tal y como se
configuran en los tratados internacionales, estdn reconocidos for-
malmente por la mayor parte de los Estados, que en distinto grado
aceptan mecanismos de control internos e internacionales, lo que
posibilita su «invocacion universal» (Fernidndez Rozas, 1991: 46)
(Fundacion Encuentro, 198%a: 49) (NQHR, 1993a: 127) (6). Por
- otra parte, los titulares de estos derechos son los-seres humanos,

(6) Este fue uno de los temas de debate en la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre los derechos humanos, celebrada en Viena en 1993, En la
Declaracién Final quedé constancia de la universalidad (pfos. 1, 5, 8;
véase también el pfo. 100 de Programa de Actuacién), no sin criticas
por parte de algunos paises en desarrollo que alegaban sus particulari-
dades sociales, econdmicas, politicas y culturales (GIMBERNAT,
1993: 10-12).

El pfo. 1, apartado 3, de la Declaracion dice: «Los derechos humanos
y las libertades fundamentales son patrimonic innato de todos los seres

humanos; su promocién y proteccién es responsabilidad primordial de -

los gobiernos», El pfo. 5, aunque reconoce «la importancia de las parti-
- cularidades nacionales y regionales, asi como de los diversos patrimo-
nios histdricos, culturales y religiosos», recuerda el deber de los Estados
«sean cuales fieren sus sistemas politicos, econdmicos y culturales, de
promover y proteger todos los derechos humanos y las libertades funda-
mentales». Astmismo, «...la promocion y proteccion de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales en los planos nacional e
internacional deben ser universales y llevarse a cabo de manera incondi-
cional.» (pfo. 8). «Se debe prestar especial atencidn a la evaluacién de
los progresos logrados para alcanzar la meta de la ratificacién universal
de los tratados y protocolos internacionales de derechos humanos apro-
bados en el marco del sistema de las Naciones Unidas.» (pfo. 100}.,
Sobre la universalidad véase también el pfo. 3% del Proyecto de
Constitucion de la Unién Europea de la Comisidon de Asuntos Institu-
cionales del Parlamento Europeo (Politica Exterior, 1993: 189),
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independientem_ente de su nacionalidad y, con matizaciones, inde-
pendientemente de su situacién regular en un pais (Fundacién -
Encuentro, 1989a: 56 y 57) (Pérez Vera, 1980: 107 y 108) (7). De
esta manera, si analizamos los articulos de los convenios que, de
* forma general, se refieren a la titularidad de derechos, encontramos
expresiones como «toda persona» (art. 2.1 DUDH), «todos los
individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su
- jurisdiccién» (art. 2.1 PIDCP), o «toda persona dependiente de su
jurisdicciony (art. 1 CEDH). En favor de esta universalidad hay
que entender la negativa a aceptar la propuesta de sustituir el térmi-
‘no de «individuos» por ¢l de «nacionales» o «ciudadanos». Esto
ocurrid en Ja elaboracion del PIDCP (art. 2.1). Ademds, este texto,
sélo permite diferencias entre- nacionales y extranjeros alli donde
estén expresamente previstas (Thornberry, 1991: 170). Incluso
cuando se habla de necesidades concretas es posxble expresarse en
términos de universalidad (Herrera Flores, 1989: 61).

A todo lo afirmado anteriormente se contraponen una serie.

~ de criticas que niegan la universalidad, al menos en el sentido
apuntado hasta este momento (Ballesteros, 1992: 46 y 47). Sin
embargo, puede llegarse a un acuerdo en cuanto a la universali-
dad del objeto protegido y, de este modo, Cassese habla de
derechos humanos tendencialmente universales. Las distintas
~ ideas pueden converger e interrelacionarse si entendemos que
- toda violacién de estos valores humanos comunes fundamenta-
les, de esta «dimensién irreductible del género humano» (8),

(7) Segin FERNANDEZ ROZAS (1991: 44): «Frente a la situacién impe-
rante con anterioridad a los afios cincuenta del presente siglo, donde los
vinculos juridicos de pertenencia a un Estado (nacién) prevalecian
sobre la solidaridad humana, se ha alzado en la actualidad la considera-
cién del cardcter de persona humana del extranjero y, a partir de ésta, el
reconocimiento de una serie de derechos inalienabless.

(8) En estos términos se expresaba Mohammed Bedjaoul, juez del Tribunal
Internacional de Justicia, en el «Coloquio sobre 1a universalidad de los
derechos humanos en un mundo pluralista», celebrado en Estrasburgo,
del 17 al 19 de abril de 1989. Bedjaoui recoge también unas palabras de
Gandhi: «todos estamos cortados por el mismo patrén. Despreciar a un
solo ser humano es despreciar lo divino que estd en nosotros». Se trata,

"continda Bedjaoui, reflexionando sobre el papel de los medios de
comunicacién, de «una nueva percepcién del «espacio mundial» (...} la
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dondequiera y contra quienquiera que se produzca, constituye
un atentado a la-.comin humanidad y juridicamente implica una
responsabilidad ante los érganos de control, internacionales o
internos. Precisamente el Derecho internacional se transforma
asi en un Derecho de los individuos, quienes tienen la posibili-
dad de demandar a un Estado, transformdndose, como dice
Bobbio, de ciudadanos de un Estado en ciudadanos del mundo
(Bobbio, 1991: 114). No obstante, ello sé6lo se verifica si el
Estado, que sigue siendo el principal sujeto en Derecho interna-
cional, ha aceptado dicha posibilidad.

- 3. Derechos absolutos e inalienables. Hoy es dificilmente
mantenible que existan derechos absolutos. Incluso los derechos
humanos admiten restricciones (Dijk, 1989: 573) (Lopez Garri-
do, 1991: 157). Sin embargo, existe un espacio no suscepuble
de limitacién dentro de los derechos humanos, del que si es pre-
dicable el cardcter absoluto. Ello se ve claramente en la prohibi-
cién de todo trato inhumano o degradante hacia cualquier ser
"humano, independientemente de su condicién juridica. Ademds,
en el dmbito internacional existen normas de derechos humanos
que son imperativas o de ius cogens.

Tal vez haya que afirmar que los derechos humanos no son
absolutos, en el sentido de que existe una diversidad de dere-
chos que pueden entrar en conflicto. El limite de un derecho
humano vendrfa marcado solamente por otro derecho humano.
Sin embargo, tras una lectura de los textos juridicos internacio-
nales (art. 29 DUDH,; art. 4 PIDCP; art. 18 CEDH), apreciamos
que, mis bien, se recurre al concepto de orden piblico o interés

tierra aparece asi como un pequefio pueblo planetario donde el golpe de
porra que da un policfa en la cabeza de un adolescente chilenc hace
dafio en las cabezas de cinco mil millones de hombres» (F undaaén
Encuentro, 1989a: 59).

Por su parte, la Sala 4® del TS, en el fundamento de derecho 3° de su
sentencia de 29 de enero de 1988 dice: «la existencia de una comuri-
dad internacional, basada en la unidad del género humano, implica evi-
dentemente que todas las personas «sin distincién alguna deben gozar
de los derechos y libertades fundamentales» ~Predmbulo de la Conven-
cién de Ginebra—, objetivo éste para cuyo logro es necesaria !a solidari-
dad internacional» (en LOPEZ GARRIDO, 1991: 289).
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general (Ballesteros, 1992: 49) (9). Pero, como ya se ha indica-
do, incluso este concepto podria encontrar sus limites en los
derechos humanos constituyentes de un «orden piblico comiin»
a las distintas democracias (en contra, Donnelly, 1985: 55).

4. Proteccién o garantias juridicas. Parece ser que los dere-
chos humanos siguen hoy considerdndose como «deseos» de
ineficaz salvaguarda, y que es dificil precisar su obligatoriedad
y reivindicacién (10). Al mismo tiempo, estin en boca de muy
diversas personas como elemento de argumentacion y justifica-
cién. Precisamente, como senala Pérez Lufio (1984: 22), se ha
producido un cierto abuso o hipertrofia en su empleo. Como
consecuencia, es dificil precisar el concepto de un término equi-
voco y ambiguo de manera que podamos distinguirlo de otras
figuras afines.

Este apartado se apoya, no obstante, en el rasgo de proteccién
que debe reunir la garantfa de los derechos humanos, no sélo den-
tro del Derecho internacional; sino en el dmbito doméstico (11),
En la esfera internacional, si bien es cierto que los primeros tex-
tos se inspiraron en constituciones y declaraciones nacionales
(Vasak, 1984: 871), el sistema de control ha adquirido un cardcter
distintivo, a través de informes y denuncias interestatales o indi- -
- viduales, que conﬁgura especificamente cada convenio.

(9) La doctrina mayoritaria se decanta por el caricter relativo de los dere-
chos humanos.

(10) KAREL VASAK enumera tres condiciones previas a la afirmacion de
la realidad juridica de los derechos humanos: Estado de Derecho;
marco juridico para el ejercicio de los derechos humanos; y garantias
juridicas efectivas.

(11) El pfo. 83 del Programa de Actuacién de la Conferencia de Viena sobre
. derechos humanos de 1993, demanda de los gobiernos que incorporen en
su legislacién interna los estdndares contenidos en los instrumentos de
derechos humanos, y que refuercen las estructuras, instituciones naciona-
les y érganos de la sociedad que promuevan y garanticen dichos dere-
chos. El pfo. 90 recomienda que los Estados miembros de tratados de
derechos humanos consideren la aceptacion de todos los procedimientos
de denuncias opcionales (incluyendo las demandas individuales).

Asimismo, el pfo. 18 recomienda que la Asamblea General, en su
sesién 48, considere como prioridad la creacién de un Alto Comisiona-
do encargado de la promocién y proteccién de los derechos humanos.
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En el ambito interno, nos referimos fundamentalmente al
espafiol, los derechos humanos tamblen se encuentran reforza-
dos a través de una triple via: |

A) Algunos derechos humanos, como el derecho a la vida o
a la integridad personal, se encuentran constitucionalizados.
Gran parte de la doctrina entiende que estos derechos humanos
constitucionalizados constituyen lo que se denomina derechos
fundamentales (Pérez Luito, 1984: 30 y 31; 1991; 350) (Lépez
Garrido, 1987: 154 y 155) (Ballesteros, 1992: 214). Lo esencial
€s que gozan de una especial proteccién interna (12). |

B) En todo caso, los tratados internacionales de derechos
humanos son el «cauce interpretativo més relevante de las normas
“sobre los derechos y libertades reconocidos» a nivel interno, segin
expresa el art. 10.2 CE (Sanchez Rodriguez, 1991: 13) (Lépez
Garrido, 1991: 159) (Ollero Tassara, 1989: 159) (Ballesteros,
1992: 220) (Fernandez de Casadevante, 1988: 51-56) (Sagarra i
Trias, 1991: 83-87). Asimismo el Tribunal Constitucional, a la
hora de mtelpretar el CEDH, recurre a la jurisprudencia de la Corte
Europea y a criterios de la Comision Europea de Derechos Huma-
- nos y del Comité de Ministros del Consejo de Europa (Ferndndez
de Casadevante, 1988: 154) (Sagarra i Trias, 1991: 86 y 243).

- C) Por otra parte y segun los arts, 96.1 CE y 1.5 CC, los con-
venios internacionales, una vez publicados integramente en ¢l
BOE son parte de nuestro ordenamiento juridico, siendo jerar-
quicamente superiores a las leyes (Génzalez Garrido, 1991; 163)
(Moya Escudero, 1993; 18). Asimismo, de acuerdo con el art.
9.1 CE, los ciudadanos y todos los poderes piblicos deben res-
petarlos, siendo perfectamente alegables ante los Tribunales y
- constituyéndose en limite a la discrecionalidad estatal.

De esta manera el art. 13 CE, referente a los extranjeros, ha de
interpretarse a la luz de los arts. 10.2 CE y 96.1 CE. En este senti-
~ do, no son derechos de configuracién legal, sino m4s bien de con-
figuracion internacional (Lépez Garrido, 1991: 167) (Rodriguez-
Zapata, 1987: 622). No obstante, no hemos de olvidar posibles
limitaciones (p. e.: art. 29.2 y 3 DUDH), declaraciones, reservas,

( 12) En nuestro derecho véase el art. 53 CE.
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la no obligatoriedad en la aceptacién de los mecanismos de con-
trol, as{ como las condiciones de entrada en vigor y el proceso de
ratificacion que conlleva un tratado. En este sentido, la 4% Reunién
de Dirigentes de los 6rganos creados por los convenios de Nacio-
nes Unidas de-derechos humanos, celebrada en Ginebra en octu-
bre de 1992, dio la alarma acerca de la naturaleza y volumen de
las reservas formuladas por los Estados a los distintos tratados..
Recomendé que los diversos 6rganos de los convenios pidiesen al
Consejo Econ6mico y Social, o a la Asamblea General, que solici-
taran la opinién del Tribunal Internacional de Justicia al respecto.

- SECCION 2#

Los derechos reconocidos a toda persona,
independientemente de su nacionalidad y situacion
regular, en los convenios generales y regionales de
derechos humanos

Cuando hablamos de los derechos humanos bdsicos, de los
cuales son titulares todas las personas sin exclusién, es posible
‘conectar este concepto con el primer grupo de derechos al que
hizo referencia nuestro Tribunal Constitucional en su sentencia
de 23 de noviembre de 1984 (13). Estos derechos son, segin la
sentencia citada, los que corresponden por igual a espaiioles y
extranjeros y cuya regulacion ha de ser igual para ambos (Saga-
rra i Trias, 1991: 47). En el fundamento altimo de estas expre-

(13) Sentencia del Tribunal Constitucional de 23 de noviembre de 1984, -
fundamento juridico cuarto. También alude a esta distincién 1la STC
99/1985 de 30 de septiembre cuando indica que existen derechos

- «...Jundamentales que perienecen a la persona en cuanto tal y no como
ciudadano o, dicho de otro modo, (...) aquellos que son imprescindibles -
para la garantia de la dignidad humana que, conforme al articulo 10.1
de la CE, constituye fundamento del orden politico espafiol». |

Por-su parte, el Consejo Constitucional francés, en agosto de 1993,
al examinar la ley de control de la inmigracion, reafirmé que los extran-
jeros debian beneficiarse del respeto de su libertad y «derechos funda-
mentales de valor constitucional garantizados a todos aquelios que resi-
den en territorio de la Republica» (MNS, 19931: 1). '
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siones puede encontrarse el reconocimiento de la dignidad
humana, o simplemente de lo humano, mas alla, no sélo de la
nacionalidad, sino también, y especialmente en lo que aqui res-
pecta, mds alld de las circunstancias que configuran la «irregu-
‘laridad» o «ilegalidad» de un extranjero (14). Entramos asi en
un territorio poco definido, como es el de los derechos humanos
reconocidos en los convenios internacionales, donde, sin embar-
go, es preciso detenerse para comprobar si en él existen 0 no
fronteras que separen en la préctica a los seres humanos en ricos
con derechos y pobres sin ellos. En este espacio es arriesgado
pensar que la regulacién internacional pueda aportar visiones
mds amplias de proteccién en contenido y forma, sin embargo,
s6lo por el hecho de que, en la mayorfa de los textos, no se hace
alusion al requisito de nacionalidad o ciudadania, nos atrevemos
a estudiar este reconocimiento de lo humano por los distintos
. Estados que forman la comunidad internacional. Estados que,
no olvidemos, estdn constituidos por personas.

Al buscar en acuerdos internacionales articulos especifica-
mente relativos a extranjeros, nos encontramos con un pequefio
nimero (15), el cual se reduce ain mas si afiadimos el adjetivo
«irregulares». Tal vez, el tnico texto de derechos humanos que
realmente contempla esta doble situacion sea el Convenio de la
ONU, adoptado en diciembre de 1990, sobre la proteccion de los
derechos de todos los trabajadores migrantes y miembros de sus

(14) Recordemos que: «...si los derechos humanos de los extranjeros fuesen
tomados a beneficio de inventario, las libertades, las garantias y los
valores del sistema constitucional entrarian antes o después en banca-
rrota también para los espaiioles» (PRADERA). '

{15) Un aspecto positivo que podemos deducir de ello es 1a no distincién, ya
sefialada, en el reconocimiento de derechos humanos. El aspecto nega-
tivo consiste en la falta de una proteccién especifica.

Aunque no se trata de convenios relativos a derechos humanos, tam-
bién hay que tener en cuenta los tratados bilaterales de establecimiento,
Seguridad Social, doble imposicién ¢ doble nacionalidad (GONZA-
LEZ-TREVIJANO, 1991: 162, 165) (FERNANDEZ ROZAS, 1991:
40). Véanse también el art. 8.2 Resolucién n® 40/1.444 de la AG de la
ONU de 1985 y art. 10 Convenio OIT 97.

Segiin FERNANDEZ ROZAS (1991: 44), los derechos y libertades
fundamentales de los extranjeros fueron afirmados a partir de la Resolucién
del Instituto de Derecho Internacional en su sesién en Nueva York de 1929,

’
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familias. De aqui nace su importancia para este estudio, por lo
que se se aludird a €] particularmente. Sin embargo, este conve-
nio no ha sido ratificado por el Estado espafiol y, por los datos
dispontbles, todavia no ha entrado en vigor en otros paises. -

Se trata del primer convenio de las Naciones Unidas dedica-
do a los migrantes y sus familias. Supone un avance en el pro-
ceso de determinacion de una normativa béasica internacional
para estas personas (16). En el origen de su creacién, que se
remonta a 1975, se planteé la posibilidad de desarrollarlo dentro
de la OIT. Finalmente se consideré que las Naciones Unidas
podian proporcionar una mayor aceptacion y una definicién mas
amplia de la protecciéon. Para Hune y Niessen, en relacién con
el predmbulo, dicho convenio responde a una necesidad de pro-
teger internacionalmente a los migrantes ante su creciente y
numerosa presencia en las sociedades, unos ochenta millones,
que acentia la interdependencia entre los paises de acogida y de
procedencia (1991a: 130-141). Estos autores explican la evolu-
cion en la redaccion del texto, |

_ En cuanto a su contenido, consta de 93 articulos en los que

s¢ recogen derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y
culturales, aunque algunos son opcionales y se pueden estable-
cer reservas con los limites del art. 88 (no puede excluirse de su
aplicacién ninguna parte, ni categoria de trabajadores) y 91.2
(las reservas no pueden ser incompatibles con el objeto y propé-
sito del Convenio). Estas disposiciones reflejan el consenso al
que hubo que llegar en su redaccién. En todo caso, «nada de lo
dispuesto en la presente Convencién afectar4 al derecho de cada
Estado Parte a establecer los criterios que rijan la admisién de
los trabajadores migratorios y de sus familiares» (art. 79).

Necesita 20 ratificaciones para entrar en vigor (art. 86), por
lo que las ONG, las Iglesias y los sindicatos presionan para que
se produzcan, Hune y Niessen sefialaron que, para 1991 o 1992,
las Naciones Unidas esperaban una ratificacion de, al menos, 20
Estados. Dentro de estas previsiones se celebraria la primera
reunién del comité en la segunda mitad de 1992, Ya en 1991,
estos autores dudaban de su pronta entrada en vigor porque

{16) Sobre su importancia véase WCC (1993: 3 y 4).
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Australia, Japén y Omén habian manifestado que no lo ratifica-
rian. Alemania y EE.UU. presentaron una serie de reticencias y
Gran Bretafia ni siquiera se pronuncié al respecto. Sélo cabia
esperar que los paises origen de la emigracion mantfestaran su
adhesi6n, asi como los pafses que desempeiiaron un papel
importante en su redaccién, entre ellos, Espafia. En la Resolu-
- cion 1992/81 de la Comisién de Derechos Humanos del Conse-
jo Econémico y Social se expresaba «la esperanza de que entre
en vigor en una fecha préxima». La resolucién del Consejo
Econdmico y Social de NU, adoptada el 22 de febrero de 1994,
reitera la peticién de firmar y ratificar este convenio.

La Conferencia Mundial de Derechos Humanos de 1993, en
los pfos. 33 y 35 de su Programa de Accién, «insta a todos los
Estados a que garanticen la proteccion de los derechos humanos
de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares» ¢
-«invita a los Estados a que consideren la posibilidad de firmar y
ratificar lo antes posible la Convencion internacional sobre la
proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios
'y de sus familiares» (ver Apéndice 2).

Entre los aspectos mds relevantes de este convenio distinguiria-
mos los siguientes (Hune, 1991: 2, 4 y 5) (Niessen, 1991: 11y 12):

1. Constituye un texto de derechos humanos de caracter uni-
versal que delimita unos estindares minimos internacionales en
cuanto al trato y situacion legal de los trabajadores migratorios
y de sus familiares (art. 79, in fine y art. 81), |

2, Crea un Comité de 14 expertos que examinard los infor-
mes de los Estados sobre las medidas legislativas, judiciales,
administrativas, etc., en aplicacion de la Convencion. (art. 84).
Estos informes, elaborados cada cinca afios, o cuando ¢l Comité
lo considere conveniente, recibirdn «una amplia difusion publi-
ca en sus propios pafses» (art. 73.4). El Comité decidird sobre

- las demandas interestatales e individuales, aunque esta posibili-

dad es opcional y las decisiones no son jurfdicamente vinculan-
tes (art. 77). El Comité elaborard ademdas un informe anual. La
OIT desempefiard una labor consultiva. '

3. Se incorporaria como cnteno henncneutlco segun el art.
10.2 CE.
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4. La parte III del Convenio establece una igualdad de trato
respecto de los-inmigrantes en situacion irregular en determina-
dos aspectos. La parte IV recoge ademds otros derechos para los
migrantes en situacioén regular,

3. Ofrece una perspectiva mds humana de las migraciones:
«se tendrd debidamente en cuenta no sélo las necesidades y
recursos de mano de obra, sino también las necesidades socia-
les, econémicas, culturales y de otro tipo de los trabajadores
migrantes y sus familiares, asf como las consecuencias de tal
migracion para las comunidades de que se trate» (art. 64.2).

6. Ofrece garantias frente a la expulsion (art. 56).

En resumen, volviendo al enunciado de esta seccion, cuando
se habla, en convenios internacionales, de «toda persona» o
«todo individuo», no se estd excluyendo a los seres humanos de

- distinta nacionalidad que se encuentren en situacién de irregula-

ridad o en conflicto con la Administracién (Manjén Manjén,
1991: 144) (Diaz Tejera, 1992: 133 y 134). Asi sucede cuando se
- reconoce el derecho a la vida, a la libertad ideolégica, a la inti-
midad personal y familiar, a la libertad personal, a la tutela judi-
cial efectiva o la prohibicién de todo trato inhumano o degradan-
te o de discriminacién injustificada (en este sentido, véase STC
00/1985, caso Bowitz). Y aunque caben restricciones legales
~ (17), éstas no son aplicables a los derechos que se configuran
como absolutos, como por ejemplo el art. 3 CEDH (Steenbergen,
1991: 49, 54, 56} (Manjon Manjén, 1991: 146). En ellos no se
pueden exigir requisitos adicionales para su goce efectivo.’

(17) A31 el derecho a la vida familiar del art. 8 CEDH, en su pfo. 3% expresa

_ entre otros limites el del orden piblico interno. Pero ya se ha dicho que

los propios limites se encuenfran a su vez limitados, por ejemplo, por el

principio de proporcionalidad, segin la jurisprudencia de la Corte Euro-

pea de Derechos Humanos, o'por el llamado «contenido esencial», segin

Ja jurisprudencia del Tribunal constitucionat (STC 99/1985 caso Bowitz).

En la jurisprudencia del TICE, el caso Rutili puso de manifiesto, en

relacion con el concepto de orden piiblico, que las limitaciones impues-

tas a los Estados en materia de extranjerfa constituyen una manifesta-

cién especifica de un principio mds general. El orden piblico no puede
constituir una incontrolable «vdlvula de soberanfa» de los Estados .

-
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A continuacién pasaremos a analizar una posible lista o
elenco de derechos, sin pretension de exhaustividad, de los cua-
les, con matizaciones, serfa titular cualquier no nacional en
- situacion irregular, Se trata de realizar un andlisis conjunto de
los distintos convenios para centrarse después, quizd en otro
estudio més profundo, en sus mecanismos de proteccién.

No buscamos justificar en dichos textos juridicos un pretene
dido derecho a entrar y trabajar libremente en cualquier pais del
mundo. Se parte de su actual inexistencia, pero no se renuncia a
exigir que el poder de los Estados a la hora de controlar la
entrada y permanencia de los no nacionales deba respetar, en
todo caso, los compromisos derivados de los tratados de dere-
chos humanos que configuran aquel estdndar minimo, del que
se ha hablado en pdginas anteriores y que encontr6 un soporte
en 1948, en la Declaracién Universal (Ferndndez Rozas, 1991:
' 46), continuada posteriormente en todo un entramado de nor-
mas que trataremos de interrelacionar a continuacién para cono-
“cer el contenido de algunos derechos humanos. En diversos tra-
tados, los Estados se comprometen a respetarlos y a garantizaz-
los a todos los individuos que se encuentren en su territorio y
estén sujetos a su jurisdiccion (art. 2 PDCP; art. 1 CEDH).

2.1. Dignidad humana (18)

«... reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la digni-
dad y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y
mujeres, y de las naciones grandes y pequeiias...» (Resolumén aprobada en la
Conferencia de San Francisco de 1945).

_ «Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dlgmdad y dere-
chos...» (art. 1 DUDH).

«Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguri-
dad social y a obtener (...) la satisfaccién de los derechos econémicos, sociales

(18) Nota: los articnlos y disposiciones reproducidos que acompafian a cada
derecho tienen un valor juridico vinculante diverso. Su presencia se jus-
tifica al servir de ejemplo y facilitar las referencias hechas a las normas
internacionales. Por otra parte, aunque en la mayor parte de los casos se -
trata de textos ratificados por Espafia, se alude también a otros que con-
sideramos importantes y que ¢l Estado espaiiol en el momento de refe-
rencia, a mediados de 1993, adn no ha ratificado (p. e.: Convenio 143
de la OIT, ¢l CTM, los protocolos 4 y 7 del CEDH).
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y culturales indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personali-
- dad» (art. 22 DUDH).

«Toda persona que trabaje tiene derecho a una remuneramén eqmtatwa y
satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, nna existencia conforme a
la dignidad humana» (art. 23 DUDH).

«...conforme a los principios enunciados en la Carta de las Naciones Uni-
- das, la libertad, la justicia y la paz del mundo tienen por base la dignidad inhe-
rente a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e
inalienables (...} estos derechos derivan de la dignidad inherente a la persona
humana (...) la Carta de las Naciones Unidas impone a los Estados la obliga-
cion de promover el respeto universal y efectivo de los derechos y libertades
humanas» (art, 2 PIDCP).

«Toda persona privada de libertad serd tratada humanamente y con el res-
peto debido a 1a dignidad inherente al ser humano» (art. 10.1 PIDCP).

«Todo trabajador migratorio o familiar suyo privado de libertad. serd tra-
tado humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser
humano y a su identidad cultural.» (art. 17 CTM). -

«Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona al goce de condiciones de trabajo, equitativas y satisfactorias, que le
aseguren en especial: (...) condiciones de existencia dignas para ellos y para sus
familias, conforme a las disposiciones del presente Pacto...» (art. 7 PIDESC).

«...]a educacién debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la personali-
dad humana y del sentido de su dignidad» (art. 13 PIDESC).

«Todos los trabajadores tienen derecho a una remuneracion suficiente que
les proporcione a ellos y a sus familias un nivel de vida decoroso» (Parte 1, 4
Carta Social Europea) (19).

Los Estados «...promoverdn y fomcntaran el ejercicio efectivo de los
derechos y libertades civiles, polfticos, econémicos, sociales, culturales y
otros derechos y libertades, todos los cuales derivan de la dignidad inherente a
la persona humana y son esenciales para su hbre y pleno desarrollos (apartado
VI, acta final de la CSCE) (20).

«Considerando que los Estados miembros del COHSQ]O de Europa com-
parten un concepto comiin de derechos humanos, enraizado en una fe profun-
da en la dignidad inherente de todos los seres humanos y de su igual valor, por
el que estos Estados estdn obligados a salvaguardar a las comunidades extran-
jeras del racismo y la xenofobia...» (Recomendacion 1.089 (1988) de la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa).

«Reconociendo y afirmando que todos los derechos humanos derivan de
la dignidad y valor inherente en la persona humana...» (pfo, 2° del Predmbulo
de la Declaracidn de Viena de 1993 sobre derechos humanos).

(19) La parte I de la Carta recoge tan s6lo declaraciones de objetivos

(art. 20.1 a)).
{20) Los textos de la CSCE tienen, por lo general, un cardcter politico.
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«La dignidad humana es inviolable» (art. 1 de la Declaracién de Dere-
chos y Libertades del Parlamento Europeo) (21).

~ No enconframos expresiones como «derecho a la dignidad»,
ni en convenios internaciones, ni €n normas internas, pero si
referencias a la «dignidad inherente» como hecho justificante
del reconocimiento de derechos comunes al género humano
(22). No hablamos aqui de la dignidad en un sentido estricto,
" que Ia identifica con el «honor» o la «propia imagen», sino en

un sentido mucho mas amplio y por tanto ambiguo y de dificil
- definicién. Nos atreveriamos a decir que dicho concepto puede
identificarse con el minimo respeto debido a todo ser humano

(21) El art. 7.2 del Proyecte de Constitucidn de la Comisién de Asuntos Insti-
tucionales del PE dice: «2. Dignidad: ]a dignidad humana es inviolable;
comprende, muy especialmente, el derecho fundamental de la persona a
contar con recursos y prestaciones suficientes para si y su familia.»

Por su parte, el pfo. 3° del predmbulo dice: «subrayando, asimismo,
que la plena realizacién de la dignidad humana y de las aspiraciones legfti-’
mas de todo individuo se basa en el principio de la universalidad e indivi-

~ sibilidad de los derechos humanos» (Politica Exterior, 1993: 191).

(22) El Tribunal Constitucional espafiol, como ya se ha aludido anteriormen-
te, determina un «primer» grupo de derechos de los extranjeros, en cuan-
to que éstos son inherentes a {a dignidad humana, como un hecho indis-.
cutible. Para Javier Balaguer la dignidad supone un estatus consustancial
al ser humano, un valor juridico, ideolégicamente polivalente, por lo que

. alude a la STC 53/1985 de 11 de abril, la cual en su fundamento juridico
82 dice: «es un valor espiritual y moral inherente a la persona (...) que
lleva consigo la pretension al respeto por parte de los demds (...) junto al
valor de la vida humana y sustanciaimente relacionado con la dimensién
moral de ésta, nuestra Constitucién ha elevado también a valor juridico
fundamental la dignidad de la persona». Balaguer continfia indicando
que en el estudio de los derechos humanos, las menciones a la dignidad
como valor nuclear delimitador de los mismos se apoyan en el art, 10.1
CE. Por dltimo conviene recordar una sentencia gue el mismo autor cita,
la STC 120/1990 de 27 de junio, en relacién con el cumplimiento de la
pena privativa de libertad, cuando concibe la dignidad como «valor espi-
ritual y moral inherente a la persona», por 1o que «ha de permanecer
inalterada cualquiera que sea la situacién en que la persona se encuentre
(...) constituyendo, en consecuencia, un minimum invulnerable que todo
estatuto juridico debe asegurar, de modo que, sean unas u ofras las limi-
taciones que se impongan en el disfrute de los derechos individuales, no
conlleven menosprecio para la estima que, en cuanto ser humano mere-
ce la persona» (1992: 100-102), :
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en cuanto tal (Gonzdlez Pérez, 1986). Cabria, por tanto, recor-
dar ahora que «la filosofia y los planteamientos politicos demo-
Craticos que inspiran el orden juridico internacional se han basa-
do en 1a concepcién del ser humano individual como razén y eje
de su pensamiento y préctica, sin preguntar a nadie por su anec-
dético y casual lugar de nacimiento, el color de su piel, o el
idioma que usa para amar o vivir» (Diaz Tejera, 1992: 130).

Se trata de encontrar lazos que identifiquen al conjunto de la
humanidad. Para ello no sirven los rasgos tradicionales de identi-
dad de una comunidad concreta, focal, regional, estatal o supra-
nacional. La identidad del hombre, en cuanto tal, podria residir
- en su dignidad (Martinez, EJ., 1993: 74). «Es el ser persona lo
- que en definitiva me instala en la dignidad. Una dignidad de
igual a igual compartida con todos los hombres...», éstas son
“algunas de las palabras con las que Bernabé Tierno expresa el
concepto de dignidad que entiende construida en tres niveles de
identidad: 1. La humanidad toda que proporciona el arraigo més
universal y el titulo de ciudadano del mundo. 2. La patria, la
«raza», ka familia, la religion, el grupe humano mds cercano. 3. -
La propia identidad personal (nombre, valores, etc.) (1992: 11-
118). En este trabajo nos centraremos en el primer nivel.

Finalmente, aunque se trate de un presupuesto bisico, como
manifiesta Klaus Kinkel, nunca es tarde para subrayar lo que él
considera un derecho fundamental; «Todos los seres humanos
nacen iguales en dignidad, que les es consustancial, sin distin-'
cién alguna en funcién de la edad, el sexo, el color, la religién 0
el origen nacional» (23).

2.2. Derecho a la personalidad jurid'ica |

«Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su
personalidad juridica» (subrayado nuestro, art. 6 DUDH, art. 16 PIDCP y ter-
cer considerando de 1a Resolucién n® 40/1.444 AGNU).

«Los trabajadores migratorios y sus familias tendrdn derecho, en todas las "
partes, al reconocimiento de su personalidad jurfdica» (art. 24 CTM)

(23) Esta afirmacién se produjo en fecha tan cercana como novmmbré de 1992,
en relacién con los ataques xen6fobos en Alemania (EI Pafs 1992, 22

“noviembre; 6).

- 45



La personalidad juridica es el presupuesto sobre el que se
apoya la titularidad y el ejercicio de todo derecho. Juridicamente
significa la «aptifud para ser sujeto de derechos y obligaciones»
(Casso y Cervera, 1961: 2.967). Aunque en un pasado no muy
remoto se negd, entre otros, a mujeres y extranjeros, sin embargo
hoy todo ser humano, inclusive ¢l indocumentado, tiene derecho
a su reconocimiento, sin el cual no tendria sentido hablar de
otros derechos (24) (Espinar Vicente, 1987: 24). Incluso dando
una paso adelante en la promocién de la persona humana, el
derecho internacional abre un nuevo marco de referencia en la
concepcion de los derechos, al que el derecho interno debe ajus-
tarse para otorgarles, en su caso, una minima proteccion (Man-
jon, 1991: 146) (Sagarra i Trias, 1991: 250, 299) (25).

JR. Manjén distingue entre el reconocimiento de la perso-
‘nalidad juridica y el goce efectivo de los derechos, Ambos seri-
an mdependlentes y el segundo estarfa subordinado a una auto-
rizaci6n individual que le coloque en una situacién regular cuya
definicién no puede dejarse totalmente a la plena discrecionali-
dad estatal (Manj6n, 1991: 146) (Espinar Vicente, 1987: 41)
(Estrada Carrillo, 1993: 21) (Sagarra i Trias, 1991: 87).

2.3. Derecho a la vida y a la integridad fisica

«Todo individuo tiene derecho a la vida (...) y a la seguridad de su perso-
na» (art. 3 DUDH, subrayado nuestro). o

«El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho
- estard protegido por la ley. Nadie podrd ser privado de la vida arbltranamen-
te» (art. 6.1 PIDCP, subrayado nuestro, Cfr. art. 9.1 PIDCP).

«El derecho de toda_persona a la vida estd protegido por ia ley» (art. 2.1
CEDH, subrayado nuestro. Cfr. art. 5.1 CEDH).

«Los extranjeros gozardn, con arreglo a la legislacién nacional y con
sujecion a las obligaciones internacionales pertinentes del Estado en ¢l cual se
encuentren, en particular, de los siguientes derechos:

(24) Un ejemplo de que el reconocimiento de la personalidad juridica ha
variado con el espacio y el tiempo lo encontramos en el derecho roma-
no; véase CASSO Y CERVERA. (1961: 2.967).

{25) Segin indica GRACIELA MALGESINI (1993: 250), algunos autores
han entendido el estdndar minimo internacional como ¢l mere reconoci-
miento de la personalidad jurfdica, sin el ejercicio de los derechos. Pero
ya nos preguntamos de qué sirve reconocer la personalidad juridica si
ni uno mismo, ni a través de otros, puede ejercer dichos derechos .
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a) El derecho a la vida y la seguridad de la persona....» (art .5.1
Resolucién n? 40/1.444, 13 diciembre 1985, AGNU). -

«El derecho a la vida de los trabajadores migratorios y sus fami-
liares estard protegido por la ley» (art. 9 CTM. Cfr. art. 16.1 CTM).

«Los trabajadores migratorios y sus familiares tendrén derecho a
‘la proteccion efectiva del Estado contra toda violencia, dafio corporal,
amenaza o intimidacion por parte de funcionarios piblicos o de parti-
culares, grupos o instituciones» (art. 16.2 CTM).

El derecho a la vida constituye el sustento méds claro del
denominado estdndar minimo (26). Todo ser humano, sin condi-
cionamientos, tiene derecho a vivir y a que la ley le proteja en el
ejercicio de este derecho (27). El Estado debe proteger la vida
frente a los ataques homicidas de particulares, de una manera
primordialmente preventiva, quedando como ultima opcién el
ofrecimiento de una reparacién por su responsabilidad (28). En
un afio en que celebramos con orgullo el 45 aniversario de la
proclamacién de la DUDH (29), parece que este derecho, sopor-
te del resto, no mereceria ser recordado porque debiera estar ya
- profundamente arraigado. Sin embargo, ello no es asi. Hoy el
ataque a la vida humana se justifica de maneras diversas, entre
las que se encuentran las razones racistas o xenofobas por parte
de determinados grupos violentos. Organizados o no, lo impor-

(26) EI art. 7.1 del Proyecto de Constitucién de la Union Europea, presenta-
do por la Comisi6én de Asuntos Institucionales del Parlamento Europeo,
expresa que la Uni6én y «los Estados miembros garantizaran el respeto
de los derechos humanos enumerados a continuacién; 1. Derecho a la
vida: toda persona tiene derecho a la vida y al respeto de su integridad
fisica, asf como a la libertad y a la seguridad. Nadie podré ser condena-

- do a muerte, sometido a torturas ni a penas o tratos inhumanos o degra-
dantes» (Politica Exterior, 1993:'191). '

(27) La excepmén de la pena de muerte como sancidn penal sigue existien-
do, no sin polémica, en algunos paises no abolicionistas.

Por otra parte, dentro de la autonomia de la voluntad; se reconoce el
poder para situar la propia vida en circunstancias con riesgo de muerte,
como dan testimonio los cuerpos enconirados en las playas, en este
caso, con el fin de buscar una mejora de las condiciones de vida (DIEZ-
PICAZO Y GULLON, 1988: 345). Todo ello sin perjuicio de que el
Estado deba evitar que ello se produzca.

(28) El Consejo Europeo de Edimburgo, de 12 de diciembre de 1992, destaco
la importancia de proteger a todos los inmigrantes de ataques racistas.

(29) Nos referimos a 1993,
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tante es que la violacion de este derecho tan primario se sigue
produciendo frente a los ojos de los Estados democraticos (30).
Los Estados y las personas que vivimos en ellos no debemos
dejar que un nuevo ataque nos avergiience ain mds. Los ejem-
plos son ya suficientes para volver a reivindicar este derecho, tan
comun al género humano, mds alld de todo tipo de distincién.

- Conviene, asimismo, tener presente que «toda apologia del
odio nacional, racial o religioso que constituya incitaciéon a la
discriminacidn, la hostilidad o 1a violencia estar4 prohibida por
la ley» (art. 20 PIDCP).

Las victimas de un ataque, de cualquler cardcter, deben ser
reparadas en sus derechos (véase pfo. 27 Declaracién final de
Viena sobre derechos humanos de 1993) (31). Por otra parte, la
posicion de extranjeros atacados, que han de ser asistidos por -
instancias médicas y no pueden continuar trabajando, hace
- patente la vulnerabilidad de vivir en clandestinidad, ya que no
gozan de los derechos de la Seguridad Social.

24. Prohlblclon de tratos crueles, inhumanos o degradantes

«Nadie sera somet1d0 a torturas ni & penas o tratos crueles, 1nhumanos o
degradantes» (art. 5 DUDH; 7 PIDCP; 3 CEDH). :

«Ningtn extranjero serd sometido a torturas ni a tratos o penas crueles
- inhumanos o degradantes y, en particular, ningtn extranjero serd sometido sin
su libre consentimiento a experxmentos médlcos o cientificos» (Resolucion

40/1.444 AGNUJ), ‘

'«Ningtin trabajador migratorio o familiar suyo serd sometido a torturas ni
" atratos o penas crueles, inhumanos o degradantes» (art. 10 CTM).

(30) Se ha sefialado incluso el contagio de estos ataques a extranjeros res-
pecto de otros paises en Affica, Asia y Latinoamérica, como expresio-
nes de la extension de un «céncer de mtoleranma y hostilidad» (WCC,
1993: 3).

(31) El 7 de mayo de 1993, el Bundesrat adopté una nueva ley que posibilita
que los extranjeros no comunitarios ejerzan su derecho a ser compensa-
dos en caso de ataques neonazis (MNS, 1993f: 10). El Bundestag dio su
aprobaci6n el 9 de julio. Aunque se aplicard retroactivamente a sucesos -
ocurridos desde €l 1 de julio de 1990, s6lo los extranjeros no condena-

- dos por hechos delictivos y que hayan residido legalmente durante fres
afios, disfrutardn de este derecho (MNS, 1993h: 9).
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Este apartado estd intimamente relacionado con el derecho
a la vida y a la integridad fisica, asi como con el principio de
la dignidad humana. Es importante sefialar que cuenta con un
cardcter absoluto, es decir, no caben excepciones. Quedan
prohibidos los malos tratos, tanto fisicos o de obra, como
siquicos o de palabra. El TEDH a la hora de determinar la
‘existencia de este tipo de trato suele exigir un «nivel de severi-
dad», en cuya evaluacién se tienen en cuenta las circunstancias
del caso (32). '

Esta 'prohibiciéh se encuentra desarrollada en el Convenio
contra la tortura de 1984 de Naciones Unidas (33) y en el de
prevencién de4 la tortura del Consejo de Europa, de 1987 (34).

Pasamos a continuacién a analizar c6mo este tipo de trato
prohibido puede encontrarse relacionado, en primer lugar, con
el procedimiento de expulsién de un extranjero a su pafs de ori-
gen (33) (en cuanto al procedimiento en si mismo o a sus conse-

(32) Véase la Sentencia de 25 de marzo de 1993 sobre el caso Costello-
Roberts, en relacion con la nocién de castigo «degradante». .

(33) En la demanda individual n® 4/1990, RE v. Turquia, presentada ante el
Comité contra la tortura de Naciones. Unidas, una persona turca de ori-
gen kurdo, solicitante de asilo en Francia, alegé ser victima de tortura
por la policfa turca, considerando. inefectivo cualquier recurso en su
pais. Por esta raz6n, sin embargo, el comité no admitid la demanda por- -
que no habia extinguido las vias internas de reclamacion. En todo casp,
suponiendo que el comité hubiese declarado que, efectivamente, fue

victima de tortura, ello hubiese contribuido probablemente a favor de

una resolucién positiva de su solicitud de asilo en Francia.

" (34) Entre sus mecanismos de control se encuentran las visitas a centros de
detencién. El comité creado ha visitado centros de detencién’ de extran-
jeros en alguna ocasién. En 1991 se refirié al «dépot des étrangers» de
Paris como lugar que adolecia de serias deficiencias en materia de
higiene. En 1993, un grupo de ayuda a inmigrantes y un inmigrante
clandestino rumano, internado en estas dependencias, presentaron una
queja alegando el art. 3 CEDH (MNS, 19931: 3).

(35) La politica de expulsiones forma parte de las medidas que los paises
adoptan contra la inmigracién ilegal, Precisamente fue una propuesta
clara en un informe presentado en la Conferencia Europea sobre Pobla-

~ cién de Ginebra, el 25 de marzo de 1993. Ello no umpide que se utilice
también como arma politica. En este sentido, diversos medios han criti-
cado la expulsién masiva de trabajadores ilegales albaneses por parte
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cuencias), y en segundo lugar, con las redes de introduccion y
explotacion de inmigrantes que operan en numerosos paises.

A) LA EXPULSION: FORMA DE EJECUCION Y
CONSECUENCIAS

A’) En esta parte nos referimos a la forma de ejecutarse la
expulsidn, la prohibicién de entrada o la devolucién (36). Inde-
pendientemente del posible internamiento durante el trdmite de
expulsién, que serd analizado en el derecho a la libertad, algu-
nos autores han argumentado que la expulsién o devolucién -
supone en algunos casos, en cuanto a su tramitacién, una accién
estatal contraria a los derechos humanos (Herrero, 1964: 278 y
279). Como sefiala Pérez Vera, existe aqui una tensién entre la
preocupacién de ofrecer garantias minimas a los extranjeros
- afectados y la necesidad de asegurar la ejecucién material de la

expulsion (Pérez Vera, 1980). Esta 1iltima no debe implicar unas
condiciones degradantes durante la espera previa. Precisamente,
un informe de 1 de febrero de 1994 de un grupo de jueces, sobre
‘el centro de internamiento de Mdlaga, ha criticado la falta de
higiene vy el uso de la sancién de aislamiento sin control judicial
(MNS, 1994c: 5). |

Otro de los casos en que puede producirse un trato cruel,
degradante o inhumano, aparte de una limitacién a la libertad

de Grecia a finales de junio de 1993, como respuesta a la expulsién de
Albania de un sacerdote griego ortedoxo. El 27 de octubre de 1993 se
volvié a producir una deportacién masiva por parte de Grecia.

También es celebrada por los grupos contrarios a los inmigrantes, algu-
nos de los cuales han llegado a propiciarla. En Espaiia, desde la Asocia-
cién Jaén Acoge se ha denunciado que alguno de estos grupos provocaba
destrozos en vehiculos de senegaleses y, cuando éstos intentaban defen-
derse, se acudia a la policfa, la cual, o bien podfa, de este modo, detectar a
los clandestinos, o acusarles de actividades contrarias al orden piiblico.

(36) Se han dado casos en Espafia en que, a la llegada a Barajas, se ha

- prohibido la entrada a personas que viajaban en compaiiia de nifios de .

muy corta edad. El problema consiste en que, fras esta prohibicion,

pueden sucederse largas horas, incluso dias, de espera, en distintos

vuelos y en pasillos de aeropuertos, hasta llegar al pais de procedencia

u origen. Las condiciones del viaje suelen ser duras, especialmente
para los nifios. ' '
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deambulatoria, es el de los solicitantes de asilo de los que se
duda su alegada persecucién (MNS, 1993i: 5) y el de
los inmigrantes a los que se les rechaza a su llegada a un aero-
puerto (37). Estas personas son «recluidas» en las zonas interna-
cionales o de transito (38). En opinion de Antonio Cruz, se rea-
liza una «ficcién juridica», por la cual se pretende que dicho
suelo no forma parte del territorio nacional. En consecuencia,
los jueces no pueden intervenir, aunque no exista un instrumen-
to internacional que dé cobertura normativa a estos lugares (39).
Son sitios que no suelen reunir las condiciones adecuadas para
que estas personas permanezcan largas horas o dias (40).

Antonto Cruz se preocupa también por la respuesta de la opi-
nién publica ante imdgenes de personas que se resisten a ser

(37) Dentro de supuestos de prohibicién de entrada.

(38) En el proyecto de Recomendacién, incluido en el Informe presentado
ante la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, con fecha de 12
de septiembre de 1991, se invita a los gobiernos a que «aseguren que el
respeto de la CEDH y de los instrumentos internacionales especificos
para la proteccién de los solicitantes de asilo es garantizado en los cen-
tros de recepci6n y dreas de trdnsito de los aeropuertos europeos...».

(39) Respecto del derecho interno francés, Antonio Cruz alude al caso de una
nueva ley que entrd en vigor el 7 de julio de 1992 sobre «zonas de esperas.
Anteriormente el Consejo Constitucional habia criticado un proyecto gue
hablaba de «zonas de transito» donde los extranjeros podfan ser detenidos
hasta 30 dfas sin control judicial, y el Tribunal de Grande Instance de Parfs
habia declarado culpable al Ministerio del Interior de atentar contra la
libertad de seis solicitantes de asilo detenidos en «zona internacionals».

Mediante una ley de 1971, el Reino Unido permite la detencién admi-
nistrativa de aquellos cuya entrada es rechazada por tiempo indeterminado.

Por su parte, Bélgica y Holanda estdn creando «zonas internaciona-
Ies» dentro del pafs. En concreto en neerlandés se habla de «Grenshos-
pitium» o «albergue de frontera» (1993b: 4 y 5).

(40) Los abogados de un grupo de solicitantes de asilo somalies han presen-
tado una demanda ante la Comisién Europea de derechos humanos,
invocando el art. 3 CEDH. Pasaron dos semanas en una zona de trinsito

~ del aeropuerto internacional de Bruselas. Recibieron leche y pan, una
vez al dia, y durmieron en el suelo, sin mantas (véase también MNS,
1993g: 4). ANTONIO CRUZ (1993b: 4 y 5), al citar este caso, conside-
ra que la demanda no serd admitida, como tampoco lo fue en ¢l caso de

. “tres solicitantes de asilo [ibaneses. En este supuesfo se consideré que no
se llegé al «nivel de severidad» requerido para alegar el art. 3 CEDH.
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~ expulsadas o dé,vueltas, lo que lleva a los agentes de la autoridad
a tener que utilizar la fuerza (1993b: 15) (MNS, 1993g: 4) (41).

La expulsién o devoluciéon también podrian constituir un
trato inhumano o degradante si la persona en cuestion no se
encuentra en condiciones de salud minimas para viajar (van
Dijk y van Hoof, 1990: 235 y 236) |

A”) La expulsién puede suponer, en cuanto a sus conse-
- cuencias, un trato cruel (42). Se podria estimar que existe un
deber de no expulsar al extranjero cuando tal acto le produzca,
como efecto al llegar al pais de destino, un dafio desproporcio-
nado e injustificable (43). La résponsabilidad del Estado surgi-
ria independientemente de que el sujeto causante del dafio sea

{41) Se han dado casos de dafios cerebrales ante la falta de oxfgeno por ser
amordazados o ataques al corazén ante la ejecuci6n de la expulsién o la
detencion practicada para la misma (MNS, 1993a: 6; 1993h: 11; 1993i:
1 y 3) (CRUZ, 1993b: 15). Precisamente, el 12 de enero de 1994 la
Secretarfa de Interior del Reino Unido anuncié nuevas directrices diri-
gidas a regular el uso de cinturones para brazos y piernas, asf como de
mordazas utilizadas en determinados casos para la e_]eCUC16n de las
érdenes de expulsion (MNS, 1994b: 3).

(42) Con el fin de que se fijasen estdndares minimos en el procedimiento

relativo a inmigrantes y solicitantes de asilo, la Asociacién de Aboga-
dos de Derecho Inmigratorio (ILPA), en un informe emitido en 1993,
propone varias medidas. Entre ellas se encuentran la no expulsién en
casos de fuertes 1azos familiares, residencia desde la infancia u «otras.
conexiones humanitarias» con el Estado. Adem4s no puede producirse
la expulsién «cuando pueda ocasionar una violacién de los derechos
humanos fundamentales» (GILLESPIE, 1993: 11).
 Asimismo, en el Informe de los Ministros de Inmigracidn al Consejo
“Europeo de Maastricht sobre la politlca de inmigracién y asilo se reco-
noce que: «El articulo 3 de este mismo Convenio (se refiere al CEDH) _
pone lmites a las posibilidades de expulsi6n de extranjeros Si les espe-
- ra un trato inhumano o humillante en su pais de origen, no puede tener -
Iugar la expulsién, segiin la jurisprudencia de la Comisién y del T I’lbll-
nal de Estrasburgo» (Fundacién Encuentro, 1992a: 15).

(43) En un dossier hecho piiblico por la Liga de Derechos Humanos france-
sa se recogian casos de abuso-de poder por parte de las autoridades en
el marco de las nuevas leyes sobre nacionalidad € inmigracién. Se

" incluye el supuesto de-una persona extranjera embarazada y casada con
un francés, que fue detenida y enviada a su pais esa misma noche y
sufrié un aborto (MNS, 1993k: 3).
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estatal o no (44). Dicha responsabilidad tampoco quedaria limi-
tada aunque el Estado hubiera hecho después todo lo posible
para impedir el dafio (van Dijk y van Hoof, 1990: 236) (45).

Consideramos que esta situacién puede producirse, bien
porque se envie a un individuo a un pais con el que ya no guar-
da ninguna vinculacién laboral, familiar (46) o incluso cultural

(es especialmente relevante el caso de los extranjeros que cum- -

plen largas penas de prisién en las carceles, a cuyo término son
expulsados con la consiguiente prohibicién de entrada), o bien
porque tal expulsién ponga en peligro la vida, integridad o
libertad de un inmigrante (47) o, particularmente, de un solici-

(44) Tampoco tiene ninguna relevancia el dato de que el Estado al que se le
envia a Ia persona expulsada no sea parte de la CEDH.

(45) Entendemos que el solicitante de asilo rechazado que es expulsado, tras
lo cual sufre persecucion, debe tener un derecho a ser compensado por
¢l Estado que haya cometido un error o haya actuado sin respetar el
procedimiento legal.

Aunque éste fue el caso de un kurdo vy un tamil, ¢l Tribunal Federal
de Suiza rechazé sus demandas, el 24 de septiembre de 1993, ya que
consideré que Ja decision de expulsion fue legal al considerarse en
aquel momento que las demandas estaban basadas en razones infunda-
das y faltaban pruebas, (MNS, 1993] 7).

(46) En el caso Berrehab y Koster, citado por van DIJK y van HOOF, 1a Comi-
sién decidié que si una expulsion cuestiona el art, 8 CEDH, una demanda
que se presente fundamentdndose en ¢l art. 3, no podrd inadmitirse por ese
tinico motivo (1990: 236). Véase también la opini6n separada del Juez De
Meyer en la sentencia del TEDH relativa al caso Beldjoudi v. Francia. .

Algunos paises prefieren pagar, en casos particulares, el gasto que
puede suponer enviar al pafs de origen la persona susceptible de expul-.
sién, 2 la familia que reside con €l en el pais de «acogida» (véase MNS,
1993k: 4).

Recordemos que la propuesta ndmero 3 del Informe de Ja Asocia-
cién de Abogados especialistas en Derecho inmigratorio, sobre los pro- -
cedimientos de inmigracién y asilo, recoge el principio de no expulsién
si se poseen lazos familiares fuertes o se ha residido desde la infancia
(GILLESPIE, 1993: 11).

(47) Por ejemplo, por las condiciones en que va a ser tratado para su repatria-
cién en el pafs que debe readmitirlo. Sobre el internamiento de extranje-
ros en la plaza de toros de Tédnger-véase MNS (1993a). Se refiere a casos
de «sospechosos» de querer cruzar el estrecho ilegalmente procedentes
del Africa subsahariana, aunque el caso podria darse respecto de los
efectivamente readmitidos por el Convenio entre Espaiia y Marruecos.
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tante de asilo o refugio (48). Respecto de estos tltimos no debe-
mos olvidar que el principio de non refoulement tiene como
inexplicable y tinica excepcion la de ser considerado «por razo-
nes fundadas, como un peligro para la seguridad del pais donde
se encuentra o que, habiendo sido objeto de una condena defini-
tiva por delito particularmente grave, constituya una amenaza
para la comunidad del pais» (art. 33.2 de la Convencion de
Ginebra, a la cual se remite nuestra Ley de Asilo). No obstante,
este precepto puede encontrarse en contradiccion con el art. 3.1
de la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, de Naciones Unidas de 10 de diciem-
bre de 1984 (BOE num. 268, de 9 de noviembre de 1987), que
expresamente dice: «Ningin Estado Parte procedera a la expul-
sién, devolucién o extradicién de una persona a otro pais cuan-
do haya razones fundadas para creer que estaria en peligro de
ser sometida a tortura» (el parrafo segundo establece los meca-
nismos para determinar si existen e€sas razones).

También podemos apreciar una cierta contradiccién entre el
art. 33.2 CG y el art. 17.2 y 19.1 pfo. 2 de la Ley espafiola de

Ademis, se ha denunciado por diversas organizaciones humanitarias
la préctica de muchos pafses de castigar al inmigrante ilegal que llega a
su pais de origen, una vez expulsado.
La Comision de Derechos Humanos del Consejo de Europa ha man-
. tenido, por otra parte, que la continua expulsién de un apétrida o de una
persona de nacionalidad desconocida puede violar el art. 3 CEDH, pre-
cisamente porque se le envia a un pafs que puede no aceptarlo y se ini-
cia un procedimiento de expulsion de idas y venidas de un pais a otro
(STEENBERGEN, 1991: 51y 52).
(48) La Comisién Europea de Derechos Humanos rechazé la demanda
' Ne 19.066/91 referente 2 dos solicitantes de asilo detenidos en una zona
de transito del aeropuerto de Schwechat de Viena. Entre otras cuestio-
nes polémicas, entendi6 que podian vivir en otras partes del pafs donde
no sufriesen riesgo de persecucion (MNS, 1993g: 4). ANTONIO CRUZ
(1993b) estima que la definicién de persecucién estd siendo cada vez
mds explicita, lo que afecta también a la interpretacién de la Comision.
En este caso, se admite el principio de buscar asilo dentro del mismo
pafs en otra regién donde no haya persecucion.
- Por otra parte ha de considerarse que «...el falso refugiado de ayer puede
ser un verdadero refugiado hoy...» ante la cambiante situacién en que se
encuentran los paises de origen (IZQUIERDO ESCRIBANO, 1993a: 16).

54



Asilo 5/1984, en cuanto que estos ultimos preceptos no efectiian
excepciones, aunque se refieren en todo caso al asilo (ver Apén-
dice 3), Por dltimo, cabe mencionar las circulares de 4 de diciem-
bre de 1990 y de 2 de agosto de 1991 de la Direccién General de
Instituciones Penitenciarias del Estado espaifiol. En sus normas
ndmeros 9 y 11, respectivamente, se prohibe la expulsién, a la
. hora de conceder el cumplimiento de la libertad condicional, al
pais de origen donde no se respetan los derechos humanos.

-El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha considerado 1a
responsabilidad del Estado que ordena Ia expulsion y envia a la per-
sona en cuestion a un pafs donde es probable que se violen sus dere-
~chos humanos (Steenbergen, 1991: 49-67). El primer demandante,
en el caso Cruz Varas y ofros, alegd una violacion del art. 3, ya que
su expulsion a Chile suponfa un riesgo de ser torturado. El TEDH,
en sentencia de 20 de marzo de 1991, establecié que la existencia de
riesgo de maltrato debia constatarse fundamentalmente consideran-
do aquellos hechos conocidos por el Estado en ¢l momento de la
expulsién y entendié que no habfa violacién del art. 3.

En este caso es de mayor interés el hecho de que se llevara a
cabo la expulsion, a pesar de que se informara al Gobierno
sueco de que la Comision, en virtud del art. 36 de su Reglamen-
to, habia decidido que era deseable, en interés de las partes y del
~ desarrollo del procedimiento ante ella, que no se deportase a los
demandantes a Chile hasta que la misma hubiera examinado
mds profundamente la demanda. De esta manera este érgano
hacfa valer una medida cautelar ante la inmediatez de la expul-
sion. Sin embargo, el primer demandante fue expulsado ese
mismo dia. Los recurrentes alegaron después que Suecia habia
violado el art. 25.1 CEDH al impedir el ejercicio efectivo del
derecho a la demanda individual. El TEDH consideré que el art.
36 del Reglamento no constitufa una obligacion juridicamente .
vinculante ya que no se recogia en el CEDH (49). No obstante,

(49) Un caso similar se produjo con un ciudadano jordano en el asunto Mansi
v. Suecia. Suecia hizo también aqui caso omiso de la aplicacién, por parte
de la Comisién, del art. 36 de su Reglamento, vy expulsé al demandante
guien posteriormente alego6 haber sido torturado, Por ltimo, se lleg6 a un

, acuerdo amistoso (informe de la Comisién de-9 de marzo de 1990), antes
de que el TEDH se pronunciara sobre el caso Cruz Varas.
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. afirmd que, si el pal’s no cumple la medida cautelar, asume el
- riesgo de ser considerado culpable de una violacién del art. 3.
(Garcia de Enterria, 1992).

~ En el caso Beldjoudi, la Comisién no aprecw una violacién
del art. 3. Aunque el demandante no mencioné este articulo ante
el TEDH, por lo que éste no lo considera en su sentencia, el
~ Juez Pettiti alude al mismo en su opinién disidente. Para Pettiti,
aunque no se da en el caso concreto, la expulsmn supondna
excepcionalmente una violacién del art. 3, especialmente si no
existe la posibilidad de deportacion a otro Estado democritico.

En el caso Vilvarajah y otros se traté de la expulsién de
unos solicitantes de asilo tamiles quienes, tras ser enviados a su
pais, alegaron haber sufrido torturas. EI TEDH, en sentencia de
30 de octubre de 1991, indic6 que el examen de la existencia de
riesgo debe ser riguroso, debido al caricter de derecho absoluto
del art. 3 CEDH, que contempla uno de los valores fundamenta-
les de las sociedades democriticas. Sin embargo, en este asunto
" no-apreciod violacién del art. 3, ya que cuando se tomé la deci-
sion de expulsién no se establecieron bases sustanciales que
hicieran creer que los demandantes estuvieran expuestos a un’
~ riesgo real de tortura (50). El TEDH resumié en su sentencia los

Asimismo, en el caso Vijayanathan y Pusparajah v. Francia, donde
dos refugiados de Sri Lanka, ante el rechazo de su solicitud, alegaron el
art. 3, la Comisién hizo uso del art. 36 de su Reglamento en diversas
ocasiones, y no s¢ produjo, en este supuesto la expulsién, De cualquier
forma, la Comisién estimé que no se habia producido violacién. El
TEDH en sentencia de 27 de agosto de 1992 tampoco estimé su preten-
sién, porque no consideraba que los demandantes entraran dentro del
concepto de victimas del art.25.1. Solamente se habfa producido hasta
el momento una comunicacién de que abandonasen el territorio, que no
era ejecutiva, sin dictarse una orden de expulsion. Y, en su caso, dis-
pondrian de un recurso.

(50) Esta opinién no era compartida por el juez Russo, quien en un voto

- disidente expresé que se habfa producido una violacidn del art. 3.

Sefialé que una minoria de la Comisién, al analizar el caso, estimé la
existencia de un riesgo real, que concordaba con las opiniones de insti-
tuciones tan prestigiosas como ¢l Consejo Britdnico para los Refugia-
dos, el ACNUR o Amnistia Internacional. Ademds, posteriormente,
tras estimarse un recurso interno, el Estado pagé el viaje de vuelta al
Reino Unido.
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tres prmc1p1os relevantes para aprecmr el rlesgo de tortura,
segun establecié en ¢l caso Cruz Varas:

— Para determinar si se han presentado motivos sus-
tanciales que muestren la existéncia de un riesgo real, ¢l
Tribunal tendrd en cuenta el material aportado 0 que
pueda obtener de motu propio.

— En dicha determinacién se considerardn los hechos
conocidos o que deberfan haber sido conocidos por el
Estado parte en el momento de 1a expulsién. La informa-

- cién obtenida posteriormente puede ser valiosa para con-
firmar o refutar la apreciacion hecha por el Estado parte o
el fundamento del miedo del demandante, “

— El trato degradante contemplado en el art. 3 debe
suponer un nivel minimo de severidad. La constatacién
de este minimo es relativa, y depende de todas las cir-
cunstancias del caso. -

B) EL TRAFICO DE PERSONAS

«Considerando que la prostitucién y el mal que la acompaiia, la trata de
personas para fines de prostitucién, son incompatibles con la dignidad y el
valor de la persona humana y ponen en peligro el bienestar del individuo, de
la familia y de la comunidad: las partes se comprometen a castigar a toda per-
sona que concierte, induzca o explote la prostitucién de otra persona (...)
Igualmente se combatird la trata de personas, protegiendo a los inmigrantes o
emigrantes, organizando una publicidad que advierta del peligro de dicha trata
y estableciendo una vigilancia especial en estaciones, aeropuertos, puertos y
otros lugares publicos» (Convencién de 1949 para la Supresién del Trifico de
Personas y la Explotacion de la Prostitucién).

«Los Estados parte tomardn todas las medidas apropladas, incluso de cardc-
ter legislativo, para suprimir todas las formas de trata de mujeres y explotacién
de 1a prostitucién de la mujer» (art. 6 de la Convencién sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, de Naciones Unidas).

«La violencia y todas las formas de acoso y explotacién sexuales, en parti-
cular las derivadas de los prejuicios culturales y de la trata internacional de perso-

En relaci6n con ello, ELISABETH G. FERRIS (1993: 248) subraya
la existencia de casos documentados por grupos humanitarios y reli-
giosos, en los que los solicitantes de asilo, rechazados por pafses euro-
peos, a la llegada a sus Estadbs fueron torturados, internados en pri-
sién o asesinados. '
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nas son incompatibles con la dignidad y la valfa de la persona y deben ser elimi-
nadas» (pfo, 18.2 de la Declaracion de Viena de 1993 sobre Derechos Humanos).

«Deben reforzarse los mecanismos y programas nacionales e internacionales
de defensa y proteccién de los nifios, en particular (...) los nifios explotados eco-
némica y sexualmente, incluidos los utilizados en Ia pornografia y la prostitucién
infantil» (pfo. 21 Declaracion de Viena de 1993 sobre Derechos Humanos).

Aunque en estos casos el Estado no es, en principio, respon-
sable, si 1o es en el sentido de investigar, desmantelar y prevenir
toda una serie de redes que operan en el pafs (51). Podriamos
distinguir, por una parte, los «coyotes», utilizando la terminolo-
_gia de la frontera estadounidense, o individuos que se encargan

de facilitar ilegalmente la entrada en el pais a cambio de eleva-
das sumas de dinero (52). Por otro lado, nos encontramos con las

(51) Las redes de introduccién de inmigrantes han proliferado ante las res-
tricciones a la inmigracion, segin fuentes policiales. Asimismo, no
cabe olvidar que entre los colaboradores y dirigentes pueden encontrar-
se extranjeros, en ocasiones de la misma nacionalidad, que mantienen
contactos entre los pafses de origen y destino.

En el Primer Consejo de Ministros de Justicia e Interior, tras la
entrada en vigor del Tratado de Ta Unidn, celebrado los dias 29y 30 de
noviembre de 1993, se examinaron diversas recomendaciones destina-
das a combatir el trafico humano. Entre ellas, destaca la recomendacién

" de informar sobre los distintos métodos policiales y de establecer
estructuras de coordinacién entre los pafses (MNS, 19931: 1).

(52) Las formas de operar son distintas y varfan con el tiempo. Se da la cir-
cunstancia de que los antiguos aviones de ex-repiiblicas soviéticas han
sido utilizados para entrar ilegalmente en Alemania (CRUZ, 1993b: 17
y 18). También se reclutan barcos para transportar masivamente a inmi-
grantes (véase £l Pais, 1993, 8 junio: 8).

Sobre este tema cabe recordar que la Asambilea Parlamentana del
Consejo de Europa aprobd, el 12 de mayo de 1993, un informe que
apunta a la frecuente relacién entre el trifico y empleo de inmigrantes
clandestinos y otras formas de redes criminales internacionales. Incluye
una recomendacién para elaborar una convencién que establezca san-
ciones contra los traficantes y empresarios. También se insta a los Esta-
dos miembros a que establezcan las siguientes medidas: un sistema de
acuerdos bilaterales o multilaterales sobre repatriacién y readmision de
inmigrantes ilegales; programas de informacién para futuros inmigran-
tes ilegales sobre los riesgos que ello comporta; promocion de la regu-
larizacién segin los lazos con el pafs; fomento de contratos de empleo
y de formaci6én limitados y reforzamiento de Ia cooperacién con los
pafses de los que proceden los inmigrantes (MNS, 1993f: 4).
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denominadas organizaciones de «trata de blancas» (53) para la
prostitucidn (54), la esclavitud (55), o el matrimonio «compra-
do»,y las dedicadas al de nifios (56).

El Comisidn Directiva del Consejo de Europa para la Igual-
dad entre Hombres y Mujeres se ha preocupado por este tema.
Entre otras acciones, organizd en septiembre de 1991 un semi-
nario sobre la accién contra la trata de mujeres y la prostitucién
forzada. Entendié que ambas consitituian violaciones de dere-
chos humanos (espectificando la dignidad).

El numero de mujeres inmigrantes de paises empobrecidos
que ejercen la prostitucion como manera de ganarse la vida es

{53) Este término, por un lado, resulta paradéjico y contradictorio al hablar de
«blancas», y por otro, peyorativo para la mujer (UGT, 1989: 113 y 117).

El Anuario del periédico EI Mundo recoge en ¢l caso espafiol, citan-
do como fuente la Secretaria de Estado para la Seguridad, los datos
estadisticos del delito de «trata de blancas», aunque el mismo no existe
como tal (véase al respecto los art. 452 bis a) y siguientes del Cédigo -
Penal). Segiin la Guardia Civil, en 1991 se registraron 3 delitos de este
tipo, mientras que en 1992 fueron 2 (7 seglin el Cuerpo Nacional de
Policia) (El Mundo, 1994: 120). '

(54) Sobre este tipo de orgamzacmnes véase MNS (1993c 5y 12y MNS
(1993i: 3).

Recientemente, la Brigada Provincial de Documentacién de Madrid
detuvo a los responsables de una de las organizaciones de trata de
mujeres que, con engafios, trafa personas dominicanas para trabajar
como prostitutas, Llegaban de manera ilegal (existen otros casos en que
la organizacion procura otorgarles una cobertura juridica, véase KAHN
(1985: 91 v 92)). Debian trabajar en clubes de Orense, Madrid, Vitoria
y Logrofio para pagar a la organizacion el viaje y la introduccién en el
pafs (dicha deuda se estima en un millén y medio de pesetas), El pago
se hacfa efectivo en unos dos afios, durante los cuales se les sometia a
una constante vigilancia, retencién en pisos, amenazas y malos tratos.
Unas ochenta mujeres sufrieron esta degradacidn, tras lo cual serfan
probablemente expulsadas (LOPEZ MENDOZA, 1993: 14-16).

(55) Véase el Informe «Britain’s Secret Slaves» de 1993, de la organizacion
Anti-Slavery Internacional (MNS, 1993e¢: 3).

(56} Se puede producir una «venta» de nifios por sus padres, 0 simplemente
los nifios son secuestrados por organizaciones dedicadas al trafico (este
es el caso de 1as redes que, involucrando a médicos, enfermeras y emple-
ados de hospitales, consigucn traer a Buropa a unos 700 bebés al afio
desde Argentina, segin fuentes judiciales de este pal’s, véase Kl Mundo
(1993 5 de mayo: 47).
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relativamente importante (57). Tomando las cifras con mucha
cautela, ante la dificultad de encontrar mimeros exactos, se ha
informado que en Francia representan alrededor de un 14% del
total de mujeres que se dedican a la prostitucion (CIE, 1993 17).
En nuestro caso, en el Seminario de UGT sobre la prostitucion
femenina, celebrado en 1985, se hizo referencia al «alto indice
de mujeres filipinas, portuguesas» y, en general extranjeras, que
estaban ejerciendo la prostitucién, por lo que en esta cuestion se
exigié una «rigurosa» Ley de Extranjeria, que veria la luz preci-
samente ese mismo afio (UGT, 1989: 113 y 117) (58). |

La primera pregunta que podemos hacernos es si la 'prostitu*
cion consutuye un trato cruel o al menos degradante. En princi-
pio no, si existe un consentimiento vélido (cabra entonces pre-
guntarse acerca de su consideracién como actividad ilegal por
las consecuencias que pueda comportar tal estimacion en orden
~ ala expulsion).

Si nos centramos en el consentimiento, veremos como hay
mujeres (59) que, o bien se ven arrastradas por sus necesidades

(57) Mirjana Morokvasik ha mostrado una especial sensibilidad en este tema,
que const.ltuye «el aspecto menos conocido de la presencia de las muje-
res inmigrantes de las minorfas en Europa». Amsterdam y Frankfurt
parecen ser los centros que canalizan la llegada de mujeres latinoameri-
canas, caribefias, del sureste de Asia y de Africa. Esta autora rechaza en
este tema una politica de Jaissez-faire total. Apoya la exigencia de visado
para los nacionales de pafses fuente de este trdfico de personas, aunque
esto puede potenciar la explotacién de redes especializadas en falsificar
documentos (CRUZ, 1993b: 7). En todo caso, la situacién irregular de
estas personas les hace evitar la protecmén policial. Si son descubiertas y
expulsadas, la vuelta al pais de origen suele suponer un rechazo social y
una nueva prostitucién (MOROKVASIK, 19930: 472, 473 y 480).

(58) Refiriéndonos a la CAPV, segiin un estudio de la Diputacién Foral de
Alava, de 1989, el 40% de las mujeres estudiadas que se dedicaban a la
prostitucién en esta provincia, con edades comprendidas entre los 16 y
19 afios, habian nacido en el extranjero. Sin considerar los grupos de
edad, el porcentaje total de mujeres estudiadas que habfan nacido en el
extrahjero constitufa un 13% (DIPUTACION FORAL DE ALAVA,
1989: 167). Naturalmente, el que hayan nacido en el extranjero no sig-
nifica que no posean la nacionalidad espafiola, sin embargo, ‘es muy
probable que, en la mayor parte, éste no sea el caso,

(59) Y, en menor medida, hombres. C. VERCAIGNE (1993) alude a los hom-
bres que permanecen ilegalmente en Bélgica y se dedican a la prostitucién.
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socio-econémicas (60), o bien se las engaia prometiéndoles otro
tipo de empleos, o simplemente se las obliga. El mecanismo mas
utilizado parece ser la oferta de un contrato laboral en el sector de
los servicios del pais de inmigracién, pero una vez que llegan son
forzadas a prostituirse, o se las presiona indirectamente para que
paguen los elevados gastos del viaje e introduccitn en el pais. .

Cabe recordar que los siguientes convenios han sido ratifi-
cados por Espana: Convenio sobre la abolicion de la esclavi-
tud, de 25 de septiembre de 1926 (reformado por el Protocolo
de 7 de diciembre 1953), la Convencioén complementaria de 7
de diciembre 1956; la Convencion para la supresién del trifico
de personas y la explotacion de la prostitucién de 1949 (61) y

(60) Estas situaciones de penuria pueden producirse, ya en sus propios paf-
ses, ya a la llegada al nuestro o tras un periodo de tiempo en ¢l mismo
(Fundacién Encuentro, 1993a;: 130). Carmen Garcia Matran explica
que la mayorfa de las mujeres que hacen de la prostitucién su profesion,
por ser su Unica base de subsistencia, provienen de los sectores mas
marginados, vy alude en primer lugar a inmigradas o a hijas de inmigra-
dos (UGT, 1989: 64). En concreto, Ampare Comas se refiere a las
extranjeras sin situacién legalizada (UGT, 1989: 89), las cuales padecen

- incluso una situacién aiin més vulnerable y de desproteccion, debido a
su condicién de extranjeras irregulares.
. MIRJANA MOROKVASIK (1993b: 472) hace referencia al negocio
de los matrimonios concertados, sospechando que muchas chicas termi-
nardn en redes de prostitucion, al tener que pagar la deuda contrafda.

En el Informe de 12 Asamblea- Parlamentaria sobre los inmigrantes
magrebies en Europa, de 12 de julio de 1990, se resalta, con un cuestio-
‘namiento por nuestra parte, que el fracaso escolar, el desempleo, la rup-
tura con la familia, etc., por parte de las jévenes magrebies, puede ir
marcando un camino para su explotacion «por proxenetas, frecuente-

- mente también magrebies» (Fundacion Encuentro, 1993a: 130).

(61) En el marco de la Unesco, s¢ realizé en 1993 una reunidn sobre los
derechos humanos y el tréfico del sexo. En ella se distribuy6 un proyec-
to de nueva convencién. Se aludieron a los tours que se realizan en Asia
y Latinoamérica, donde la mayor atraccion para los turistas occidenta-
les son los nifios. En Australia ya se estdn investigando las agencias
(sobre este tema véase también MOROKVASIK (1993b: 473)).

Dentro de la Subcomisién de Prevencién de la Discriminacion y Pro-
teccion de las Minorfas, 6rgano subsidiario de la Comisién de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, existe un grupo de trabajo sobre la-
esclavitud. En 1989 su tema central de estudio fue la venta de nifios y,
en 1991, la prevenci6n del trafico de personas (NQHR, 1993: 77y 78).

61



‘su Protocolo; el Convenio sobre Eliminacién de todas las For-
mas de Discriminacién contra la Mujer; la Convencién sobre
los Derechos del Nifio y las Convencmnes nimero 29 y 105 de
la OIT.

Por su parte, la Resolucién 1992/36, aprobada por la Comii-
sién de Derechos Humanos del Consejo Econémico y Social de
Naciones Unidas, recogi6 un Proyecto de Programa de Accién
para la prevencion de la trata de personas y de la explotacién de
la prostitucién ajena. Ademds, la Resolucién 1992/47, en su
apartado catorce, «invita a todos los Estados miembros a que
consideren la posibilidad de tomar medidas apropiadas para la
proteccion de los nifios y de las mujeres migrantes contra la
explotacion mediante la prostitucion y otras pricticas andlogas a
la esclavitud, incluida la posibilidad de establecer 6rganos
nacionales para alcanzar estos objetivos» (62).

En referencia a la prostitucién infantil, se sefiala por NU
‘que, en muchos casos, las victimas son trasladadas clandestina-
mente de un pais a otro. Las jévenes de zonas mas desfavoreci-
das son atraidas a regiones mas présperas mediante la promesa
de un empleo honrado, s6lo para caer en la trampa de la prosti-
tucidn. Por todo ello, se propone establecer una red de informa-
cién entre los Estados y fortalecer la cooperacién entre los
gobiernos. También debe atenderse a la «difundida» préctica de
-secuestrar y trasladar clandestinamente a nifios para su adop-
cién. Esta préctica «viola el derecho bdsico del nifio a no ser
separado de su familia, y burla la legislacién sobre adopcion,
privando al nifio de los controles que garantizan que la familia
adoptiva sea la adecuada» (63). También se seifiala por estas
fuentes, c6mo se utiliza el secuestro para obtener «esclavos» y
nifios, especialmente muchachas jévenes para la explotacién

(62) Coordinada por la ONG «Terre des Femmes», el 20 de octubre de 1993,
se cred la primera red internacional de mujeres contra la trata de perso-
nas (MNS, 1993k: 11).

(63) Puede pensarse que, en algiin caso, las condiciones en que viven los padres
les abocan a esta préctica, por lo que no bastan las medidas represivas con-
tra los mismos, sinc que son necesarias también iniciativas estructurales que
atiendan a los origenes del problema, sin perjuicio de penalizar a los diri-
gentes de organizaciones intermediarias que se lucren con estas actividades.
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sexual de indole transnacional en la que, con frecuencia partici-
pan organizaciones delictivas (64).

Dentro de las iniciativas para evitar este tipo de violaciones
de derechos, desde el Centro de Informacion para Mujeres del
Tercer Mundo de Zurich (FIZ), se ha preparado a lo largo de
1993 una campafia para prevenir ¢l trifico de mujeres brasile-
fias. Colegios, universidades y grupos de mujeres colaboran en
Brasil con el fin de sensibilizar a la opinién piblica (MNS,
1993f: 4). Otro tipo de medidas son las que anuncié, a comien-
zos de 1993, el Ministro de Trabajo belga respecto de las baila-
rinas de cabaret, entre las que se encuentran: la obligacién de
firmar un contrato de trabajo especificando las horas, las nor-
mas de trabajo y el salario; la prohibicién de trabajar mientras
se espera la solicitud del permiso de trabajo, y la introduccién
de un nueva autorizacion para artistas (MNS, 1993b: 5). En este |
mismo pafs, a finales de septiembre de 1993, la Comisién Inter-
ministerial de Politicas Migratorias decidié apoyar el estableci-
miento de un centro de recepcién para acomodar a victimas del
trafico de mujeres (MNS, 1993j: 10). Otra iniciativa de esta
comisién ha consistido en la posibilidad de obtener permisos de
residencia provisionales en caso de que las mujeres quieran
interponer una denuncia contra los abusos que hayan podido.
sufrir (65). En septiembre de 1992, el Ministerio del Interior
decidié emitir permisos de residencia de 45 dias para victimas
que se presentasen espontincamente ante organizaciones asis-

1

- (64) Las referencias hechas a Naciones Unidas se encuentran en ¢l docu-
mento de trabajo preparado por la Secretaria para el Octavo Congreso
de las Naciones Unidas sobte la Prevencion del Delito y el Tratamiento
del Delincuente. Prevencion de la Delincuencia Juvenil, Justicia de
Menores y Proteccion de la Juventud: criterios normativos y orienta-
ciones {1990: 13 y 14). Véase también: Consejo de Europa, Comité
Europeo sobre Problemas Delictivos, Comité Selecto de Expertos sobre
la Explotacién Sexual, la Pornografia la Prostitucién y la Trata de
Nifios y Jovenes. Preliminary Explanatory Memorandum Concerning
Draft Recommendation, N%. R (89) (PC-R-SE (90), 6).

(65) En relacién con ello, el comité parlamentario belga de investigacion
sobre el tréfico de seres humanos presentd, el 1 de diciembre de 1993,
siete propuestas legislativas centradas fundamentalmente en aspectos

penales represivos (MNS, 1994a: 2).
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'tenciales, asi como pérmiso_s' de tres meses renovables en caso
de presentar demandas (66) (MNS, 1993c: 4).

Otra cuesti6n en relacién con el trato degradante es la de los |
trabajos en condiciones abusivas, a la que se aludird brevemente
dentro de los derechos a la libertad personal y al trabajo.

2.5. Principio de igualdad y prohibicion de
discriminacién

«Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta Decla-
racién, sin distincidn algona de raza, color, sexo, idioma, religién, opini6én
pﬁblica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémi-
ca, nacimiento o cualquier otra condicién.» (art. 2 DUDH. Cfr art, 2.1 PIDCF,
art, 2.2 PIDESC y art. 14 CEDH).

_ «Todos son iguales anfe la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual

proteccion de la ley. Todos tienen igual proteccién contra toda discriminacion
que infrinja esta Declaracién y contra toda provocac16n a tal discriminacién.»
(art. 7 DUDH. Cft. art. 26 PIDCP).

«La presente Convenci6n seré aplicable (...) sin distincién alguna por moti-
vos de sexo, raza, color, idioma, religién o conviccidn, opini6n politica o de otra
indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacién econdmica,
pairimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicion» (art. 1 CTM).

«L.0s Estados parte se comprometerdn, de conformidad con los instru-
mentos internacionales sobre derechos humanos, a respetar y asegurar a todes
los trabajadores migratorios y sus familiares que se hallen dentro de su territo-
rio o sometidos a su jurisdiccion los derechos previstos en la presente Conven-
cién, sin distincién alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, religién o
convicci6n, opini6n politica o de otra fndole, origen nacional, étnico o social,
nacionalidad, edad, situacién econémica, patrimonio, estado civil, nacimiento
- 0 cualquier otra condicion» (art. 1 CTM).

Discriminar es desfavorecer a una persona o grupo sobre
bases que son irrelevantes en el asunto, de manera que se rnani-
fiesta una devaluacién irrazonable del tipo de persona involu-
crada (Campwell y Heginbothan, 1991). La palabra discrimina-
cién ha cedido recientemente, al menos en esta matena, a los
términos racismo y xenofobla

(66) Sin ernbargo hasta marzo de 1993, sélo 9 personas se beneficiaron de
estas posibilidades que cesaron a las pocas semanas, alegdndose la
existencia de abusos.
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Las declaraciones contra distintos tipos de discriminacion
se han producido con regularidad desde la DUDH. Pero
recientemente se advierte una mayor proliferacion. Recorde- -
mos, en el seno del Consejo de Europa, la Resolucién 30 del
Comité de Ministros de 31 de octubre de 1968 sobre las medi-
das que han de tomarse contra la incitacién al odio racial,
nacional y religioso, as{ como la Resolucion 743 (1980) sobre
«La necesidad de combatir la reaparicion de la propaganda
fascista y de sus aspectos racistas», adoptada por la Asamblea
Consultiva. El Comité de Ministros adopté igualmente, el 14
de mayo de 1981, una Declaracién sobre la intolerancia como
amenaza para la democracia, rechazando «todas las ideologias
que conduzcan a menosprecio del individuo o la negacion de
la intrinseca igualdad de todos los seres humanos» (67). La
Recomendacion 1.089 (1988) de la Asamblea Parlamentaria
~del Consejo de Europa recoge, en su pérrafo 21.i), y en rela-
cién con la xenofobia, la propuesta de que el art. 14 CEDH sea
~ extensivo a toda forma de discriminacion (68). En el ambito
comunitario el art. 7.3 b) del Proyecto de Constitucién euro-
pea de la Comisién de Asuntos Institucionales del PE estable-
ce la prohibicién de discriminacién por razén de «origen
nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, situa-
cidén econdmica, nacimiento o cualquier otra c1rcunstan01a»
(Polftica Exterior, 1993: 191). -

Las discriminaciones que vamos a estudiar son susceptibles
de ser clasificadas en funcion de las razones que las motivan, tal
y como se expresa en los textos internacionales. Asi nos encon-
tramos, entre otras, con desigualdades en funcién de la naciona-
lidad, 1a raza, las condiciones econdmicas y la lengua. Todas
ellas entran dentro de la definicién de la Corte Europea de
Derechos Humanos que identifica discriminacién con todo trato
desigual sin que exista una justificacién objetiva y razonable.

(67 Sobre la 1ntoleran01a véanse los textos recopilados en Fundacwn '

Encuentro (1991b: 9y 10, 24 y 25, 27, 35). .

(68) Por su parte, el Informe de los Ministros de Inmigracion al Consejo
Europeo de Maastricht resalta la importancia del art. 14 CEDH «en
todo caso en relacién con otros derechos mencionados en ¢l Convenio»

 (Fundacién Encuentro, 1992a: 15).°
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- A) DISCRIMINACIONES MOTIVADAS POR LA NACIONALIDAD

El art. 14 CEDH prohibe la discriminacién respecto de los
derechos definidos en la Convencién cuando se base en el ori-
‘gen nacional, el nacimiento, o la pertenencia a una minorfa
nacional. Si la discriminacién se produce por parte de indivi-
duos, entendemos que el Estado tiene obligacién de proteger a
las victimas aunque la extensién de dicha obligacién haya SldO
discutida (Fundacién Encuentro, 1991b: 42).

Son cuestiones de fondo politico-filoséficas las que establecen
desde un principio la desigualdad del extranjero y del nacional, por
lo menos en cuanto a derechos politicos y sociales. La pertenencia
a una comunidad estatal otorga a la persona el rango de ciudadano,
un ciudadano que paga impuestos y se beneficia de los derechos
que le reporta el Estado de Bienestar. Sin embargo, actualmente se
alzan voces pidiendo una efectiva participacion de los inmigrantes,
especialmente de los pertenecientes a la segunda y tercera genera-
cién, que no han podido acceder a la nacionalidad del pafs en el
que trabajan y desarrollan toda su vida, y que, establecidos regu-
larmente desde hace muchos afios pagan también «regularmente»
impuestos. La clave de las reivindicaciones radica, en el fondo, en
las formas de atribucién de la nacionatidad, incluyendo la ciudada-
nia comunitaria para los nacionales de los Estados miembros. Se
trata de encontrar verdaderas vinculaciones con un pais a la hora
de establecer las condiciones de atribucién de la nacionalidad.

El art. 1.2 de la Convencidén de Naciones Unidas sobre la
- eliminacién de toda forma de discriminacion racial excluye de
su aplicacion las distinciones, exclusiones o restricciones de que
sean objeto los no stibditos de un pais (69).

(69) En su decisién, de 26 de junio de 1991, en el asunto Diop v. Francia, el
Comité para la discriminacién de todas las formas de discriminacién
racial entendié que la prohibicién que impedia ejercer como abogado a
una persona senegalesa en Niza no suponia una vulneracién de la Con-
vencién, porque se encontraba dentro del pfo. 2 del art. 1. '

'THEO VAN BOVEN (1993) explica que en la propuesta dé¢ la dele-
gacién japonesa, en 1919, ante ¢l proyecto de Convenio de la Liga de
las Naciongs, se establecid un estrecho nexo entre raza y nacionalidad
como posibles factores de discriminacion. Finalmente esta propuesta
fue rechazada.
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Podemos preguntarnos en qué medida los sistemas de con-
trol de la inmigracion son discriminatorios. Respecto a los sis-
- temas de control externo, nos encontramos con las exigencias
de visado, el control en las fronteras y el establecimiento de
cupos y cuotas. Estas medidas suelen afectar de forma distinta
a los diversos paises. Las diferencias se justifican en los lazos
histdrico-culturales o econémicos, plasmados en acuerdos inte-
- Testatales o supranacionales, que obedecen a la soberania de los
Estados para suscribir convenios. De esta manera surgen én
Derecho internacional, respecto de los extranjeros, los princi-
pios de igualdad o equiparacién, de reciprocidad, etc (70). Por
tanto, en Derecho internacional, se acepta que el Estado es
soberano para establecer estos controles, cuya rigidez puede
variar en razén de la nacionalidad del extranjero, sin embargo
" ha de respetar el art. 1.3 de la Carta de Naciones Unidas, los
articulos 2 y 7 de la DUDH vy el art, 2 del Convenio de 1965
(Diez de Velasco, 1985: 440) (Thornberry, 1991: 263) (Sagarra
1 Trias, 1991: 109). '

_ En el caso Abdulaziz, Cabales y Balkandali, el TEDH con-

sider6 que existen, de manera general, razones sociales para
otorgar un tratamiento especial a aquellos cuyo vinculo con el
pais deriva del nacimiento en él. La sefiora Balkandali habia
alegado discriminacién por razén de nacimiento (art. 14
CEDH), porque la legislacién britdnica de inmigracién sélo
concedia la posibilidad de establecerse en el pais a los esposos
extranjeros de mujeres residentes que, ellas mismas o sus padres
hubiesen nacido en el Reino Unido. La sefiora Balkandali, junto
con sus padres, habfa nacido en Egipto. En su recurso argumen-
t6 que el hecho accidental del nacimiento en el Reino Unido no
era una razon objetiva y razonable para discriminar a aquel que,
como ella, hubiera estado residiendo varios afios en el pafs, cir- -
cunstancia que, en su opinidn, si constituia verdaderamente un
vinculo efectivo real (van Dijk y van Hoof, 1990: 544).

- (70) En opmlén de SAGARRA i TRIAS (1991: 104-109), la existencia de
diversos regimenes (especiales, privilegiados y desfavorecidos) justifi-
carfa la afirmacién de que el sistema de extranjerfa espafiol puede con-
vertirse en un conjunto hetereogéneo donde junto'a un grupo de normas
comunes coexisten otras muchas especiales en razén del sujeto.
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Finalmente, las declaraciones de los politicos y el trato de la
Administracion y de los medios de comunicacién, especialmente
si son publicos, no deben identificar al extranjero inmigrante pro-
cedente de un pais empobrecido, o a las personas con un color de
piel distinto, con sospechosos delincuentes o «indeseables».

B) ETNIA

Si habldsemos de discriminaciones motivadas por la raza,
este enunciado estarfa condicionado al concepto tan abusado y
discutible de «raza». Muchos autores cuestionan la existencia
biolégica de las razas (71) ya que, genéticamente, los seres
humanos somos practicamente iguales (72), Tal vez hemos de -
concluir que lo que tradicionalmente se viene entendiendo por
_«raza», y que recientemente trata de sustitnirse por terminos
. pretendidamente menos valorativos como «etnia» o «etnicidad»
(Stolcke, 1992), constituye simplemente tratar desigual al que a-
mera vista parece distinto por su color de pelo, piel, ojos, forma
del cranco o altura, es decir, por su apariencia externa o rasgos
fisicos (73). Sin negar su efectiva existencia, lo que si puede
cuestionarse y motivar preocupacion es el surgimiento, casi
inmediatamento, de una linea de interpretaciéon, humana pero
- también por ello consciente y controlable, que considera a las
personas distintas como individuos peligrosos, delincuentes,
«indeseables», o simplemente inferiores. Si se trata de fijarse en
los rasgos fisicos, cuyo origen procede en su mayoria de la
- adaptacién al medio, parece que olvidamos que todos nacimos,
- s en distintos lugares, pero de la misma forma. Pertenecemos a
una raza, la raza humana. También los jévenes que efectdan ata-
ques ramstas también los propletanos de viviendas que se nie-

(71) Segiin VERENA STOLCKE (1992: 93): «Esto quiere decir que siem-
pre que formas de desigualdad y exclusién sean atribuidas a diferencias
raciales se trata de construcciones socichistoricas».

(72) Lo que no afecta a la existencia de distintas naciones, pueblos o cultu-
ras, conceptos distintos al de «raza».

(73) Sin perjuicio de que, tradicionalmente, los antropélogos distingan tres
razas bajo el criterio de los caracteres fisicos hereditarios: la negroide,
‘mongoloide y caucasoide. En la actualidad parece preferirse el término
de «grupos humanos» o «tipos humanos».
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gan a alquilar un piso a «negros». Esas personas humanas,
como también lo son los inmigrantes irregulares, tienen prejui-
cios, pero como afirma Waldman, esto no es lo importante. Lo
importante es que lo sepamos y seamos conscientes de ello para
que podamos controlarlos y transformarlos (1993).

El pfo. 1 del art; 1 CESIR define la discriminacién racial.
Esta convencidn, firmada y ratificada por mas de 130 paises,
“establece un mecanismo de control que incluye la posibilidad de
plantear demandas individuales, previa aceptacién por el Estado
(74). En todo caso, esta convencién, que en su origen no fue
‘pensada para las tensiones actuales (75), es un instrumento vali-
do para luchar contra las nuevas formas de ra01smo > que inclu-
yen el odio al 1nm1grante (76).

(74) Los paises que han reconocido la competencia del Comité para recibir-
demandas son: Costa Rica, Dinamarca, Ecuador, Francia, Islandia, Ita-
lia, los Pafses Bajos, Noruega, Perii, Senegal, Suecia y Uruguay. El
Comité comenzé a emitir decisiones en 1988. Lamentablementc Espa-
fia no ha reconocido esta posibilidad.

(75) De cualguier forma, la Declaracién de la Conferencia mundlal para
combatir el racismo y la discriminaci6n racial, de 1978, aprobada por la
Asamblea General de Naciones Unidas (resolucién 3/99, 1978), hacfa
mencidén de los inmigrantes y obreros emigrados junto con los proble-
mas de mujeres y nifios (SCHWELB Y ALSTON, 1984: 417 y 418). _

(76) La Comisién de las Naciones Unidas de Derechos Humanos, en su
Resolucién 1993/20, de 26 de febrero, destacaba que, a pesar de los
esfuerzos para cembatir la discriminacién y la intolerancia, estos actos

~ persisten y se manifiestan particularmente en los pafses desarrollados.
La Comisi6n «es consciente de la magnitud creciente del fenémeno del
racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y la intolerancia en los
‘segmentos de muchas sociedades y sus consecuencias para los trabaja-
dores migrantes». Por ello confirma la importancia de medidas interna-
cionales (se realza la necesidad de que la Asamblea General proclame .
la tercera década de combate contra el racismo y la discriminacién
racial, desde 1993) junto con medidas complementarias econémicas,
sociales, educacionales e informativas, a nivel nacional, incluyendo
medidas penales y administrativas; sobre una comparacién de las medi-
‘das legales para que las victimas del racismo puedan obtener una repa-
racién, véase SHELTON (1992: 239-251). .
- En dicha resolucién, ademds, se decide designar un ponente con
mandato de tres afios, €l cual estudiard las formas contemporineas de
racismo, discriminacién racial, xenofobia ¢ intolerancia, a propuesta de
la Subcomisién de Prevencién de la discriminacién y proteccion de las
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El art. 14 CEDH prohibe las discriminaciones, respecto de los
derechos por €l recogidos, basadas en la raza o en la pertenencia a
una minoria nacional. Sin embargo, es posible acogerse al CEDH,
cuando se han producido discriminaciones respecto de otros dere-
chos fundadadas en motivos étnicos o raciales. La Comisién ha
estimado que las mismas pueden equivaler a un trato degradante
contrario al art. 3. Asi «el hecho de imponer a un grupo de perso-
nas un régimen particular fundado en la raza, en ciertas condicio-
nes, puede ser una forma especial de atentar contra la dignidad
humana» (Fundacion Encuentro, 1991b: 43) (77). Van Dijk y van
Hoof indican que si esta discriminacion ha sido tratada en cone-
xién con el art. 14 CEDH, la Comisién no considera necesario
seguir examinando el caso desde el art. 3 CEDH (1990: 240).

C) DISCRIMINACIONES MOTIVADAS POR LAS
CONDICIONES SOCIOECONOMICAS

El art. 14 CEDH prohibe la discriminaci6n basada en la for-
tuna, €l origen social, el nacimiento o cualquier otra situacién.

La 1gualdad tedrica se queda aqui en ese adjetivo. Es com-
prensible que falten muchos aiios para que los derechos econé-
micos sean efectivamente extensibles sin limitaciones justifica-
das. Cuando todos, por ejemplo, tengan no sélo el derecho al
trabajo, sino también la posibilidad de ejercerlo en condiciones
normales, la inmigracién més degradante tal vez cese. No es
éste el momento de apostar por utopias, labor que se reserva
para la ultima parte de este trabajo, sino de rechazar y criticar la
desigualdad manifiesta por el mero hecho de llegar como inmi-
grante de un pais considerado tercermundista y no como turista

‘minorfas {resolucién 1992/5), e informard a la Comisi6n anualmente.
Finalmente apela a todos los gobiernos a que consideren la ratificacién
-de la Convencién para la proteccién de los derechos de todos los traba-
jadores migrantes y miembros de su familia.

(77) Quedarfan prohibidas las pricticas discriminatorias por parte de compa-
fifas aéreas, que séio controlan a determinados pasajcros-—por ejemplo
en razén de sus rasgos fisicos—, en caso de vuelos a pafses que las res-
ponsabilicen de llevar a personas sin documentos o con documentos

. falsos (MNS, 1993k: 10). :
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desahogado (Sindic de Greuges, 1989: 310). Quizd en parte
- hemos de cambiar esta imagen y analizar con rigor €l hecho de
que los inmigrantes, incluyendo también a muchos de los que se
encuentran en situacion irregular, reportan con su trabajo y su
presencia en nuestro pafs beneficios equiparables a los que nos
traen los preciados turistas.

| Sobre la falta de igualdad, ha de sefialarse que los requisitos

administrativos meramente burocraticos no deberfan entorpecer
el ejercicio de los derechos bdsicos. Al mismo tiempo, deberfan
revisarse las normas que exigen elevadas cifras para tener acce-
so a entrar en el pais, sin que por ello deba cundir el panico de
que la venida de «mds pobres» aumentard el empobrecimiento,
por otra parte, muchisimo m4s agudo en los paises del Sur.

D) DISCRIMINACIONES .POR RAZON DE LENGUA

Nos referimos en este caso a situaciones en que se ejercen
otros derechos y en las que el uso de determinada lengua, como
instrumento elemental para ejercerlos, supone un fuerte obsta-
. culo. Concretamente el derecho a un intérprete en el momento
de ser detenido, enjuiciado o preso puede comprenderse dentro
del derecho a la libertad y a la tutela judicial (Sagarra i Trias,
1991: 264).

2.6. Derecho a la tutela judicial

«Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la constitucién o la ley.» (art. 8 DUDH. Cir.
art. 2.3 a) PIDCP y 13 CEDH).

«Los trabajadores migratorios y sus familias tendran iguales derechos que
los nacionales del Estado de que se trate ante los tribunales y las cortes de jus-

ticia.» (art. 18 CTM).

Este derecho a la jurisdiccion o proteccién judicial tiene la con-
sideracion de esencial. Se incluye, por las sentencias del TC 99/85 y
" 115/87, entre los derechos inherentes a la dignidad humana. Se trata
de un derecho fundamental, y a la vez de un instrumento de salva-
guarda de los derechos humanos (Sagarra i Trias, 1991: 298). En
realidad su invocacién agrupa toda una serie de derechos que hacen
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que la tutela llegue a ser efectiva. Son los siguientes (Ferndndez de
Casadevante, 1988; 88 y 115) (Alvarez Conde, 1987: 171 (78)):

A. Derecho a la tutela judicial efectiva con la prohibicién
de indefensién. Comprende, siguiendo a Alvarez Conde, los
siguientes derechos: -

a) Derecho a ser parte en un proceso y a'p(rom(.)ver la
actividad jurisdiccional.

b) Derecho a ser oido y a ser citado dlrectamente (art.
10 DUDH y 18.1 CTM). :

¢) Derecho a que Ia resolucién se motive y fundamen-
te en Derecho (art. 18.7 y 19.1 CTM) (79).

d) Derecho a que el fallo se cumpla, en lo que se incluye el
derecho a que se adopten las medidas precautorias necesarias.

B. Derecho a un proceso debido. Incluye:

a) Derecho a un juez ordinario, imparcial y predeter-
minado por la ley (art. 18.1 CTM). -

b) Derecho a la defensa y asistencia de letrado (art.
18.3b) yd) CTM).

| ¢) Derecho a ser informado de las acusaciones (art.
18.3 a) CTM). Derecho a un intérprete (art. 18.3 f) CTM)
(Fernindez de Casadcvante 1988 98) (Sagarra i Trfas,
1991: 263) (80)..

~ d) Derecho a no declarar contra s{ mismo y a no con-
fesarse culpable (art. 18.3 g) CTM).

(78) Como sefiala ALVAREZ CONDE (1987: 172 y 173), este derecho aun-
que historicamente se configuré como una derivacién del derecho pro-
cesal de accién, hoy en dfa no se reduce a su dmbito estrictamente pro-
cesal. En este sentido afirma que aunque el segundo pdrrafo del art. 24 .
CE parece orientado hacia el proceso penal, los derechos fundamentales

: que contiene son parte del derecho general a la jurisdiccién.

(79) Véanse art. 120.3 CE y STC 61/1993, de 11 de julio.

(80) Este derecho implica que el interesado no es capaz de entender ni
expresarse adecuadamente en Ia lengua empleada. En la demanda indi-
vidual n® 341/1988 presentada ante el Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas, segin posibilita el Protocolo opcional primero del
PIDCP, una persona yugoslava condenada por un tribunal canadiense

-invocé. el art. 14.3 PIDCP, pero el Comité estimé que este articulo no
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e) Derecho a un proceso piiblico '(Feméndez de Casa-
devante, 1988: 99 y 129) (art. 11 DUDH 14 PIDCPy 6
CEDH).

f) Derecho a la presuncién de inocencia (art. 11.1
DUDH,; art. 18.2 CTM) (Fernandez de Casadevante, 1988:;
100 y 125) (Sagarra i Trias, 1991: 270). La STC 11/1982,
de 29 de marzo, indica que «este derecho no puede enten-

"derse reducido al estricto campo de enjuiciamiento de con-
ductas presuntamente delictivas, sino que debe entenderse
también que preside la adopcién de cualquier resolucion,
tanto administrativa como jurisdiccional, que se base en
ta condicion o conducta de las personas y de cuya aprec1a—
cién se derive un resultado sancionatorio para los mismos
o limitativo de sus derechos» (81). En cuanto al contenido
de la presuncion de inocencia cabe destacar:

") e! derecho a utilizar los medios de prucba (art. -
18.3b) y e) CTM).

1) 1a libertad, como prmc1p10 general, frente ala
~ detencién y la prisién provisional (att. 5.3 CEDH).

g) Derecho a ser juzgado en un plazo razonabie (Fer-
nindez de Casadevante, 1988: 101, 122 y 146) (art. 18.3 ¢)
CTM).

h) Derecho a un recurso efectivo ante los tribunales
nacionales (art. 18.5 y 6 CTM, art. 13 CEDH y art. 13
PIDCP). En principio cabe distinguir entre €l recurso contra
decisiones judiciales y el recurso contra decisiones admi-
nistrativas (Ferndndez de Casadevante, 1988: 103) (Sagarra
t Trias, 1991: 276). En todo caso, como afirma Sagarra i
Trfas, el reconocimiento de este derecho en el art. § DUDH
supone un «paso gigantesco en el &mbito del derecho inter-
nacional y del derecho interno», continuado en los arts. 2

obliga al Estado a procurar los servicios de un intérprete cuando el acu-
sado no tenga mayores problemas para entender y expresarse. -

“Todos los Estados de la Comunidad Europea, excepio Bélgica, Alema-
nia, Grecta y el Reino Unido, han reconocido la competencia del Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas para recibir demandas mdmduales

(81) Citada por Alvarez Conde (1987: 182),
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pfo. 3 PIDCP y 13 CEDH. La referencia del CEDH a ins-

‘tancias «nacionales» no merma la trascendencia del
art, 25 CEDH, que permite la posibilidad de un recurso
individual ante un 6rgano internacional, y crea un orden
judicial europeo respecto de algunos derechos humanos.

De cualquier forma, el art. 13 CEDH puede adquirir
especial trascendencia en este tema ya que toda persona
(residente legal o no) que alegue una violacién del CEDH
o de sus Protocolos, tiene el derecho a obtener un reme-
dio efectivo ante la autoridad nacional {que no tiene que
ser necesariamente judicial). En este sentido, aunque el
art. 5, pfo. 1 (f) CEDH permite la detencién para impedir
la entrada ilegal o facilitar la expulsién, al mismo tiempo,
el pfo. 4 establece la posibilidad de revisar judicialmente
la legalidad de tal detencién (82).

2.7. Derecho a la libertad personal

«Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
+ persona.» (art, 3 DUDH. Cfr. art. 9 PIDCP, art. 5 CEDH, especialmente 1. f) ).

«Nadie podré ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado.» (art. 9
DUDH).

«...ningln extranjero podrd ser arbitrariamente detenido ni arrestado; nin-
gan extranjero serd privado de su libertad, salve por las causas establecidas
por la ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta.» (Resolumén

n.2 40/1.444 AGNU).

«Los trabajadores migratorios y sus familias tendrdn derecho a la libertad
y la seguridad personales» .

«ILos trabajadores migratorios y sus familiares no serén someudos indivi-
dual ni colectivamente, a detencién o prision arbitrarias; no seran privados de
su libertad, salvo por los motivos y de conformidad con los procedimientos
que la ley establezca» (art. 16.1 y 4 CTM).

«1. Ningtn trabajador m1grat0r10 o familiar suyo serd sometldo a esclavi-
tud ni servidumbre.» (art. 11 CTM).

(82) Y ello aunque, en principio, se niega a este tipo de procedimientos
administrativos las garantias del art. 6 CEDH (audiencia, publicidad,
independencia e imparcialidad del Tribunal...), En este tema, pero sélo
respecto de los extranjeros residentes, debe considerarse, asimismo, el -
art. 1 del Protocolo nim.7 al CEDH, el cual recoge una serie de dere-
chos procesales (MURRAY y NIESSEN, 1993: 7).
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En esta materia deben tenerse también en cuenta el conjunto
de principios de Naciones Unidas para la proteccién de todas las
personas sometidas a cualquier forma de detencién o prisién, de
9 de diciembre de 1988.

Este derecho, como el anterior, comprende también toda
una serie de derechos y garantias que podemos agrupar de la
siguiente manera (83):

A. Derechos del detenido (84):

1. Derecho a que no se prolongue indebidamente 1a
detencion. Aparte de ia detencién en relacién con un
delito (art. 16.6 CTM), se plantea la cuestiéon de la
detencion motivada por la entrada o estancia ilegal,
permitida especificamente —aunque no de cualquier
forma— en el art. 5.1 f) CEDH. En estos casos en los
que se priva de libertad a Ias personas que van a ser .
devueltas o expulsadas, suele hablarse de internamiento
~con la finalidad de asegurar una salida efectiva del pais.
Desde los derechos humanos nos preocupa también que
a las personas a las que se impide la entrada, por ciem-
plo en aeropuertos, se las someta a una mera «reten-

(83) En relacion con la libertad, destacamos Ia propuesta nimero cuatro de
ILPA (Immlgratmn Law Practitioners' Association) sobre los estdndares
minimos europeos para un procedimiento justo en la detencion:

«(I) Ninguna persona serd arrestada, detenida o privada de
libertad de cualquier forma con el propdsito de llevar a cabo los
controles de inmigracidn, excepto cuando sea necesario por razo-
nes especificamente referidas al individuo en cuestion;

(II) Todas las detenciones estardn sujetas a un contrel continuo
por parte de una autoridad judicial que tendrd el poder de ordenar
la libertad de la persona, tanto incondicional como condicional-
mente, ¢ indicara las razones del manienimiento de la detencion;

(III) A la persona detenida se le deberd permitir un acceso efec-
tivo a dicha revisién de la detencidn, incluyendo la libre represen-
tacién y la disposicién de intérpretes si es necesario;

(IV) Debe especificarse ei periodo mdximo de duracién de la

- detencion;
(V) Los Estados compensarén a las personas 1legalmentc dete-
nidas.» {GILLESPIE, 1993: 12).
(84) Art. 5 CEDH, art. 9 PIDCP.
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‘cién» administrativa, carente de garantia alguna (85).

~ En definitiva, el entendimiento diverso de la naturaleza
de estas medidas ocasionard que el sujeto esté o no pro-
tegido por los derechos inherentes a la detencién, los
cuales se recogen en este apartado.

Por otra parte, e} art. 17.3 CTM establece «en la
medida de lo posible», la obligacién de los Estados de
trinsito o de empleo de alojar a las personas que han
infringido las normas de inmigracién «en locales distin-
tos de los destinados a las personas condenadas o a las
personas detenidas que esperan ser juzgadas» (86). En

--definitiva, €l extranjero que infrinja estas normas de
inmigracién (generalmente administrativas) podr4 ser
detenido o «nternado», pero nunca preso (salvo que se
tipifique como ilicito penal merecedor de pena privativa
de libertad).

2. Derecho a ser informado, de manera comprensible
e inmediata, de los hechos que se imputan, as{ como de
los derechos que se enumeran a continuacion (art. 16.5 y
16.7 ¢) CTM). | |

3. Derecho a guardar silencio, no declarando a las
preguntas formuladas.

4. Derecho a no declarar contra si mismo y a no con-
fesarse culpable.

5. Derecho a poner en conocimiento del familiar o
tercero que se desee el hecho de la detencién y el lugar
de la custodia. Obligacién de comunicar el hecho al con- -
sulado o embajada (art. 16.7 a).y b) CTM). El art. 36 c)
del Convenio de Viena, de 24 de abril de 1963, establece
que los funcionarios consulares podrdn visitar al nacio-
nal de su Estado que se halle detenido, arrestado o en
prisién preventiva.

(85) En determinados supuestos puede darse cierto control judicial, aunque

se discute su efectividad,
(86) Véase art. 26.2 Lex.
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6. Derecho a ser asistido gratuitamente por un intér- -
prete, si no habla o entiende castellano correctamente
(art. 5.1 ¢) Resol. nim. 40/1.444 AGNU), |

7. Derecho al reconocimiento médico.

8. Derecho a la asistencia letrada, tanto en las diligen-
cias policiales como judiciales. En su caso, ser4 gratuita.

- 9. Derecho al habeas corpus (art. 16.8 CTM) y a una
indemnizacién en caso de detencién ilegal (an 16.9 CTM).

B. Derechos del condenado (87) |
1. Respeto del principio de legalidad
2. Principio de non bis in idem.

C. Derechos del sometido a una pena privativa de liber-
tad en el Ambito penitenciario (88). Nos remitimos al ltimo
apartado-del capitulo III.

La privacién de libertad a la que nos hemos referido en lineas
- anterjores es la impuesta por el Estado. Sin embargo, se dan casos
en que particulares (empresarios, traficantes, etc.) tratan a los
inmigrantes clandestinos como esclavos, reteniéndoles en determi-
nados lugares bajo amenazas. Entonces, el Estado debe reaccionar
e investigar estas acciones consifitutivas de diversos delitos.

2.8. Derecho a la intimidad pefsonal, a la vida privada

«Nadie ser objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su fami-
lia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques & su honra o a su reputa-
ci6n. Toda persona tiene derecho a 1a proteccién de la ley contra tales injeren-
cias o ataques.» (art. 12 DUDH. Cfr. art. 17 PIDCP).

«Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de
su domicilio y de su correspondencia.» (art. 8 CEDH).

«Los extranjeros gozardn,..de los siguientes derechos: b) derecho a la
proteccién contra las injerencias arbitrarias o ilegales en la intimidad, la fami-
lia, el hogar o 1a correspondencia» (art. 5.1 b) Resol, niim, 40/1.444 AGNU).

(87) Art. 7 CEDH, art. 15 PIDCP.
(88) Art. 10 PIDCP.
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«Ningtin trabajador migratorio o familiar suyo serd sometido a injeren-

cias arbitrarias o ilegales en su vida privada, familia, hogar, correspondencia u

ofras comunicaciones ni a ataques ilegales contra su honor y buen nombre.

~Todos los trabajadores migratorios tendrdn derecho a la protecmén de Ja ley
contra tales injerencias o ataques» (art. 14 CTM).

El TEDH ha indicado que el concepto de vida privada es
amplio y no es susceptible de definicidn exhaustiva, por 1o que
hay que examinar cada caso concreto (sentencia de 25 de marzo
de 1993, caso Costello-Roberts) (89),

Particularmente respecto de la intimidad (90), se plantea la
cuestion de la imposicion coactiva de reconocimientos fisicos,
especialmente a la entrada en el pais, con la finalidad de evitar
la introduccién de drogas. En estos supuestos, aun salvaguar-
dando el bien juridico de la salud piblica, las acciones de las
Fuerzas y Cuerpos de Séguridad no pueden llegar a suponer un
trato inhumano o degradante. - .

Cabe referirse también al tratamiento de datos de cardcter
personal por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. El
Convenio Europeo sobre la Proteccién de las Personas con res-
pecto al Tratamiento de Datos Personales, de 28 de enero de
1981, en su art. 6, prohibe (con las excepciones del art. 9) el tra-
tamiento de datos personales que revelen el origen racial, las
opiniones politicas, las convicciones religiosas o de otro tipo,
los datos relativos a la vida sexual o las condenas penales, a no
ser que el Derecho interno prevea garantias adecuadas (91).

(89) La Comisién aceptd, en un caso examinado por ella, en lugar de vida

familiar, la existencia de vida privada en una relacién homosexual
~ (VILLIGER, 1988: 660).

(90) En la exposicion de motivos de la LO 5/1992, sobre el tratamiento
automatizado de los datos personales, se distingue la privacidad de la
intimidad. Para el legislador, la privacidad es mds amplia. La intimidad
s6lo incluirfa «la esferaen que se desarrellan las facetas mas singular-
mente reservadas de la vida de la persona» (apartado 1 de la exposmén
“de motivos).

(91) La Ley orgdnica 5/1992 de 29 de octubre sobre regulacion del tratamiento
automatizado de los datos de cardcter personal, pendiente de recurso de
inconstitucionalidad, alude en ¢l apartado cuarto de la exposicién de moti-
vos a los Acuerdos de Schengen. El Grupe de Schengen se ha comprometi-
do a no intercambiar la informacidn referente a los solicitantes de asilo,

78



2.9. Derecho ala vida familiar (92)

Este derecho ha sido invocado ante 1a Comision y el TEDH
en referencia a procedimientos de expulsion (Villiger, 1988:
657-662). Desde 1954 hasta 1988, la Comisién examiné unos
noventa casos de expulsion y extradicion, en los que se 1r«::"firi(') al
derecho a la vida privada, pero fundamentalmente, al derecho a.
la vida familiar (art. 8).

pero no se ha indicado nada respecto de los que sean rechazados e incum-
plan la orden de expulsién, con lo que pasarfan a considerarse ilegales.
Recordemos ademas que el SIS permite recoger huellas dactilares y fotos
(CRUZ, 1993a: 9) (sobre posibles conflictos entre la privacidad o intimidad
y el Convenio de Schengen de 1990, véase VERHEY, 1992: 110-134),

La ley 5/1992 responde al Convenio de 1981, pero, como anteceden-
tes, hemos de referirnos también a la propuesta de directiva del Consejo
de las Comunidades Europeas relativa a la proteccién de las personas en
lo referente al tratamiento de datos, de 27 de julio de 1990, En ¢l consi- -
derando 22 de esta propuesta se estima que 1os principios contenidos en
ella «concretan y amplian» los del Convenio de 1981,

Ert cuanto a la ley 5/1992, el art. 7.4 prohibe los ficheros creados
con la finalidad exclusiva de almacenar datos de cardcter personal que
revelen la ideologia, religién, creencias, origen racial o vida sexual. Los
datos sobre la comisién de infracciones penales o administrativas tam-
bién estardn especialmente protegidos (art. 7.5).

~ Sin embargo, el art. 20.2, permite a las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad, en los supuestos en que sea «absolutamente necesario» para los fines
de una investigacion concreta, la recogida y tratamiento de datos que reve-
len la ideologia, siempre que medie consentimiento expreso y escrito
(art. 7.2) y ademds, los datos sobre el origen racial, salud o vida sexual,
siempre gue concurran razones de interés general o si el interesado con-
siente expresamente. Incluso sin el consentimiento de las personas, las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado pueden recoger y fratar este
tipo de datos, si «son necesarios para la prevencion de un peligro real para
la seguridad piblica o para la represién de infracciénes penales» (art. 20.2,
subrayado nuestro). Como vemos, las garantias se ven limitadas por las
excepciones y la utilizacién de conceptos juridicos indeterminados.

El art. 32 prohibe las transferencias internacionales de datos a paises
que no presenten un nivel de proteccién equiparable, salvo que se haya .
observado la ley y se tenga autorizacion previa. El art. 33 exceptiia los
requisitos anteriores cuando la transferencia se realice en el,marco de
un convenio ratificado por Espaiia (véase, en el capitulo II de este tra-
bajo, las referencias al SIS y al SIE}).

(92) Nos remitimos a los articulos citados en el derecho a la 1nt1m1dad yala
vida privada.
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Segun Villiger, y al igual que sucedia en el derecho a la vida
privada, la jurisprudencia constante de la Comisién demuestra
que no puede darse una definicién de vida familiar general y
que hay que atender a las circunstancias del caso. Asi, no se
considerard violado el art. 8, si se puede esperar razonablemente
que los otros miembros de la familia sigan al expulsado (93) o,
segin los casos, si-se¢ permite al interesado volver ocasional-
mente al pais que ordena la expulsién (94). El demandante debe
demostrar unos lazos familiares existentes, efectivos y cercanos
(95), sin que, en principio, se considere Ia situacién regular de
los familiares que puedan encontrarse en el pais de acogida
- (96). No se admitiré la apelacién al art. 8 en casos de matrimo-
nios de conveniencia, divorcio o separacién, o si los hijos -
mayores han abandonado la casa de los padres (97) |

Aun produciéndose una violacion de la vida famlhar la
Comisién entiende que estd justificada por las circunstancias del
art. 8.2, normalmente si el demandante ha cometido un delito o,
de forma mds relativa, por razones de orden publico en relacién
con el control de la inmigracion. La jurisprudencia reciente ha
mostrado mayor cautela a la hora de aplicar el art, 8,2. Asf, en
Ia sentencia de 18 de febrero de 1991, caso Moustaquim v. Bél-
gica, se considera el caso de la expulsiéon de un joven marroqui
que habia vivido veinte afios en Bélgica con su familia y habia
cometido una serie de delitos. El TEDH, como hizo anterior-
“mente la Comisién, determiné que se habfa producido una vio-
~lacion del art. 8. El TEDH no subestima el interés de los Esta-
dos Partes de mantener el orden piblico pero debe demostrarse

(93) Asi lo apreci6 el TEDH, en su sentencia de 20 de marzo de 1991 sobre
el caso Cruz Varas, considerando que no se habia violado el art. 8.

- (94) En el caso espafiol, toda expulsion supone una prohibicion de entrada
de, al menos, tres afios. :

(95) Si son parejas que no estdn casadas se exige que hayan vivido juntas
durante un cierto perfodo de tiempo.

(96) En el caso de la familia Bulus v. Suecia, la Comisién no considerd, en
la fase de admisién de la demanda, la justificacién del control de Ia
inmigracién. El gobierno sueco aleg6 que todos” los miembros de la
familia habian permanecido en el pafs sin permisos.

(97) Salvo, en algunos casos, respecto de los tres dltimos supuestos, si se
estima que se da una dependencia econdmica o de otro tipo.
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que las medidas que atentan contra la vida familiar son «necesa-
rias en una sociedad democrética», es dectr, justificadas por una
necesidad social y, en particular, proporcionadas al objetivo
.legitimo perseguido. Entiende que en este caso no se alcanzé el
equilibrio adecuado entre los intereses afectados, por lo que los
medios empleados fueron desproporcionados al objetivo legiti-
mo que se perseguia (98). Finalmente se condend a Belgma a
pagar 440.000 francos belgas al demandante.

En otro caso similar, Djeroud v. France, la Comisién, en su
informe de 15 de marzo de 1990, apreci6é también violacién del -
art. 8 (99). Djeroud habia llegado a la edad de un afio a Francia
desde Argelia con su familia. En ¢l momento de la demanda, su
madre y seis de sus hermanos, cuatro de 1os cuales habian obte-
nido la nacionalidad francesa, vivian en el pais. Se le habia con-
denado por robo en varias ocasiones en 1977, y en 1979 el
Ministerio de Interior orden6 su expulsién justificdndola en el
» orden publico. El demandante volvié voluntariamente a su pafs;
sin embargo, en 1982, regresé y obtuvo un permiso de residen-
cia provisional, pero cometié otros delitos. Se le expulsé en
1985 y en abril de 1987, de acuerdo con la orden de 1979, pero -
regresO a Francia. Al negarse a embarcar en un avidn, en

(98) En Ja opinién disidente, los jueces Bindschedler-Robert y Valticos, con-
sideraron que la medida era necesaria al estimar que su comportamiento
delictivo era grave y continuado.

(99) El TEDH no examiné el caso porque se llegé a un acuerdo amistoso
(sentencia de 23 de enero de 1991). También se Heg6 a un acuerdo en el
caso Lamguindaz v. Reino Unido (28 de junio de 1993). En este iltimo,
el demandanté habia llegado a los siete afios, desde Marruecos, para
reunirse con su padre. También se trasladaron su madre y tres herma-
nos, y posteriormente nacieron otros dos, Desde 1981 cometié una serie
de delitos. En 1986 se decidi6 emitir una orden de deportacién, a pesar
de que el demandante aleg6é que ni hablaba 4rabe ni- podria encontrar
allf un trabajo. En 1987 se¢ le notific6 la orden de deportacién después
de que se le arrestase en relacién con un delito de drogas. En 1988,
mientras estaba en prisién provisional, su padre le llevé a Marruecos y
Ie quitd el pasaporte con la esperanza de que no se metiera en proble-
mas. Una hermana lo volvié a traer en 1989 al encontrarle en una sitna-
cién precaria. Se entregd a la policia e ingresé en prisién. Se e impuso
después una suspension de condena pero fue inmediatamente arrestado
y expulsado por las autoridades de inmigracién.
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diciembre de 1987, tuvo que cumplir una condena de prisién en
Francia. Desde 1988 se sometié a una orden de residencia obli-
gatoria que no le permitia salir de un municipio cercano a Paris
hasta que cumpliera con la orden de deportacién.

" Asimismo en el caso Beldjoudi v. Francia, el TEDH, en su
sentencia de 26 de marzo de 1992, decidi6 que si se ejecutaba la
decision de deportar al demandante, se violarfa el art, 8 con res-
pecto a los dos demandantes (un ciudadano argelino pendiente
de expulsion y su mujer, francesa). La orden de expulsién se
basaba en la comisién de varios delitos. Sin embargo, el TEDH
apunto la falta de arraigo en Argelia, lo que afectaba también a
su mujer, si ésta se veia obligada a seguirle para no romper con

la vida familiar (100).

(100) En la opinién disidente del juez Pettiti se pone de relieve que no se
puede acudir al art. 8 alegando un largo periodo de residencia, lo que
supondria afectar a un gran nimero de expulsiones. Pettiti diferencia el
problema de la expulsién de extranjeros que han cometido delitos de las
expulsiones administrativas. | |

- Se trata de un tema de interés para la CEE, el Consejo de Europa y la
Interpol, por lo que pide que se busque una politica europea conjunta ins-
pirada en la CEDH. En su opinién «El derecho del Estado a expulsar en
interés general a extranjeros que cometen delitos es hasta cierto punto la
contrapartida del acogimiento dado a las personas que disfrutan del dere-
cho al asilo y a los migrantes, lo que constituye un elemento esencial de
la solidaridad internacional y la proteccion de los derechos humanos.»

En una opinién separada del juez De Meyer, se considera, por el con-
trario, que la expulsion del St. Beldjoudi, respecto de los dos demandan-
tes, constityirfa no sélamente una violacién del art, 8, sino también del
art. 3. No por lo que le pudiera esperar en Argelia, sino directamente por-
que el ciudadano argelino serfa expulsado, después de més de 40 afios, de
un pafs que en realidad pndiera considerarse que es €l «suyo», aunque no
posea la nacionalidad. Basta con que se le castigue aplicando el derecho
penal que se aplica a los nacionales. En este sentido, en la opinién concu-
rrente del juez Martens, se pregunta si o se deberfa aplicar el pfo. 1 del
art. 3 del Protocolo 4 (prohibicién de expulsar a nacionales) para extranje-
ros que hubieran nacido y crecido en el pais miembro ¢ que, por su larga
residencia, estuviesen totalmente integrados en él. En su opinidn, «la mera
nacionalidad no constituye una justificacién objetiva y razonable para la
existencia de una diferencia en relacion a la admisibilidad de la expulsién
de lo que, en ambos casos, puede llamarse su «propio pais». De esta
manera puede interpretarse ¢l art. 12.4 PIDCP, Y en cuanto que no tengan
familia, todo ser humano tiene vida privada (lazos sociales entre la perso-
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El TEDH, en su sentencia de 28 de mayo de 19835, caso -
- Abdulaziz, Cabales y Balkandali, también examiné ¢l concepto
de vida familiar. Pero aqui no se trataba la expulsidn, sino la
entrada y permanencia (101). Entrarfamos dentro del campo de
ia reunificacion o reagrupacion familiar (102).

En este supuesto, las demandantes contra el Reino Unido con-
sideraron que la negativa de las normas de inmigracién a autorizar
la permanencia o reunién de las mismas con sus maridos violaba,

‘ (101)

(102)

na y la comunidad en que vive). Citando a la Comisién, el respeto de la
vida privada «incluye también hasta cierto punto el derecho a establecer y
desarroliar relaciones con otros seres humanos, especialmente en el campo
emocional, para el desarrollo y 1a satisfaccidn de la propia personalidad.»
Otro caso es la demanda nim. 14.830/89, Yousef v. Reino Unido, admi-
tida por la Comisién. El demandante kuwait{ considera que las autori-
dades de inmigraci6n, al no dejarle volver a entrar y permanecer en el
pais, han violado el art. 8. Esta persona se habia divorciado de una
mujer britdnica y habfa vivido diez afios en el Reino Unido, donde tenfa
un nifio de tres afios. Las autoridades consideraron que, extinguida la
relacién marital, no se le concederia un permiso, a pesar de que alegase
que tenfa una estrecha relacion con su hijo y con otra mujer britdnica de
cuya relacion habfa nacido otro hijo, que en el momento de presentar la
demanda tenfa dos afios.

El gobierno britdnico alega que no se ha producide tal violacién ya
que considera inexistente la relacién afectiva con su hijo. En el caso de
que si se hubiera producido, estima que su negativa se fundamenta en el
art. 8.2 por razones de prevencién de desorden, mcluyendo et cumpli-
miento efectivo de los controles de inmigracién.

El art. 19.6 de la Carta Social europea recoge el compromiso de los
Estados a facilitar en lo posible la reagrupacion familiar del trabajador-
extranjero regular, Para la Carta Social «familia del trabajador extranje-
rO» es una expresion que abarca a la «esposa y a los hijos menores de

~ 21 afios que vivan a su cargo.» ;Qué ocurre si es un esposo? Recorde-

mos que el art. 1 del Protocolo Adicional a la Carta, de 5 de mayo. de
1988, recoge el principio de no discriminacién por razén de sexo.

*El art. 4 CTM contiene una definicion mucho mds amplia del térmi-
no «familiares» que incluye las relaciones afectivas de hecho y las per-
sonas a su cargo, pero siempre teniendo en cuenta la legislacion interna.

Asimismo, sobre reagrupacién familiar, véanse el art. 5.4 de Ia Reso-
lucién de Naciones Unidas de 1983, el art. 12 del Convenio europeo
sobre el estatuto jurfdico del trabajador migrante, el art, 15 de la Reco-
mendacién 86 de la OIT, el art. 14 del Convenio 143 de la OIT, el art. 13
de la Recomendacién 151 de la OIT, y el pfo. 9.b. If de la Recomenda-
cién de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa 1.082 (1988).
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entre otros derechos, su v1da farmhar El TEDH sefial6 que el art.
8 implica la protecc16n contra las injerencias arbitrarias de los
poderes piblicos, pero ademds puede ‘generar.obligaciones positi-
vas inherentes a un efectivo respeto de la vida familiar, aunque en

este aspecto se permite un amplio margen de apreciaci6én a los .

Estados que puede, en ocasiones, ser controlado por el Tribunal.
"El TEDH sefiald cinco pardmetros para determinar si el deber de
respetar la vida familiar implica el deber del Estado de admitir en
su territorio a cényuges no nacionales de inmigrantes:

1. Las singulares circunstancias del interesado.

2. El principio de derecho internacional firmemente
establecido de que los Estados tienen el derecho a contro-
lar la entrada de los no nacionales, respetando sus com-
promisos internacionales.

3. La iniciacién (de la vida familiar) con anterioridad
o posterioridad al establecimiento del inmigrante en el
pais de acogida.

4. La verificacién de los obstdculos que impidan
- mantener la vida familiar en ofro pafs.
5. El conocimiento o posibilidad de conocimiento,
por ¢l inmigrante, de la dificultad de concesién del per-
miso de residencia a su cényuge no nacional.

También en este caso puede llamarse la atencién sobre el pro-
yecto francés de ley de control de la inmigracién de 1993, en su
regulacién acerca de las cuestiones que se indican a continuacion;

1.. Los extranjeros sin permiso de residencia y casa-
dos con nacionales franceses, o padres de nifios france-
ses, no tendrdn pleno derecho a obtener un perm1so de
residencia de larga duracién.

2. Para que conyuge e hijos puedan reunirse con un
extranjero, éste tendrd que haber residido dos afios en
Francia (103) (en el proyecto inicial se preveian 3, y

(103) Sin perjuicio de que Ia solicitud de reunificacién pueda realizarse con
anterioridad, segin el parecer del Tribunal Constitucional francés, lo -
que en principio dard mayor celeridad al procedimiento.
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hasta la entrada en vigor continuaria siendo 1 afio). El
Consejo de Estado se opuso a una mayor extension.

3. Al extranjero se le permitird la reagrupacién fami-
liar solamente una vez (a no ser que existan razones en
interés de los hijos). El Consejo de Estado ha sugerido

- que esta medida sea suprimida (104).

4. En caso de separacion, el cényuge puede perder su
permiso de residencia.

~ Se trata de evaluar hasta qué punto las trabas adxnirﬁStrativas
impiden la proteccion debida a la unidad de residencia que se deri-
va del derecho a la vida familiar (105) (Sagarra i Trias, 1991: 165).

2.10. Derecho a contraer matrimonio

«1. Los hombres y mujeres, a partir de la edad mibil, tienen derecho, sin
- restriceion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religién, a casarse y
fundar una familia; y disfrutardn de iguales derechos en cuanto al matrimonio,
durante el matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio. -

2. S6lo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos
podrd contraerse ¢l matrimonio.» (subrayado auestro, art. 16.1 y 2 DUDH.
Cfr. art. 5.1 d) Resol. nim. 40/1.444 AGNU, art. 12 CEDH y 5 Protocolo
nimero 7 del CEDH).

«2: Se reconoce ¢l derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimo-
nio y a fundar una familia si tiene edad para ello.

3. El matrimonio no podra celebrarse sin el llbre y pleno consentimiento
de los contrayentes.

4. Los Estados Partes en el presente Pacto tomardn las medidas apropia-
das para asegurar la igualdad de derechos y de responsabilidades de ambos
esposos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonic y en caso de disolu- -
cion del mismo. En caso de disolucidn, se adoptaran disposiciones gue asegu-
ren la proteccién necesaria a los hijos» (subrayado nuestro, art. 23.2, 3 y 4
PIDCP. Cfr. pfo. 9.b. HI de la Recomendaci6én de la Asamblea Parlamentaria

del Conscjo de Buropa 1.082 (1988)).

(104) El Consejo constitucional francés considerd inconstitucional el articulo
referente a la prohibicién de dos afios de traer a unfa segundo/a espo-
so/a, después de haber traido a otro del que més tarde se ha divorciado.
También anulé la medida que prohibia que las familias de estudiantes
se reuniesen con ellos.

- (105) Un derecho al que las Naciones Unidas han consagrado 1994 como

Afio Internacional de la Familia. ' '

85



Se ha seftalado que uno de los aspectos de la transnacionaliza-
cion o del «cosmopolitismo universal» (106) son precisamente los
matrimonios mixtos (Morokvasik, 1993b: 477, 478 y 481) (107).
Creemos que ésta es una manera més humana y compleja de anali-
zar las relaciones entre los paises, a través de personas concretas.

Podemos preguntarnos cémo se ajustan a este derecho las
-medidas que actualmente estdn tomado diversos Estados en orden a
-evitar las llamadas «bodas blancas» (con el tono racista que este

término puede implicar), 0 matrimonios de conveniencia, 0 con
una denominacion quiz4 mas propia, matrimonios en fraude de ley.

En principio toda persona, incluido el inmigrante en situa-
cién irregular, tiene derecho a contraer matrimonio. Este hecho
es independiente de su situacién administrativa. Légicamente
un cierto arraigo familiar puede otorgarle ciertos beneficios en
orden a su permanencia en el pais. La determinacién de cuando
un inmigrante irregular contrae matrimonio con el s6lo proposi-
to de no ser expulsado del pais, o cuidndo lo hace con el fin lici-
to propio, puede llevar a una vulneracién de este derecho. Asi-
mismo las medidas que se tomen en relacién con su investiga-
cién pueden vulnerar el derecho a Ja intimidad y vida familiar.

Si tomamos nuevamente como ejemplo el proyecto francés
de Ley de control de la inmigracién, la entrada y la estancia de
fos extranjeros -en Francia o «Ley Pasqua», vemos que se han
alzado numerosas voces criticas en este punto, en particular,
sobre los siguientes aspectos.

- En primer lugar, se permite la posibilidad de que, en caso de
urgencia, los alcaldes estén autorizados para suspender durante
ocho dias la celebracién de un matrimonio «sospechoso» y
requerir a la Oficina del Ministerio Fiscal que impida que el
matrimonio tenga lugar durante un plazo de 3 meses, si conside-
ra que es fraudulento. En €l proyecto inicial (y como se pidié en
la enmienda presentada por el neogaullista Alain Marsaud), se
requeria incluso que los extranjeros tuvieran sus papeles de resi-
dencia en orden antes de poder casarse; esta condicién fue

(106) Expresién utilizada por GONZALEZ-TREVIJANO (1991: 26).
(107) Sobre los hijos de parejas mixtas véase TIZARD y PHOENIX (1993).
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suprimida a instancias del Ministerio de Asuntos Sociales
(MNS, 1993f: 3). El Consejo Constitucional francés suprimié
este articulo, al considerar que el legislador olvidé que el princi-
pio de libertad para contraer matrimonio es uno de los compo-
nentes de la libertad individual (MNS, 1993j: 2) (108).

Ademds, el conyuge de un nacional francés recibird sus
documentos de residencia, sélo después de un afio de matrimo-
nio, si puede probar que mantiene una vida marital. Durante
esos primeros doce meses no estard protegido contra una medi-
da de expulsion (109). |

2.11. Derecho a un nombre

«Todo nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y
deber4 tener un nombre.» (art. 24.2 PIDCP) (110).

. ‘«Todos los hijos de los trabajadores migratorios tendrdn derecho a tener
un nombre, al registro de su nacimiento...» (art. 29 CTM).

Segiin Diez-Picazo (1988: 365), ¢l nombre, incluyendo en
un sentido amplio también al apellido, constituye una exigencia
elemental del orden jurfdico en aras de la identificacion de la
persona. Pero en su aspecto de derecho de la personalidad supo-
ne ademds una evocacion de la misma persona «en sus cualida-
des morales y sociales». El derecho al nombre corresponde al

(108) A raiz de la nueva ley, un grupo de asociaciones de ayuda al inmigrante
han establecido en Francia una comisién para la defensa de los matri-
monios mixtos (MNS, 19931: 11).

(109) Véase sobre ello MNS (199%4a: 3).

Por su parte, el Parlamento de los Pafses Bajos ha aprobado un pro-
yecto por el que ¢l extranjero que desee casarse necesitard un permiso
previo de la Policia de Extranjerfa. Igualmente, la persona responsable
del asunto en la administracién local podri rechazar la celebracidn
baséndose en «criterios objetivos» (como el conocimiento previo de los
contrayentes, la urgencia, la existencia de un intermediario, etc.). Esta
es la respuesta a los datos aportados por el Ministerio de Justicia, Segin
el mismo, en este pais se celebran 10.000 matrimonios de conveniencia
al afio (MNS, 1993k: 3).

(110) Véase el art. 199 Reglamento del Registro Civil espaiiol. El Consejo de
Ministros aprobd, el 4 de enero de 1994, un proyecto de ley que permi-
tird consignar los nombres propios en el Registro civil en lengua distin-
ta a las del Hstado espafiol. :
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sujeto del mismo, pero la facultad de imponerlo en el momento
inicial de acceder al Registro es de los padres o personas a su
cargo. Se trata del derecho a un nombre, pero no a cualquiera.
Es comprensible que un padre y/o una madre (tal vez inmigran-
te/s en situacién irregular) pueda/n desear que el nombre se
ajuste a sus tradiciones culturales y religiosas.

Por otra parte, el apellido, como distintivo de pertenencia a
- una familia, adquiere una relevancia esencial. En este caso, se pue-
den presentar problemas si existe un conflicto de leyes entre las
normas que regulan la imposicion del apellido, por ejemplo, cuan-
do en algunas culturas el nombre del padre pasa a ser el apellido
del hijo, sin que ello sea admitido por el funcionario del Registro.

2.12. Libertad de circulacién y residencia

«l. Toda persona tiene derecho a. cn*cular libremente y a elcglr su residen-
cia en ¢l territorio de un Estado.

. 2. Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pafs, incluso del pro-
pio, y a regresar a su pafs.» (art. 13 DUDH. Cfr. art. 5 d) If) CEDIR).

«1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tendrd _
derecho a circular libremente por €l y a escoger libremente en €1 su residencia. '

- 2. Toda persona tendrd derecho a salir libremente de cualquler pafs, inclu-
so del propic.» (art. 12 PIDCP).

- «l. Los trabajadores migratorios y sus familiares podrédn salir libremente
de cualquier Estado, incluido su Estado de origen. Esé derecho no estard
sometido a restriccién alguna, salvo las que sean establecidas por ley, sean
' necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden piiblico, la salud o
moral piblicas, los derechos y libertades ajenos, y sean compatibles con otros
derechos reconocidos en la presente parte de 1a Convencion.,

2. Los irabajadores migratorios y sus familiares tendrédn derecho a regresar
en cnalquier momente a su Estado de origen y permanecer en éL» {art. 8 CTM).

Zielinski define, en un sentido amplio, la «libertad de movi-
miento» como la «posibilidad de beneficiarse de una decisién
tomada libremente, relativa a la disposicién de la propia persona
en lo referente a moverse dentro del mundo y elegir la residen-

cia.» (1992: 84 y 85) (111). La proteccién de esta libertad se

(111) El derecho de libre circulacidn est4 recogido como derecho fundamen-
“tal en la Carta de Parfs para una nieva Eumpa de 1990, en el seno de la
CSCE (GIBSON y NIESSEN, 1993 11).-
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justifica en el respeto a la dignidad humana, la paz, el intercam-
bio econémico y la migracién que posibilite la mejora de. 1as
condiciones de v1da (112).

Tan sélo hace unas décadas que nuestros antepasados podi-
an viajar y establecerse libremente sin necesidad de ningiin
tipo de permiso o visado (Hammar, 1992: 248). Sin embargo,
hoy ya no es mantenible aquella libertad sin ejercer algdn tipo
de control, ya sea externo o interno. En el fondo, la cuestion
- reside en que junto al derecho a salir de un pafs no encontra-
mos el correspondiente a entrar en otro, y mucho menos a per-
manecer en él (113). Podemos decir que el ejercicio de este
derecho se condiciona al previo cumplimiento de los requisitos
exigibles para la entrada y la estancia, de manera que la expul-
sién es una de las posibles consecuencias de su incumplimiento
(Ferrer Pefia, 1989: 32). Estos son aspectos que se derivan del
‘andlisis conjunto de textos internacionales y legislacion interna
de extranjerla

Incluso en estructuras donde este objetivo viene s1end0
estudiado y apoyado durante largo tiempo, parece, al final, que
Su consecucion es ciertamente mds complicada de lo previsto,
" debido a consideraciones, entre otras, de seguridad. y orden
publico. Este es el caso de las Comunidades Europeas (114).
En concreto, el Tratado de la Unidn incluye este derecho al
libre desplazamiento 0 movimiento dentro de los que configu-

(112) Conclusién 1%, pfo. 32 de las Jornadas de Ombudsman, en el marco de
la CSCE, celebradas en Madrid del 28 al 30 de mayo de 1992. Dicha
conclusién recoge el criterio de las Naciones Unidas, concretamente de

_ la Comisién de Derechos Humanos,

(113) Es cierto que ¢l Convenio europeo sobre el estatuto del trabajador
migrante de 1977 establece, en su art. 4, que cada parie contratante
garantizar4 al trabajador migrante el derecho de salida de su pais v el
derecho de admisién para desempeiiar un empleo remunerado. Sin
embargo, el mismo art. 4 condiciona este segundo derecho a la obten-
cién de los documentos exigidos. Ademds, el art. 4.2 establece la exis-
tencia de restricciones legales (seguridad del Estado, orden pubhco
salud piblica, moralidad). El art. 9 del Convenio se refiere al permiso
de residencia.

(114) Incluso su puesta en marcha puede generar, en la praict.lca y .cOmo para-
doja, restricciones a la libertad (HOOGENBOOM, 1992: 52).
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ran la ciudadania europea (115). Pero ya se encontraba, respec-
to de los trabajadores, en el Tratado de Roma (art. 48), y el -
largo retraso de su puesta en marcha ha propiciado que avan-
cen las iniciativas a nivel intergubernamental, en concreto,
hablamos del grupo de Schengen. En todo caso, incluso aquf,
la dificultad de su cumplimiento es patente ante el previsible
~ Tetraso en su aplicacion. -

En el dmbito del Consejo de Europa hcmos de considerar el
Protocolo 4 y 7 del CEDH. El Protocolo adicional ndm. 4 reco-
ge el derecho de libre circulacién y de residencia para toda per-
~ sona que se¢ encuentre legalmente en el territorio de un Estado
parte (116). Ademds, incluye el derecho a abandonar el pafs,
incluso el propio, asf como el derecho del nacional a no ser .
expulsado de su propio pafs, y el derecho a entrar en el pafs de
su nacionalidad. Asimismo se prohiben la expulsiones colecti-
vas. Este protocolo, adoptado ¢l 16 de septiembre de 1965
entr6 en vigor el 2 de mayo de 1968. .

) En definitiva, distinguirfamos entre dos grupos de libertades:

A) LIBERTAD, PARA LOS NACIONALES DE UN PAIS,
DE SALIR Y ENTRAR.

En relacién con la llbertad de entrada al propio pais, pueden
plantearse problemas si el Estado en cuestién considera que no
se trata de uno de sus nacionales, o, que en todo caso, no puede

(115) El proyecto de Constitucién europea del PE recoge en su art. 6 la liber-
“tad de circulacién de los ciudadanos. Los ciudadanos de la Uni6n tienen
derecho a circular, residir y trabajar en el territorio de la Unién y a
entrar y salir de éste.

Respecto de los ciudadanos de terceros Estados y apitridas, recono-
ce el derecho a circular libremente y trabajar, disfrutando de los dere-
chos sociales, pero «de conformidad con las leyes de la Uni6n», Ade-
més podrdn dirigirse, en casos de mala administracion, al Defensor del
Pueblo europeo (POLITICA EXTERIOR, 1993: 190.y 191). _

(116) Respecto de la aplicacion del art. 2.1 del Protocolo niémero 4, véase
STEENBERGEN (1991: 66 y 67).

Este protocolo fue concluido antes de que se adoptase el PIDCP; en
cualquier caso, el art. 12 del Pacto no afiade ningiin elemento nuevo.
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probarse al carecer de documentos. Estos obstdculos suelen ser
frecuentes en la readmisién de los inmigrantes clandestinos.
Debe evitarse, por parte de los Estados afectados, esta situacién
de idas y venidas o el abandono en «tierra de nadie».

Por otra parte, en el reconocimiento de la libertad de sali-
da, las autoridades del propio pais no deberfan poner trabas,
especialmente burocrdticas, a una emigracion legal (117) (sin
‘perjuicio de que se encuentren razones legitimas, como en el
caso de la fuga de cerebros). En este sentido, el art. 4.3 del
Convenio europeo sobre el estatuto del trabajador migrante
establece que los documentos exigidos para la emigracién (e
~ inmigracion) «se extenderan en los plazos més breves posibles,

a titulo gratuito o contra pago de una suma que no supere su
costo administrativo.»

" Por su parte, el art. 18.4 de la Carta Socml europea establece
el reconocimiento por los Estados del «derecho de sus ciudada-
nos a salir del pais para ejercer una actividad lucrativa en el
territorio de las demds partes contratantes.» (118)

El art. 12.3 PIDCP establece la posibilidad del_re'stricciones
a la libertad de salida (119), las cuales, en principio, no afectan

(117) Incluso dichas trabas podrian impedir la regularizacién de la situacién
' en el pais de acogida. _

(118) Segiin el art. 1 del Anexo a la Carta Social, relativo al 4mbito de aplica-
cion, los arts, 1 a 17 s6lo comprenden a los nacionales de las partes
contratantes que residan o trabajen legalmente y se interpretaran a la luz
de las disposiciones de los arts. 18 v 19. Ademds el derecho a ejercer -
una actividad lucrativa en otro pais no se refiere a la entrada.

El art. 2 del Anexo alude a los refugiados. Finalmente, en este
mismo Anexo «Se entiende que la Carta contiene obligaciones juridicas
de cardcter internacional cuya aplicacién estd sometlda tinicamente al
controi establecido en la parte I'V.»

(119) Dentro de una subcomisién para la prevencién de la dlscnmmamén y
proteccién de las minorfas, de la Comisién de Derechos Humanos. de
las Naciones Unidas, se ha estudiado este derecho en un grupo de traba-
Jo entre cuyos objetivos se encontraba la elaboracion de un proyecto de
declaracién al respecto, que finalmente se denominaria «Libertad y no
discriminacion en el derecho a volver al propio pafs y a salir de cual-
quier otro incluyendo el propio», de 28 de agosto de 1991.
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a la de entrada a su propio pafs ( 120) La expresién «pais pro-
pio» del art. 12.2 se refiere al pafs con el que se tengan vinculos
especiales (familia, costumbres) (Zielinski, 1992 93) (Pico-

Lorenzo, 1990: 83). - : |

B) LA LIBERTAD, PARA LOS NO NACIONALES DE UN PAIS,
DE ENTRAR Y SALIR | |

En cuanto a la salida, s6lo indicaremos que la salida regular
del Estado de acogida no debe justificar, en principio, una pér-
dida de los derechos en el pafs extranjero, especialmente si es
témporal (121). En cuanto a la salida motivada por la entrada o
estancia ilegal, ésta ha de llevarse a cabo respetando los dere-
chos fundamentales. -

En lo referente a la entrada, diferenciarfamos la libertad de
entrada y circulacién de la libertad de permanencia y elccmc’m
de residencia.

B’} Respecto de la libertad de entrada y circulacion por un
pais distinto al propio, una vez que una persona se halla legal-
mente en ofro pais, se reconoce, salvo excepciones, su libertad

(120) Esta interpretacién se deduce de que el pfo. 3° (este precepto establece
las restricciones legales y compatibles con los demds derechos del
Pacto, basadas en la seguridad, orden piiblico, salud, morai piblicas o
derechos de terceros, cfr. art..8 CTM y 5.2 a) Resolucion 40/1.444
ONU) dice expresainente; «Los derechos antes mencionados...». Por
tanto, no afecta al pfo. 4 («Nadie podré ser arbltrarlamente privado del
derecho a entrar en su propio pafs»).

Sobre el significado de estas expresiones, segiin se interpretan en el
borrador de Declaracién sobre el derecho de salida y regreso a un pafs, -
de la subcomisién de la Comisién de Derechos Humanos de Naciones
Unidas, véase ZIELINSKI (1992: 95-97). A esta interpretacién pode-
mos unir el texto aprobado en la reunién de Copenhague de la Confe-
rencia sobre la Dimensién Humana de 1990, en el marco de la CSCE,
segin el cual, las excepciones tendrdn un caricter extremadamente
excepcional y no serdn aplicadas arbitrariamente. Ademés, sélo serin
consideradas necesarias si responden a una necesidad publica especifi-
ca, persiguen un objetivo legitimo y son proporcionadas ai mismo

: (GIBSON y NIESSEN, 1993: 14 y 15).

(121) Nos referimos en concreto a derechos que se han logrado tras una

estancia prolongada,
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de circulacion (y eleccion de re31den01a) dentro del mismo (Zie-
linski, 1992: 87). Cuestién distinta es la entrada.

La Resolucion de Naciones Unidas nim. 40/1.444, de 13 de
- diciembre de 19835, sobre los derechos humanos de los extranje-
ros, dice en su art. 2.1 que su contenido no se podrd interpretar
para legitimar la entrada o la permanencia ilegales. Tampoco
supondra una limitacion de la potestad normativa estatal sobre
Ia entrada, estancia o establecimiento de diferencias entre nacio-
nales y extranjeros. Pastor Ridruejo contrasta el ius comunica-
tionis, al que se referia Francisco de Vitoria, con la inexistencia
de una norma positiva en Derecho internacional que obligue a la
admisién de extranjeros en el territorio (1989: 228) (Fernandez
Rozas, 1991: 45). Sin embargo, la misma resolucién aludida
subraya que ello no implica el incumplimiento de las obligacio-
nes jurfdicas imternacionales en materia de derechos humanos.

Los Estados pueden regular los requisitos que condicionan la
entrada y permanencia (Zielinski, 1992: 91 y 92), a pesar de que
el art. 12.3 PIDCP haya de ser interpretado como libertad para
volver de manera permanente o temporal (por ejemplo para visitar-
a un familiar) a un pais que las personas réconozcan como suyo.

Recordemos, por otra parte, que los refugiados no tienen un
derecho a entrar o permanecer ilegalmente pero segin el art. 31
Convenio de Ginebra, no se les podrd imponer sanciones por
ello (122).

B**) Derecho a permanecer en un pais distinto al propio y
libertad de eleccién de residencia. 1.o que nos precocupa aqui es
la entrada v permanencia a ef__ectos laborales (123) (Manjon,

. (122) El Convenic de Ginebra habla de sanciones penales (art. 31.1). Se esta-
blecen unos requisitos para la ausencia de sanciones: deben haber llega-
do directamente del territorio en que corrian peligro y presentarse sin
demora ante las autoridades, alegando causa justificada.

(123) El art. 18 de la Carta Social europea habla del «derecho a ejercer una
‘actividad lucrativas, claro estd, para los nacionales de las partes contra-
tantes y sin que ello implique el derecho a entrar, segiin explica el
Anexo relativo al dmbito de aplicacién. El art. 18 simplemente dice que
para garantizar este derechos los Estados se comprometen a aplicar la
normativa existente con espftu Iiberal, simplificar las formalidades y

- liberalizar las normas que regulan el empleo de los trabajadores.
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1991: 147 y 148; Pico Lorenzo, 1990: 81) o de reagrupacién
familiar. En el primer aspecto nos encontrariamos con lo que
podriamos denominar «derecho a emigrar» (124).

Toda expulsién supondrd una restriccion a este derecho
(125). El art. 13 PIDCP establece tres garantias para los extran- -
jeros en situacién regular en relacion con su eventual expulsién:
debe ser una decision adoptada legalmente; el extranjero podra
exponer las razones que lo asistan en contra de la expulsion;
podra someter su caso a revision,

De manera similar, ¢l proyecto de lo que, en un principio, se
convertirfa en el Protocolo adicional 6 al CEDH, y que terminé
‘siendo el nim. 7, recogfa los siguientes derechos (Carrillo Sal-
cedo, 1982: 78-84): derecho a no ser expulsado, salvo en ejecu-
~ cion de una decisién legal, y a presentar un recurso en caso de
que asi sea. Estos derechos se reservan al residente regular
(126). Carrillo Salcedo entiende que se excluye de su Ambito de
aplicacién a las personas admitidas en transito o para una estan-
' cia corta. Sobre el término regularidad se estard a lo que deter-
mine la legislacion interna.

Por otra parte, Carrillo Salcedo deduce, de los trabajos pre-
paratorios del proyecto, el principio general de que el extranjero
puede ejercer sus derechos antes de ser expulsado, salvo que
concurran. razones de orden piblico o seguridad nacional. Este
. autor critica la discrecionalidad inherente en estas dos nociones
y alude al art. 13 PIDCP, que habla de «razones imperiosas de
seguridad nacional», y al CEDH en cuanto que éste permite
solo las limitaciones necesarias «en una sociedad democrética»

(124) Para los que buscan alusiones a este derecho, pueden ver FERRER
PENA (1989: 31 y 33); GONZALEZ-TREVIJANO (1991: 151);
BELLOCH (1993: 15) y RETUERTO (1993: 29). -

(125) El punto 4.1 in fine de 1a Declaracién de Frankfurt, dentro de la Confe-

~ rencia permanente de los poderes locales y regionales en Europa,
expresa que: «Toda politica de expulsién de inmigrantes residentes es
incompatible con el respeto a los Derechos Humanos » (Fundacwn
Encuentro, 1993a: 35).

~(126) En opinién de SAGARRA i TRIAS, la restricci6n del Ambito subjetivo

del derecho al extranjero residente supone el aspecto mas grave del

Protocolo (1991: 280 y 281). -
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(pfo. 2 de los arts. 8-11 CDEH y art. 2.4 Protocolo adicional
nim, 4). La jurisprudencia ha estimado que esta necesidad equi-
vale a un imperativo social urgente,

La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, en su
Recomendacion 1.082 (1988), proponia al Comité de Ministros
nombrar a un comité de expertos que elaborase una Convencion
europea sobre el derecho de los trabajadores migrantes y sus
familiares a residir permanentemente (punto 11). Esta recomen-
" dacidn, en su considerando tercero, parte del reconocimiento de
que la mayoria de los trabajadores migrantes establecidos per-
manecerdn en el pafs de acogida.

Asimismo, pide la ratificacién del Convenio Europeo de
Establecimiento de Paris, de 13 de diciembre de 1955 (pfo. 9 a)).
- Este es el primer convenio multilateral en la materia, cuyo art. 4
consagra el principio de trato igual respecto del ejercicio de los
derechos civiles, salvo que medien razones de orden pibiico,
salud o seguridad ptblica o buenas costumbres (art. 1) (Gonza-
lez-Trevijano, 1991: 163). Dicho tratado cuenta con escasas
ratificaciones.

En relacién con el derecho a permanecer en un pais distinto
y la libertad de salir del mismo, se levantan criticas en cuanto a
las campatfias que, como lo hicieron a finales de los afios seten-
ta, impulsan el retorno de los inmigrantes ya establecidos. Esta
politica no tiene por qué ser contraria a los derechos humanos, y
ademds puede reunir ambos intereses (los del Estado y los del
~individuo afectado) (127). Sin embargo, en el caso de que el
inmigrante desee permanecer regularmente en el pais donde ha
trabajado, normalmente durante muchos afios, su decisién ha de
ser respetada y no puede admltlrse ningln tipo de coacciones
~ indirectas (128).

(127) En la Constitucién espaiiola se establece esta politica de retorno de
cara a los emigrantes espaiioles (art. 42).

(128) Este seria el caso de la medida propuesta, entre otros, por Umberto
Bossi, lder de la Liga Norte Italiana. En su opini6n, se deberfan dedu-
cir de los salarios de los inmigrantes unas cantidades que serian
devueltas si acceden a abandonar ¢l pais después de cinco afios
(MOODY, 1993: 20).
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2.13. Derecho al asilo, al refugio

«Bn caso de persecucién, toda persona tiene derecho a buscar asilo, vy a
disfrutar de él, en cualquier pafs.» (art. 14 DUDH).

Este derecho fue formulado, con estas mismas palabras, en
la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de Viena de
1993 (129). En su Declaracién final, tan sélo se aiiade el dere-
cho de los asilados a regresar a su pais (130). Reconoce que,
«en vista de la complejidad de la crisis mundial de refugiados,
es necesario que, con arreglo a la Carta de las Naciones Unidas,
a los instrumentos internacionales pertinentes y a la solidaridad
internacional, y a fin de repartir la carga, la comunidad interna-
cional adopte un plantealnlento global en coordinacién y coope-
racién con los paises interesados y las organizaciones compe-
tentes» (pfo. 23.3). Se espera una accién urgente y bien pensa-
da, frente a la «escalada y magnitud persistentes de los éxodos
de refugiados y desplazamientos de poblacién en muchas regio-
-nes del mundo y por los sufrimientos de ITllllOIlCS de refugiados
y personas desplazadas.» (131)

Este es un derecho donde la condicién de irregularidad,
salvo quiz4 en el caso de haber cometido un grave delito, es
irrelevante a la hora de garantizarlo. Por otra parte, su regula-
cién se remite claramente a convenios internacionales (132)-
{(Goodwin-Gill, 1983) (de Lucas, 1992-1993: 64 y 63), sin per-.

(129) Sobre la falta de consagracién de esie derecho en otros textos interna-
cionales véase GARCIA MACHO (1991: 769 y 770).

(130) La misma Conferencia afirma que 1a repatriacién voluntaria ha de reali-
zarse en condiciones de seguridad y dignidad.

(131) Estas son las palabras de la Comisién de Derechos Humanos de Nacm-
nes Unidas, «profundamente conmovida», en su Resolucién 1992/63.
Es el momento en que la conmocién de expertos y politicos debe trans-
formarse en un punto de partida destinado a lograr un principio de solu-
cién con suficiente fuerza para seguir dia-a dia. _

(132) Fundamentalmente al Convenio sobre el estatuto de los refugiados, de 28
de julio de 1951, y a su Protocolo de 1967 (sobre los mismos véase
GOODWIN-GILL (1991)). Asistimos, sin embargo, a su tratamiento
actual dentro de la cooperaci6n internacional que tiende, en ocasienes, a

- dificultar su ejercicio. Véase capitulo II (sobre el proceso de simplificacién

en la admisién de solicitudes en Europa, véase PLASENCIA (1992)).
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juicio de que se produzca un procedimiento discrecional por
parte de cada pafs en la definicién de refugiado o asﬂado '
(Bronkhorst 1991) (Tomuschat, 1992) (133).

Se trata de una situacién de vulnerabilidad que merece una |
especial proteccion si realmente respetamos los derechos huma-
nos como principio universal. Sin embargo, asistimos hoy a una -
tendencia creciente a su restriccion, o al menos, a un mayor con-
~ dicionamiento a trabas administrativas. Sobre ello se pronuncid,
en su Resolucion de 18 de junio de 1987, el Parlamento Europeo
al referirse a la politica de asilo contraria a los derechos huma-
nos que practican algunos Estados miembros (134). Ademas
observa con recelo la cooperacién intergubernamental en la
materia (135). En concreto, parece que el Convenio de Dublin
elaborado por el Grupo Ad Hoc de Inmigraci6n se opone a tres
principios bisicos del Convenio de Ginebra, a saber:

1. La libre eleccién del pais de asilo (136).
2. La obligacién de atender a toda demanda de asilo.
3. La responsabilidad de cada Estado.

En el llamado siglo de los refugiados, 17 millones en todo el
mundo (137) se dan CO!ldlClOIleS donde es dificil distinguir
entre los que lo son propiamente y los llamados refugiados eco-

(133) Sobre el papel que puede desempefiar ¢l abogado en el proceso de
determinacién de }a condicién de refugiado véase MATAS (1991).

- (134) 1993 nos ha proporcionado un marco de discusién sobre el tema, ya
que a lo largo del afio se ha dado un proceso de reforma de este derecho
en paises como Alemania, Francia, Portugal y Espaia.

(135) Sabre las crfticas de Amnistia Internacional en relacign con esta cues-
tién, véase ¢l capitulo dedicado a los refugiados en su informe de 1993
(AMNISTIA INTERNACIONAL, 1993). -

(136) Recientemente, un Tribunal del Reino Unido ha estimado que el
principio de «pafs seguro» no es contrario al Convenio de Ginebra
(MNS, 1993k: 8).

(137) A los que habria que afiadir los rmllones de despiazados dentro de un
mismo pafs, en situaciones de miseria,

La mayoria de los refugiados son personas del Tercer Mundo y es
este mundo el que los acoge, en un 78%. Mientras, en comparacién, los
paises del Primer Mundo ocupamos el ﬁltlmo puesto en acogimiento,
un 22% (LAGUNA 1993 39-44),
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némicos. Incluso se habla de «refugiados ecolégicos» (138),
indicando la situacién provocada por zonas de catéstrofe ecold-
- gica (que abarcan un 15% de Ia superficie de Rusia y a unos 4()
. millones de personas). Zonas donde la calidad del medio

‘ambiente disminuye la esperanza de vida y sitiia la tasa de apa-
rici6n de enfermedades por encima de la media. La Asamblea
- Parlamentaria del Consejo de Europa, en su Recomendacién
1.164 (1991), propuso que el Comité Europeo de Interdepen-
dencia Global y Solidaridad fuese la via para poder sensibilizar
- a la opinién piblica europea de un fen6meno que constituye ya
" un hecho: los problemas econémicos, ecolégicos y demografi- -
cos en los pafses al Sur del Mediterrdneo se encuentran estre-
chamentc unidos y nos afectan a todos.

‘ Al mismo tiempo que las personas huyen del desastre ecolo- |

- gico, su llegada a otras tierras que no cuentan con los recursos
necesarios para atenderlas, puede provocar, a su vez, un deterio-
ro del medio (Rico, Maliniak e Higueras, 1993: 9).

2.14. Derechd ala nziciohalid-ad

«1. Toda persona tiene derecho ala nacmnalldad

2. A nadie se privar4 arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a -
cambiar de nacwnalldad» (art. 15 DUDH).

" «3. Todo nifio tiene derecho a adquirir una nacmnahdad» (art. 24 3
PDCP) (139) . ' _

«Los Estados parte se comprometen a prohlbxr y eliminar la discrimina-
ci6n racial en todas sus formas y a garantizar el derecho de toda persona a la.

‘igualdad ante la ley, sin distincién de raza, color y origen nacional o étnico,
particularmente en el goce de (...) el derecho a una nacionalidad» (art 5 d) 11D

CEDIR).

«Todos los hijos de los trabajadores migratorios tendrén derccho (..)a
tener una nacionalidad» (art. 29 CTM)

Algunos autores sostienen que aunque hlstoncamente se ha
hablado de derechos del hombre, realmente se trataba de dere-

- (138) Son palabras utlhzadas por ¢l propio conse_]ero de Boris Yeltsin, Ale-
xandro Yaboklov (EI Mundo, 1993, 28 de abril: 46).

(139) Véase también el art. 2 de la Convencién de las Naciones Umdas sobre
los derechos del nifio de 1989.
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chos del nacional, de manera que la nacionalidad ha sido siem-
pre el «pértico» para el goce y ejercicio de los derechos (140). -
Estamos ante un «derecho-llave», sin el cual se dificulta el goce
‘de otros derechos (Espinar Vicente, 1987: 41) (Diaz Tejera,
1992: 133 y 134). Precisamente este estudio pretende presentar
hasta qué punto la falta de nacionalidad, unida a la falta de
requisitos administrativos, puede motivar una privacién de los -
derechos humanos. Se parte de la hipétesis de que, al menos
una estricta politica social, deberfa tener su niicleo en los dere-
- chos fundamentales y no tanto en la identidad nacional (de
Lucas 1992b: 97). :

" En 1923 el Tribunal Internacional de Justlcla Permanente} |
declaré que la nacionalidad era una cuestién reservada a la
jurisdiccién interna. Sin embargo en la actualidad debe respetar -
~ las obligaciones derivadas de los convenios de derechos huma-
nos (141). Johannes M.M. Chan describe el desarrollo de este

(140) O supone la condicién para que se pongan en marcha mecanismos de
salvaguarda, a discrecionalidad del Estado, como ocurre con la protec-.
cién diplomdtica o consular de¢ un nacional fuera de su pais (sobre la

- misma, véase MIQUEL, CALATAYUD (1987: 444-451).

(141) Comio prueba de ello tenemos lo ocurrido con la nueva Ley de Extran '

- jeria de Estonia de junio de 1993, cuyo presidente se negé a firmar en
un primer momento, devolviéndola al Parlamento. Esta ley resuitaba
discriminatoria con los 600.000 rusos que viven en el pais (la mayorfa
llegaron después de la anexi6n soviética de 1940). Se les daba un plazo
de dos afios para pedir la ciudadanfa o un permiso de residencia, en otro
caso serian expulsados. Un proyecto de febrero de 1993 exigia pasar un
examen de idioma. Estonia decidid esperar la opinién de la CSCE y del -

- Conse€jo de Europa. Tras las criticas de estos dos organismos, el Parla-
mento llevé a cabo una leve reforma de la Ley, el 8 de julio de 1993

(MNS, 1993h: 3) (ver Apéndice 4).
Aunque estas consultas no son ]urfdlcamcnte vinculantes sf poseen
un valor politico. :

- Asimismo, podemos festacar el primer Informe Anual sobre los -
Derechos Humanos en la Comunidad Europea,. aprobado por el PE el
12 de marzo de 1993, En el apartado referente a la nacionalidad se

* abordan diversas cuestiones: crfticas al Cédigo de nacionalidad griego;

. propuesta de extender el principio de ius soli y eliminacién de los obs-

" téculos en el acceso a la nacionalidad que puedan suponer chscrlmma-
cién (MNS 1993d: 11).
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derecho hasta configurarse como derecho humano fundamental
(1992: 1-14) (142). En todo caso, son los Estados los que deter-

(142) A continuacién haremos referencia a algunos de los convenios y decla-

100

raciones que Chan considera decisivos en este desarrollo.

El primer antecedente sobre el reconocimiento de este derecho se
encuentra en la Convencién sobre ciertas cuestiones del conflicto de
leyes de nacionalidad de la Liga de Naciones (entré en vigor el 1 de
julio de.1937). En esa misma fecha entré en vigor el Protocolo referen-

~ te a ciertos casos de apatridia. En 1954 se adopté la Convencién sobre

el estatus de las personas apdtridas (no ratificada por Espafia).

Por su.parte, la DUDH reconoce el derecho a tener, mantener y cam-
biar de nacionalidad, aunque en términos ambiguos.

En 1961 la Asamblea General adopté la Convencién sobre reduc-
cién de apatridia, que entré en vigor en 1975, aunque no ha sido ratifi-

_cada por Espanfa.

El art. 24.3 PIDCF, sin’embargo, no recogié un derecho gcneral ala
nacionalidad. Asimismo, en su elaboracién se qued6 clara la inexisten- -
cia de un derecho a la naturalizaci6én frente a la discrecionalidad del
Estado Chan sefiala que semejante derecho general sélo es reconocido
en un instrumento internacional vinculante: el art. 20 de la Convencién
interamericana de Derechos Humanos, en vigor desde 1978. '

El CEDH no recoge este derecho, aunque ¢l Consejo de Europa s ha

- adoptado una serie de recomendaciones y convenciones en relacién con el

tema. Entre ellas se encuentran Ia Convencidn sobre la reduccién de casos
de nacionalidad miiltiple de 1963 (ratificada por Espafia) y su Protocolo de
1977. El segundo Protocolo, de 1993, reforma el capitulo I de la Conven-

ci6n. En los tres considerandos se destaca, en primer Iugar, el gran nimero

de migrantes que se han establecido permanentemente en los distintos

- Estados del Consejo de Buropa y la necesidad de completar su integracién,

mediante la adquisicién de la nacionalidad del pais de acogida, especial-
mente de la segunda generacién. En segundo lugar, ante el gran nimero de
matrimonios mixtos, se debe facilitar la adquisicién por un cényuge de la
nactonalidad del otro, asi como la adquisicion de los hijos de la nacionali-
dad de ambos padres. Se recoge asi un principio de unidad de nacionalidad
de la familia, aungue no entendemos el motivo de su estricta necesidad, ya
que, en su lugar se pueden adoptar otras medidas (MOROKVASIK,
1993b: 481). Una tercera innovacién, en cierto modo reinterpretando el
principio de reduccién de la miiltiple nacionalidad (MURRAY y NIES-
SEN, 1993: 12-14), es el reconocimiento de que para lograr estos objeti-

. vos es importante 1a conservacion de la nacionalidad de origen. Aunque es

posible que Estados no miembros del Consejo de Europa accedan a la
Convencién (art. 6.2), en principio ésta sélo afecta a los nacionales de
Estados parte del Consejo de Europa firmantes. Recordemos que son -
miembros del mismo varios Estados con tradicién emigratoria, como Tur-

- guia. Precisamente son cada vez mayores las exigencias de que se posibili-



minan el modo de adquirir la nacionalidad (143). La mayoria de
los Estados combinan el principio de ius soli y ius sangumzs

Junto al concepto de nacionalidad (144), siguiendo una pro-
puesta del Estade espafiol, se alzé el de ciudadanfa europea
(145). Pero no hay que confundir los conceptos de nacionalidad,

te en Alemania la doble nacionalidad, De esta manera podrian satisfacerse

los intereses de muchos inmigrantes que desean ser tratados como iguales
en el pafs en que trabajan y viven durante aftos, pero que no desean renun-
ciar a su nacionalidad por motivos personales (Recomendacion 61 del
Informe Ford). En todo caso, los problemas sociales y culturales van mds
alla del estatus de nacional (Fundacion Encuentro, 1993a; 133).

Este Convento entrard en vigor un mes después de la fecha en que
dos Estados miembros del Consejo de Europa hayan expresado su con-
sentimiento de obligarse por el Protocolo (art. 5.1). :

" La Recomendacién 956 (1982) de 1a Asambiea Parlamentaria del
Consejo de Europa ya habia recomendado al Comité de Ministros que
instase a los gobiernos «a facilitar la adquisicién por parte de los’
migrantes de la nacionalidad del pafs de acogida, reduciendo sensible-
mente el periodo de residencia requerido para la nacionalizacién, y a
simplificar los procedimientos» (Fundacidn Encuentro, 1989c: 46).

{143) En este seniido, el gobernador de California, Pete Wilson, se atrevia a
proponer la reforma constitucional, en orden a privar de 1a nacionalidad
estadounidense a los nifios nacidos en EE.UU. de padres que fueran
inmigrantes ilegales (US News & World Report, 1993: 8).

(144) Dicho concepto comprenderia el vinculo juridico entre un Estado y un
nacional. Su origen se encuentra en el siglo XVIII (ROVIRA VINAS,
1992: 141-144). Como afirma Chan, se trata de un concepto dindmico
que deberfa estar al servicio del bienestar humano (1992: 14).

En todo caso no ha de quedarse en el mero vinculo juridico. Tadeusz
Zielinski, recogiendo el pronunciamiento del Tribunal Internacional de -

Justicia de la Haya en el asunto Nottenbohm, dice: «Segiin el Tribanal

Internacional, nacionalidad es, en cierta medida, un reflejo del hecho de
que un individuo estd mas vinculado con la poblacion de un pais dado
que con la que cualquier otro» (1992: 106). Esta idea es fundamental
porque en ¢lla el derecho define juridicamente lo gue ya existe en la
realidad, actia como mero reflejo. Sobre esto 1éase también Fundacién
Encuentro (1993a:.46 y 51) y LOPEZ GARRIDO (1991: 11).

(145) En la propuesta oficial de Espaiia, de octubre de 1990, se consideraba
pertinente que se abordase «la necesidad de asegurar, de forma unifor-
~ me, los derechos humanos y las libertades fundamentales de las perso-
- nas residentes en la Comunidad con independencia de su nacionalidad»
(pfo. ditimo de la introduccion). El art. 2.2 hacia mencién del gjercicio

de los derechos fundamentales por los no ciudadanos de 1a Unién.
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ciudadania y ciudadania europea (de Lucas, 1990: 72-74) (146).
En cuanto a ésta dltima, ha experimentado un avance con la
adopcién por parte de la Comisién de un proyecto de Directiva -
sobre el derecho al voto y eligibilidad al PE, de 28 de octubre
de 1993 (MNS, 1993k: 8) (147). El continuo retroceso lo cons-

- tituye el olvido de los inmigrantes de paises no miembros, esta-

 blecidos en la Comunidad desde hace mucho tiempo. La oca-
~ si6n histérica para redefinir nuevos lazos de solldandad en un
concepto nuevo habrd de esperar ( 148) o

2. 15 Derecho ala llbertad ideoldgica, rellglosa y
de expresion

«Toda persona tiene derecho a la libertad de penéaiﬁient_o,- de 'conc'ienc_iia
y de religién...» (art. 18 DUDH y PIDCP; art. 9.1 CEDH; cfr. art. 5.1. ) -
Resol. mim. 40/1.444 AGNU y art. 7.4 Proyecto Constitucién Europea).

«Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresién...»
~ (art. 19 CTM; cfr. art. 10 CEDH, 5.2 b) Resol. mim. 40/1.444 AGNU y75y
10 Proyecto Constitucion Europea).

«1. Nadie podr4 ser molestado a causa de sus opiniones. 2. Toda persona
tiene derecho a la libertad de expresion...» {art. 19 PIDCP).

«Toda apologfa del odm nacional, racial o religioso que constituya una
incitacién a la discriminacién, la hostilidad o la vmlenma estard promblda por
la ley.» (art 20.2 PIDCP).

(146) Sin embargo, como indica Javier de Lucas, ¢l Derecho comparado’

' actual admite la equiparacién del concepto de ciudadania al de naciona-

lidad (1993: 36). Por otra parte podria proponerse que el concepto de

ciudadano, como participe de la colectividad mds cercana, fundamen- -

: talmente ! municipio, abarcara a nacionales y extranjeros. .
{147) Sobre la nacionalidad y la ciudadania europea puede verse MEEHAN

~ (1993), WEILER (1992: 68) y HOOGENBOOM (1992: 42). El art. 3

del Proyecto de Constitucién de la Unién Europea, elaborado por una

comisién del PE, en-similitud con el TUE, dice: «Serd ciudadano de la’

~ Uni6n toda persona que esté en posesion de la nacionalidad de un Esta-

~ do miembro» (POLITICA EXTERIOR, 1993: 190).
' .(148) Para MIRJANA MOROKVASIK, el momento actual marcado. por las

migraciones, constituye un desafio-para los disefladores de la polfticay -

para los investigadores. «Constituye la oportumdad para las sociedades
_europeas de desarrollar nuevas formas de solidaridad y otras formas de
- ciudadania distintas de las que tenemos ahora» (1993b: 478). Una de
las Ifneas de investigacidn.actual incide en la separaci6n entre derechos
y territorios, fijando su objeto en las poblaciones desplazadas.
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«Los trabajadores mxgratorios y sus familiares tendrén derecho a la liber-
tad de pensamiento, de conciencia y de religién. Este derecho incluird la liber-
tad de profesar o de adoptar la religién o creencia de su eleccion, asi como la
libertad de manifestar su religién o creencia, individual o colectivamente,

. tanto en piiblico como en privado, mediante el culto, la celebraci6n de ritos,
las précticas y la ensefianza.» (art. 12.1 CTM).. '

«1, Bl derecho de opinién de los trabajadores mlgratonos y sus farmhas
no serd objeto de injerencia alguna,

2. Los trabajadores migratorios y sus familias. tendrén derecho a la liber-
tad de expresmn [art. 13 CTM). : o

«Los Estados Partes velarin porque se respete la identidad cultural de los

: trabajadores migratorios y de sus familiares y no impedirdn que éstos manten-

- gan vinculos culturales con sus Estados de origen. Los Estados Partes podrdn

- tomar las medidas apropiadas para ayudar y alentar los esfuerzos a este res-
~pecto.» (art. 31.1 y 2 CTM),

«Los extranjeros gozarin (...) de (...): El derecho a conservar st propio
idioma, cultura y tradiciones.» {art. 5.1. f) Resol. mim, 40/1.444 AGNU).

Respecto de la libertad religiosa, €sta puede verse vaciada
* de contenido si no se encuentran centros donde ejercerla. Por
' otro lado, cabe resaltar el reconocimiento concreto de este dere-
cho en textos internacionales en relacién con los extranjeros en
~ prisién (149). Aunque, en la practica, queda subordinado a los |
medios con los que se cuenta en cada momento.

De manera mas general parece necesario insistir en los
aspectos relativos al respeto de una cultura distinta y la preven-
~ cién de los roces que pueden darse en relacion con la ley del
pais de acogida (150). Cabe seitalar que los extranjeros no cons-
tituyen propiamente una minoria nacional (151), término que
implica una tendencia politica y- cultural de un colectivo deter-

(149) Véanse las Reglas Minimas 41 y 42 de Naciones Unidas para el Trata- -
miento de los Reclusos y las Reglas 46 y 47 del Consejo de Europa.

(150) Sobre précticas de mrcuncnslén femenina véase MINORITY RIGHTS
GROUP (1983).

(151) En referencia a las minorfas nacionales, étnicas, rehglosas y lmgulstlcas
véanse el art. 27 PIDCP, asi como la Declaracién sobre sus derechos,

 adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 18 de

diciembre de 1992, y los pérrafos 25-27 del Programa de Accién de la
Conferencia de Viena sobre derechos humanos de 1993. En relacién
con la CSCE pueden verse GIBSON y NIESSEN (1993: 16-18 y 23).

103



minado, sin- que sus miembros posean fonnalmente una nacio-
nalidad distinta (152). -

Conectando con la existencia de diversos limites, el art. 10

- CEDH se refiere expresamente a los deberes y responsabilida-

des inherentes al ejercicio de la libertad de expresién, sin olvi-
dar otros posibles limites (van Dijk y van Hoof, 1990: 411).
Ademds, segtin la Comisién, el art. 17 impide a los grupos tota-
. litarios explotar en su interés los principios enunciados en la
Convencién (Fundacién Encuentro, 1991b: 43y 44) (153).

Por su parte, el art. 19, pfo. 1 de la Carta Social Europea,
recoge el compromiso de la partes contratantes «para tomar
todas las medidas vtiles, tanto cuanto lo permitan la legislacién
y los reglamentos nacionales, contra toda propaganda enganosa |
referente ala emlgamén ¢ inmigracién».

(152) Sobre esté tema véase THORNBERRY (1991: 170-172) y LERNER
(1991: 8-11). La diferencia no es siempre clara. La asamblea general
anual de una de las principales organizaciones de inmigrantes en Dina-
marca decidié, en abril de 1993, sustituir el término inmigrante por el
de minorias étnicas. En su opinién, éste término era m4s adecuado para
los hijos de los inmigrantes (MNS, 1993e: 12). .

I.a Recomendacioén 1.201 (1993) de la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Buropa, adoptada el 1 de febrero de 1993, recogia un pro-
yecto de Protocolo Adicional al CEDH relativo a las personas pertene-
cientes a minorias nacionales. En el memorandum explicativo se sefiala
la distincién entre los derechos de las minorias nacionales y los de los
extranjeros y migrantes y refugiados («un campo no menos fundamen-
tal de los derechos humanos»). El art. 1 b) del Proyecto requiere la
nacionalidad del Estado en cuestién,

(153) Se pueden plantear supuestos en que ha de equilibrarse la libertad de
expresién de personas que difunden o dan pie a que grupos racistas comu-
niquen piblicamente sus ideas. Este es un caso pendiente ante el TEDH.
En 1985 se televisé en Dinamarca una entrevista con unos «cazadoras ver-
des» que, entre otras cosas, declararon: «...Un negro no es una persona —es
un animal- como también otros trabajadores extranjeros...», «...Todos los
«perkere» (apelativo para los trabajadores inmigrantes en Dinamarca)
estdn en 1a carcel por meter drogas.» Posteriormente se abrid un procedi-
miento penal contra los enfrevistados y el entrevistador. Este 1iltimo recu-
rri6 sucesivamente hasta llegar a la Comisién Europea de Derechos
Humanos, en 1992, alegando violacién del art. 10 CEDH. A mediados de
septiembre de 1993, la Comisién Europea hizo piiblico un informe de -
julio en el que Ia mayoria estirnaba que se habia producido tal violacién,
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'2.16. Derechos de reunidn, asociacion y sindicacion

~ «Toda persona tiene derecho a Ia libertad de reunién y de asociacién pacifi-
- cas.» (art. 20.1 DUDH; cfr. arts. 21 y 22PIDCP art. 11 CEDHy 52¢)y 8. 1 b)
Resol. ndm. 40/1.444 AGNU).

«Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a smdlcarse para la
defensa de sus intereses.» (art. 23.4 DUDH; cfr. art. 22 PIDCP; art. 8 PIDESC

y 11 CEDH).

«Los trabajadores migrantes cuya situacién no sea regular o no haya podi--
do regularizarse deberfan disfrutar de la igualdad de trato, tanto para ellos como
para sus familias, (...) en lo que se refiere a su sindicalizacién y al ejercicio de
los derechos sindicales.» (art. 8.3 de la Recomendacién de la O¥T niim. 151).

«1. Los Estados Partes reconoceran el derecho de los trabajadores migra-
- torios y sus familias a:

a) Participar en las reuniones y actividades de sindicatos o de cua-
lesquiera otras asociaciones establecidas conforme a la ley, con miras a
proteger sus intereses econdémicos, sociales, culturales y de otra indole,
con sujecién solamente a las normas de la organizacién pertinente;

b) Afiliarse libremente a cualquier sindicato o a cualquiera de las
asociaciones citadas...;

c) Solicitar ayuda y asistencia de cualquier sindicato o de cual-
~ quiera de las asociaciones citadas.» (art. 26.1 CTM).

- El derecho de reumnion, en principio, no es politico, sino un
derecho de libertad civil, dimanante de la dignidad de la persona ¢
inviolable (154). La consecuencia que se desprende, por tanto, con-
siste en extender el reconocimiento de su gjercicio a los extranjeros.

Sobre ¢l derecho a crear y afiliarse a sindicatos y asocia-
ciones destacamos el art. 19 pfo. 4 b) de la Carta Social. Recoge
- el derecho a afiliarse en organizaciones sindicales para los traba-
jadores extranjeros (155). Asimismo, este derecho se recoge en.
el art. 28 de la Convencidn relativa al estatuto juridico del traba-
jador migrante de 1977 (156). La Convencién de las Naciones
Unidas sobre la proteccién de todos los trabajadores migrantes

(154) Estos son algunos de los términos utilizados en la argumentacion del
" Defensor del Pueblo en su recurso de inconstitucionalidad contra la Lex.
(155) Sobre el derecho sindical véase también el art. 5 Carta Social.
(156) A 31 de julio de 1989 habia sido ratificada por Espafia, Francia, Norue-
ga, Holanda, Portugal, Suecia y Turquia. Por trabajador migrante sélo
se entiende el siibdito de una parte contratante.
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recoge el derecho de asociacién y sindicacién en el art. 40 refi-
riéndose a situaciones de regularidad. Sin embargo, en el art. 26
se refiere a todos los' trabajadores migrantes, incluyendo a los
 irregulares (Lary De Latour, 1992: 47-56) (157). Para Worms, el |
problema al que se enfrentan los sindicatos es el de «conciliar el
- combate contra el empleo clandestino con la defensa del trabaja-
dor, cualquiera que sea su situacién administrativa, contra toda.
expulsién.» (Fundacién Encuentro, 1993a: 146). A

Finalmente apuntamos-las l1m1ta<:1ones legales con las que se
han enfrentado algunas asociaciones de inmigrantes, en concreto
magrebies, segiin han detectado Romero y Worms. Sin embargo
parece ser que, actualmente, la mayor parte de estas restricciones
ha dcsaparemdo (Fundacmn Encuentro, 1993a:. 127) ( 158) '

2.17. Derecho al trabajo

.. «1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccién de su trabajo,
a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la protecmﬁn contra el
- desempleo. : '

2. Toda persona tiene derecho, sin d1scr1mmac16n alguna, a igual salano

. " por trabajo 1gual (Cfr, art. 5 e) i) CEDIR).

3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion e(luitativa
y satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme
a la dignidad humana y que serd4 completada, en caso necesario, por cuales-
quiera otros medios de proteccién social.» (art. 23 DUDH. Cfr. art. 8.1 a)
Resol. nim. 40/1. 444 AGNU).

«1. Los Estados en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar que
comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la

(157) La Recomendamén 1.187 ( 1992) de la Asamblea Parlamentaria del -
Consejo de Europa invita al Comité de Ministros a que examine la
~ -cuestién del ejercicio de los derechos sindicales por parte de los inmi-
grantes irregulares, ofreciéndoles proteccion contra los traficantes de
- mano-de obra y los empresanos sin escrdpulos. -

- (158) En relacién con las asociaciones puede plantearse el tema de los dere- -
' chos de participacién politica por parte de los extranjeros, algo que
excede de nuestro estudio. Sobre el tema, véarise los arts, 21 DUDH, 22
y 25 PIDCP, 16 CEDH, el art. 7.8 y 9 del Proyecto de Constitucién
Europea y el Convenio de 1992 del Consejo de Eurcopa sobie la partici-
pacién de los extranjeros en la vida piiblica local (incluyendo a nacio-

nales de Estados no miembros, art. 2). Cfr, art. 42 CTM.
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vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomardn medidas _
adecuadas para garantizar este derecho.» (art. 6 PIDESC).

_ - «Los Estados Partes en ¢] presente Pacto reconocen el derecho de toda»'
persona al goce de condiciones de trabajo, equitativas y satlsfactorlas
(art. 7 PIDESC) _

«Toda persona tendré la oportunidad de ganarse la vida medlante un tra-
bajo libremente elegido.» :

- «Los nacionales de cada una de las Partes Contratantes tienen derecho a
ejercer, en el territorio de otra Parte, cualquier actividad lucrativa en condicio-
nés de igualdad con los nacionales de esta ultima, a reserva de las restriccio-
nes basadas en motivos imperiosos de cardcter econémico o social» (puntos 1
y 18 de la Parte Primera de la Carta Social curopea) (159).

2. No se exigir4 a los trabajadores migratorios ni a sus familiares que rea- -
llcen trabajos forzosos u obllgatonos» {art. 11 CTM) : :

La migracién laboral supone un mov1m1ent0 de poblacién
que cambia de residencia y de trabajo o, al menos, éste es su’
propdsito. Puede ser interna (160) o internacional. |

Segiin el Informe sobre el Desarrollo Humano de 1992 de
Naciones Unidas, los paises empobrecidos podrian obtener por lo
menos 250.000 millones de délares anuales si los pafses ricos
levantaran las restricciones a Ia inmigracién de trabajadores
extranjeros (161). Sefiala, ademds, que el mercado internacional
~ de mano de obra es uno de los més restrictivos, y calcula que cada

‘afio unos 75 millones de personas de paises en desarrollo se tras-
ladan como refugiados, desplazados, trabajadores trashumantes o
‘migrantes legales o ilegales. Asimismo, indica que «los paises en
desarrollo actualmente pierden mucho més con los controles de
* inmigracién que con las barreras comerciales», aunque los esfuer-
zos de liberalizacién se dirijan mayormente hacia estas tiltimas.
En este sentido recoge la preocupacion de que, desde hace tiem-
~ po, los paises industrializados dejan de cumplir su responsabilidad
de crear oportunidades econémicas en los paises de origen. Por

- (159) En la Parte T.de la Carta Social se recogen tinicamente objetivos politicos.
Sobre la referencia a permisos de trabajo en Convenios internacionales
véase el art. 8 del Convemo europeo sobre ¢l estatuto juridico ¢ del traba-
jador migrante.

(160) Véase JOHNSON y SALT (1990). .
(161) Véaseel punto ldela Recomendamc’m 151 de la- OIT
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* otro lado, dicho informe critica que en el «mercado de comprado-
res de emigrantes», los pafses industrializados se limiten a captar
a los trabajadores del Tercer Mundo altamente cualificados (162)
(Ministerio de Asuntos Sociales, 1993b: 15 y 16). En relacién con
todo 1o indicado anteriormente, 1a Recomendacion ntim. 86 de la
‘OIT propone, porque no es juridicamente vinculante, que «..los
Miembros deberian tener por norma el desarrollo y uso de todas
las posibilidades de empleo, y deberian facilitar, a estos efectos, la
distribucién internacional de la mano de obra y, en partticular, su
movimiento desde los paises en que haya excedente hacia los pai-
ses que tengan un déficit.» (Recomendacion 4.1) (163).

Podemos distinguir entre el derecho de acceso al trabajo y la
‘equiparacion de derechos en el ejercicio postcontractual, El
derecho al acceso al trabajo de los inmigrantes, considerado en
abstracto, encuentra serios problemas a la hora de su reconoci-
miento en el pais de acogida (Manj6n, 1991: 146-148) (164).
En definitiva, su ejercicio estd subordinado a la situacién de
empleo del pafs al que acude. -

En cuanto a las condiciones de trabajo, una vez que se ha
accedido al mismo; los Tratados internacionales exigen igual-
dad con los nacionales, incluso en los casos de inmigrantes irre-
gulares (Pico Lorenzo, 1990: 82 y 83) (165), lo cual es impor-

(162) Un ejemplo es Africa. Fste continente ha perd1d0 1/3 de su personal"
cualificado en beneficio de Europa.

(163) Sobre la funcién de la OIT en la proteccién y el fomento de los dere-
chos de los trabajadores migrantes y de sus familias, véase la Resolu-.
cién de la Conferencia General, adoptada el 22 de junio de 1992.

(164) Sobre el concepto de derecho a trabajar en las normas internacionales, -
en comparacién con las Constituciones de los Estados miembros de la
OIT, véase MAYER (1985). _

El Proyecto de Constitucién Europea del PE recoge el derecho al
trabajo como derecho humano (art. 7.11 a)-c)), indicando que fa Uni6n -
y los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para que
dicho derecho sea efectivo. - ,
(165) Martha F. Davis indica que los tribunales estadounidenses han manteni-

' do repetidamente que las leyes laborales se aplican a todos los frabaja- -

dores, independientemente de su estatus legal. De otro modo, se pro-

porcionaria a los empresarios un incentivo perverso para explotar.a los

trabajadores indocumentados. En la préctica, sin embargo, esta protec-
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tante si se tiene en cuenta que éstos suelen realizar los trabajos
menos atractivos. Asi ocurre en el art. 25 CTM. De manera
especial su pérrafo 3 dice: «Los Estados adoptardn todas las
medidas adecuadas para asegurar que los trabajadorés migrato-
rios no sean privados de ninguno de los derechos derivados de
este principio a causa de irregularidades en su permanencia o
empleo. En particular, los empleadores no quedardn exentos de
ninguna obligacién juridica ni contractual, ni sus obligaciones
se verdn limitadas en forma alguna a causa de cualquiera de
esas irregularidades.» (Cfr. 22.6 CTM). Por su parte, ¢l pfo. 34
‘de la Recomendacion 151 de la OIT dice: «1. Todo trabajador
migrante que se marche del pais de empleo deberia tener dere-
- ¢ho, independientemente de que su estancia en el pafs haya sido
legal o no: a) a toda remuneracién pendiente (...} incluidas las
indemnizaciones por terminacion del contrato...; b) a las presta-
ciones que se le debieren por concepto de acmdente de trabajo o
enfermedad profesional...». En relaciéon con las mujeres, estas

reivindicaciones se recogen en la Recomendacién del Comité de

Ministros del Consejo de Europa 79 (10) y 956 (1982) de la
Asamblea Parlamentaria, puntos 1 c¢) y 9 h), respectivamente,
(Fundacion Encuentro, 1989c: 43 y 47) (166).

El Convenio Europeo sobre el estatuto juridico del trabaja-
dor migrante de 1977 recoge el derecho de parados involunta-
rios a seguir residiendo en el pais de empleo en busca de otro
puesto de trabajo (arts. 9 y 25). En el mismo sentido, el art. 8
del Convenio 97 de la OIT, ratificado por Espaiia, prohibe el
envio al pais de origen en caso de desempleo involuntario
(enfermedad o accidente sobrevenidos tras Ia llegada). En este

¢ién no parece 1til ya que el trabajador irregular rehusa a acudir a ella
por miedo a la expulsion (DAVIS, 1993: 14 y 15). Sin embargo, ello no
impide que cuando ésta vaya a producirse, el extranjero traba]ador
pueda exigir sus derechos. _ :
(166) La Recomendacién 79 (10) aconseja a los Estados que velen «por que
- las trabajadoras migrantes que son despedidas o que deben dejar ¢l pafs
conserven todos los derechos adquiridos o en vias de adquisicién», Por
su parte, la Recomendacién 956 (1982) pide que se garantice que «en .
caso de repatriacién, los migrantes sin documentos estén protegidos
~ frente a los empresarios que los explotaban, que se evaliie su remunera-
cién y que los empresarios se encarguen de abonarla.»
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- sentido se pronuhcian también los puntos 18.1 de la Recomen-
- dacién 86 de la-OIT y30y3ldela Recomendacwn 151 de la
“ OIT (167). -

- Casi todos los paises penallzan a los empresarlos que
emplean a inmigrantes irregularmente (168), aunque en ocasio- .
nes la ley puede no aplicarse por un compromiso-informal entre
empresarios y autoridades (169), como ocurre en procesos de
regularizacién. El punto 8.4 de la Declaracién de Frankfurt
(¥'70) de la Conferencia Permanente de¢ Tos Poderes Locales y.
Regionales de Europa dice: «Cabe luchar contra la inmigracién
y €l empleo irrégular y clandestino por medio de medidas legis- -
lativas y de controles, regularizando-en primer lugar la situacién
de los que residen y trabajan en el territorio europeo y fomen-
‘tando a continuacién que los patronos ofrezcan oportunidades

*de empleo a los grupos desfavorecidos.» (Fundacién Encuentro,

L 1993a: 39). En‘tesumen, se trata de que los Estados luchen con-. |
tra: Ias nuevas formas de esclavitud que tienen como v1ct1mas a
los inmigrantes ilegales.

- Fmal_mente, diversos textos internacionales reconocen el
~derecho a transferir los ahorros a los paises de origen (171).

' (167) Véase también el art. 25 del Anexo a la Recomendamén 86dela OIT
Por su parte, el art. 8 del Convenio 143 de la OIT, no ratificado por
Espafia, dice: «1. A condicién de haber residido legalmente en el pais con -
fines de empleo, el trabajador migrante no podré ser considerado en situa-
cion itegal o irregular por el hecho mismo de la pérdida de su empleo, la-
-cual no deberd entrafiar por-si misma el retiro de su pérmiso de residencia
0, Hegado el caso, de su permiso de trabajo. 2. Deber4, en consecuencia, -
beneficiarse de un trato igual al de los nacionales, especialmente en lo que
se refiere a las garantias en materia de seguridad en el empleo, obtencién
de otro empleo, obras para absorber ¢l desempleo y readaptacién.»
.(168) Las sanciones van desde la multa, a la prisién o a «ires palos en la
o espalda» unidos a una multa, como en el caso de Singapur para el que -
emplee ilegalmente.a cinco o més trabajadores (El Pa:s Negocios,
1993, 4 abril: 22).
(169) Como medidas preventivas véase MNS (1993i: 3)
~ (170) Esta Declaracién ne es juridicamente vinculante. '
(171) Véanse, por ejemplo, el art. 5.1 g) de la Resolucién de Naciones Unidas
de 1985 nim. 40/1.444, el art. @ Convenio 97 de 1a OIT y el punto 10.c
‘de la Recomendacién 86 de la OIT. Ténganse también en cuenta las
referencias hechas en este trabajo a la relevancia de las remesas. |
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~2.18. Derecho a la regularizacion

 En muchos paises se han ido llevando a cabo procesos de regu-
larizacién de los inmigrantes en situacidn irregular. Las administra-
ciones han reconocido el peso de 1a realidad y la vulnerabilidad de
estas personas, muchas de las cuales han vivido y trabajado largo
tiempo en el pafs. Sin embargo, por regla geneéral, los resultados no
- suelen ser del todo satisfactorios. La mayor parte de las criticas acen-

tia la existencia de. obsticulos administrativos (172), unidos a una . -

falta de informacién (173) y asistencia juridica (174). Por otra parte,
~ para que scan efectivos y se eviten abusos, se ha afirmado que han
de respetar una caracteristica fundamental; la excepcionalidad (175).

- (172) Los obstdculos administrativos del trabajador que ha solicitado su regu-
.. larizacién pueden hacer prolongar una situacién de inseguridad juridica.
El punto 8.1 de la Recomendaci6n 151 de la OIT indica que «deberfa
tomarse una decisién lo més pronto posible, en el caso de que dicha
legislacién no haya sido respetada (se refiere a la entrada y empleo en ¢l
pais), para que el trabajador migrante sepa si su situacién puede ser regu-
larizada.» Asimismo, ¢l apartado 8.2 establece la igualdad de los inmi-
grantes regularizados a aquellos que se hayan establecido legalmente.

{173) La importancia de una informacién efectiva es la sena}ada en los puntos
8 y 9 de la Recomendacién 86 de la OIT,

(174) Por todo ello, diversas instituciones, inclusive las de los Defensores del
Pueblo, han atendido las denuncias de los inmigrantes en este proceso.
Respecto del ¢aso espafiol véase CONDE-PUMPIDO (1992: 115 y 116)

vy DPEFENSOR DEL PUEBLOQ (1993; 127).

(175) Incluso uno de los textos més generosos en la materia, como es ¢l CTM,
dice en su art. 35: «Ninguna de las.disposiciones de la presente Parte de "
la Convencién se interpretard en el sentido de que implica la regulariza-
cién de la situacién de los trabajadores migratorios o de familiares suyos

- no documentados o en situacion irregular o el derecho a que su situacién
sea asf regularizada...». Atin asf, el art. 69 CTM establece que los Esta-
dos Partes tomarédn las «medidas apropiadas» para que la situacion irre-
gular no persista. Entre ellas se encuentra la posibilidad de regulariza-
cién, en la que se tendrd en cuenta «las circunstancias de su entrada, la
duracién de su estancia en los Estados de empleo y otras consideracio-
neg pertinentes, en particular las relacionadas con su situacién familiar.»

Por tltimo, cabria destacar su mencién como «derecho» en el art. 35
CTM. Del mismo modo, el art. 9.4 del Convenio de la OIT 143, no rati-
- ficado por Espafia, dice: «Nada en €l presente Convenic impedird a los

‘Miembros la concesion, a las personas que residen o trabajan de mane-
ra ilegal en el pafs, del derecho a-permanecer en €l y ser legalmente
empleadas», es decir, indirectamente, del derecho a su regularizacién.
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Es dificil mantener que exista un «derecho humano» a la
regularizacién, pero el mismo podria derivarse del derecho al
trabajo, a una vida digna o a la vida familiar (176). Hoy por hoy
constituye una medida politica o gubernativa que ha sido adop-

~ tada en un determinado momento por paises como EE.UU.

(177), Francia, Italia, Espafia o Portugal (178). Sobre la misma,
puede discatirse su oportunidad, pero es dificil reivindicarla

como derecho recog1d0 convencionalmente (Pico Lorenzo,

1990: 84). Sin perjuicio de ello, recordemos que el pfo. 60 del

Informe sobre los inmigrantes magrebies en Europa, de Romero

y Worms, presentado a la Asamblea Parlamentaria del Consejo
de BEuropa, dice al respecto: «conviene que la lucha contra el
trabajo ilegal conlleve medidas de acompafiamiento que permi-
~“tan regularizar la situacién de los inmigrantes establecidos «per-
manentemente» en situacién irregular en las sociedades de aco-
gida.» (Fundacién Encuentro, 1993a: 134). Ademds en la Reco-
mendacién incluida en el Informe del Sr. Pathas, adoptado por
Ia Asamblea General del Consejo de Europa, el 12 de mayo de
1993, se pide que se promueva la legalizacién de los inmigran—
tes irregulares, teniendo en cuenta los lazos ex1stentes en el pais
de empleo (MNS, 1993f: 4) (179) " -

2.19. Derecho ala educacnon y formacioén profesional

«1, Toda persona tiene derecho a la educacién. La educacién debe ser
gratuita, al menos en lo concemiente a la educacién elemental y fundamen-
tal.» (cfr. art. 13 PIDESC).

«2. La educacioén tendrd por objeto el pleno desrrollo de la personahdad _
humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las liber-
tades fundamentales; favorecerd la comprension, la tolerancia y la amistad
entre todas las naciones y todos los grupos étnicos o rehglOSOS y promovcra

(176) Seria ¢l reconocimiento del esfuerzo y deseo por convivix en la socie-
dad sin miedos, una vez cumplimentados los requisitos pertmentes

(177) Véase ZAPATERO (1991: 176 y 177).

(178) Dicho proceso comenz6 en este pafs el 15 de octubre de 1992 y terming
el 1 de diciembre de 1993 con el resultado de unas 38.000 personas
regularizadas (MNS, 1994a: 4).

(179) A lo largo de 1993 se han producido debates en torno a esta cuestién,
respecto de Italia véase MNS (1993¢: 4; 1993f: 4); de Portugal, MNS
(1993b, 1993¢: 5y 19934: 4).
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el desarrollo_dé las actividades de las Naciones Unidas para el mantenimientd
~ de la paz.» (art. 26 DUDH).

«A nadie se le puede negar el derecho a la 1nstruc016n » (art. 2 del Proto-
colo Adicional at CEDH) :

«..los Estados Partes se comprometen {...) a garantizar el derecho de toda
persona a la igualdad ante la ley, sin distincién de raza, color y origen nacional
o étnico, particularmente en el goce de (...) El derecho a la educacion y a la
forniacion profesional.» (art. 5.e) v) CEDIR) (180). ' ' '

«1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educacién...»
(art. 28 Convenio sobre los derechos del nifio).

«Todos los hijos de los trabajadbres migratorios gozaran del derecho fun-
damental de acceso a la educacion en condiciones de igualdad de trato con los

nacionales del Estado de que se trate. El acceso de los hijos de trabajadores

migratorios a las instituciones de ensefianza preescolar o las escuelas piblicas

no podrd denegarse ni limitarse a causa de 1a situacién irregular_en lo que res-
pecta a 1a permanencia o al empleo de cualguiera de los padres, ni del cardcter

irregular de la permanencia del hijo en el Estado de empleg.» (art. 30 CTW™,
subrayado nuestro).

«Para afianzar el gjercicio efectivo del derecho de formacién profesio-
nal...» (art. 10 Carta Social. Cfr. arts, 14 y 15 del Convemo de 1977 sobre ¢l
estatuto juridico del trabajador migrante). _

| El derecho a la educacmn es un derecho de la persona de -

importancia vital (181). El hecho de que un nifio, o incluso un
adulto, carezca de determinados documentos, no puede privarle
 de este derecho (véase el art, 30 CTM). En relacion con ello, un
~ Tribunal de Limoges (Francia) ordené a-las autoridades educati-
vas matricular a un joven zairefio que tenfa en tramite el permiso
de residencia, aunque en aquel momento carecfa del mismo. El
Tribunal entendié que no se puede privar del derecho a la educa-
cién por la mera ausencia de un permiso (MNS, 1993k: 12) (182).

(180) Téngase también en cuenta el Convenio de 1a Unesco contra la discri-
minacién en 1a educacion, de 14 de diciembre de 1960, ratificado por-
Espaiia en 1990.

(181) Sobre el origen y evolucién del derecho a la educacién en Ios convemos .
internacionales, véase NOWAK (1991).

(182) Por su parte, el Ministerio de Asuntos Sociales italiano hizo pﬁblica una
nota, de 4 de octubre de 1993, dirigida a los Ministerios de Educacién ¢
Interior, sefialando la necesidad de garantizar el derecho a la educacién
para os nifios sin derecho de residencia, en camplimiento del Convenio
de Naciones Unidas sobre los derechos del nifio (MNS, 19931: 3),
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Precisamente, la propuesta del gobernador de Cahforma de negar -
la educacién a los inmigrantes irregulares, formulada en agosto de
1993, olvida que la educacién de estos nifios probablemente |
revertird a largo plazo en el proplo pais,

Recordemos que en el punto 10. ¢) de la Recomendacmn 86
" de la OIT se aconseja a los Estados que tomen las medidas
- .apropiadas para «asegurar el acceso de los migrantes y de los
 miembros de sus familias a las escuelas.» Por su parte, el Pro-
yecto de Constitucion Europea del PE reconoce como derecho
humano, en su art. 7.14 a), el derecho de toda persona a la edu-
~cacién y a una formacién profesional (183). En definitiva, si
- constituye un derecho humano bésico, no puede negarse a los
inmigrantes irregulares.

El contacto de diversas culturas en las, escuelas si se sal-
van los obstiaculos (184), serd un elemento sumamente enri-
quecedor en la formacién (185). Aunque discutible, la tesis
- del Profesor Samuel P. Huntington sobre el futuro de la poli-
tica mundial debe hacernos reflexionar. Huntington conside-
.ra que actualmente y, en el futuro, el origen dominante de los
- conflictos serd el cultural, el choque de entidades culturales.
Uno de los argumentos esgrimidos es que el mundo es cada

- vez'més pequefio, lo que produce un mayor grado de interac-

cién entre distintas personas (y cita el caso de los i mnugran—
tes magrebles y- polacos en Francia (186)) A su'vez, ‘ello

~ (183) En relacién con este tema y el CEDH, en concreto sobre el derecho a
- recibir la educacién en su propia lengua, véase VAN DIJK y VAN
. HOOF (1990: 475 y 476).

(184) A modo de ejemplo, sobre el polémico chador en las escuelas france-
sas, véase la opinién de I. ESTORNES (1990: 12-15). _
- (185) En contra de lo que piensan algunos lderes actualés de ultraderecha,
como ¢l austriaco Joerg Haider del Partido Liberal. A comienzos de
1993 sugirid, en referencia a los nifios' extranjeros, gue sélo se admitie-
ran como méximo por clase a un 30% del total de alumnos, siempre
que dominasen perfectamente el alemdn. De otra forma, en su opinién, .
- disminuyen el nivel educativo al poseer una lengua materna distinta
(El Pafs, 1993, 30 enero; 7; 1993, 7 febrero: 8). :
© (186) Para este autor, el papel de la religién adquiere un valor pa.rnculannente
importante ya que explicarfa, por ejemplo, que los polacos fueran mejor
aceptados en Francia. :
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) produce una percepcién de las d1fercnc1as por encima de lo
~que nos une (187) '

Es en la educacién donde podemos poner parie de nuesira
esperanza. Christa Pelikan entiende como meta educativa el
fomento de la capacidad para desarrollar los intereses propios
sin dafiar los derechos e intereses de otras personas, ejer{:lendo
los derechos propios, sin el uso de la violencia fisica o siquica
(1993). En este sentido, segin el Director General de la Unes-
~.co, Mayor Zaragoza, para lograr el objetivo de una cultura de
- la paz hay que cambiar la ensefianza de la Historia en las
escuelas: «A los nifios no debe educdrseles en la exaltacién de
las guerras libradas contra los vecinos, sino en la generosidad,
la curiosidad y la admiracién respecto a las otras culturas» (El
Pais, 1993, 14 nov.: 10D). -

Precisamente la Conferencia Mundial de Derechos Huma-
- nos asigné «particular importancia a la creacién de condicio-
nes. que promuevan una mayor armonia y tolerancia entre los
trabajadores migratorios y el resto de la sociedad del Estado
~en que residen». (pfo. 34 del Programa de Accién aprobado
por la Conferencia de Viena de 1993) (188). Una de las condi-
ciones a crear podria ser una estructura educativa intercultural
y solidaria, : :

(187) El texto integro del ensayo de Huntington publicado en la revista

' Foreign Affairs puede encontratse en castellano en ABC cultural, bajo

el titulo El conflicto entre civilizaciones, proximo campo de bataila

(HUNTINGTON, 1993) (véase una opmlén critica sobre el mismo en '

CuatroSemanas, 1994; 28). _

En este sentido, y en contra de la teorfa de K.W. Deutsch, Peter-

Waldman dice que Ia historia ha demostrado [a falta de asimilacién o de
homogeneizacién de las sociedades. WALDMAN (1993) teme que el

etnocentrismo se constituya en el futuro en la fuerza dominante, por

- encima de otras ideologias Sin embargo, creemos que el origen de los

- conflictos puede encontrarse precisamente en la préctica de la «asimila-
cidén», Por ello consideramos positivo potenciar la «mteraccmn» y la

participacion entre las diversas culturas, '

(188) Sobre la educacién en los derechos humanos véanse pfos 78-82 de

dicho programa.
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2.20. Derecho a una asistencia social minima

«Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
-, asf como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales, necesarios...»
(art. 25 DUDH. Cfr, art, 11 PIDESC),

«Los trabajadores migratorios y sus familiares tendrén derecho a recibir
cualquier tipo de atencién médica urgente que resulte necesaria para preservar
su vida o para evitar dafios irreparables a su salud en condiciones de igualdad -
de trato con los nacionales del Estado de que se trate. Esa atencién médica de

urgencia no podré negarse por motivos de irregularidad en lo que respecta a la
permanenma o al empleo. (art. 28 CTM, subrayado nuestro) (189). .

«Cada Parte Contratante concede al trabajador migrante, por lo que se -
refiere al acceso a vivienda y a los alquileres, un tratamiento que no sea
- menos favorable...» (art. 13 Convenio europeo sobre el estatuto jlll'ldlCU del

trabajador migrante).

«Todo miembro (...) se obliga a mantener (...) servicios médicos apropla-
* dos encargados de (...} velar por que los trabajadores migrantes y los miem-
bros de sus familias gocen de una proteccién médica adecnada y de buenas
condiciones de higiene en el momento de su salida, durante el viaje y a su lle-
gada al pafs de destino.» (art. 5 b) del Convenio 97 de la OIT. Cfr. art. 19.2
Carta Social europea).

No es que se pretenda que los inmigrantes clandestinos dis-
fruten de todos los beneficios sociales en un Estado del Bienes-
tar que precisamente marcé las diferencias entre el ciudadano-
nacional y el extranjero (Hammar, 1992: 255). Pero el respeto
“bdsico de la dignidad humana debe evitar, a toda costa, que las
situaciones m4s marginadoras, mds despersonalizadoras, lleven
a una desproteccion total en las condiciones de vida, al menos
temporal o provisionalmente. Hsta exigencia se recuerda en un
' momento en que la crisis del Estado de Bienestar, como han
resaltado varios autores, propicia que los derechos en este 4mbi-
to sean vistos como privilegios patrimonio exclusivo de los
nacionales (de Lucas, 1993: 37).

La Recomendacién 86 de la OIT en su punto 10 a) establece
que deberian asegurarse a los trabajadores migrantes, a su llega-

(189) Sobre la Seguridad Social féngase también en cuenta el art. 27 CTM, el
art. 9 del Convenio de la OIT 143, el art. 8 de la Recomendacion de la
" OIT 151 y 8.1 ¢) de la Resolucién 40/1 444 de 1a Asamblea General de

. las Naciones Unidas.
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da al pais de destino, «en caso de necesidad, vivienda, alimen-
tos y ropa adecuados.» Por su parte, el art. 7.13 b) del Proyecto
de Constitucién Europea, al referirse a los derechos humanos,
dice: «Toda persona que carezca de recursos suficientes tendrd
derecho a la asistencia social y sanitaria.»

En relacién con ello, recordamos que el proyecto frances
de Ley de control de la inmigracién, la entrada y la estancia de
los extran_]eros suprime el acceso de los extranjeros sin autori-
zacion de residencia a toda forma de Seguridad Social. Para
que esto se cumpla, se dard a las oficinas de la Seguridad
Social entrada a las fichas policiales sobre extranjeros (190).
Se negari el cuidado social y médico a los inmigrantes clan-
destinos, con la excepcion (ante la presién del Ministerio de
Asuntos Sociales francés) de la atencién hospitalaria (MNS,
- 1993f: 3). Esta medida ha sido propuesta o llevada a cabo por
otros paises (191).

(190} La Oficina del Ministerio Fiscal de Parfs encargé que se investigase
hasta qué punto los inmigrantes clandestinos se han beneficiado de la
asistencia social utilizando documentos de identidad falsos (MNS,
1993e: 4). Por su parte, los Paises Bajos han desarrollado un sistema
informético con el objetivo de controlar mejor a los extranjeros y prohl-
bir su acceso a los beneficios estatales (MNS, 1993d:'2).

(191) En noviembre de 1990, el Gobierno japonés suspendid la asistencia sani-
taria a los inmigrantes ilegales (E! Pais Negocios, 1993, 4 abril: 23). En
la misma direccion, el Gobernador de California, Pete Wilson, propuso
en agosto de 1993 negar la asistencia sanitaria (ademds de la educacién)
a los inmigrantes ilegales en EE. UU. (US News & World Report, 1993).
En los Paises Bajos, el lider del partido liberal ha sugerido un comporta-
miento més estricto hacia la inmigracién ilegal. En su opini6n, debe -
imposibilitarse que los inmigrantes ilegales utilicen los servicios socia-
les, por ejemplo los alojamientos (s6lo exceptda el servicio de salud).
Ademads las instituciones educacionales deberian tener una norma obli-
gatoria que exigiera a los alumnos ensefiar sus permisos, Dicho Iider se
mostré «altamente sorprendido» al conocer que los funcionarios del
Registro de Poblacién no pueden preguntar si- se tiene o no permiso de
residencia, y propuso cambios en la regulacién (MNS, 1993i: 3 y 4).

Finalmente, el Ministro sueco encargado de los asuntos de inmigra-
ci6n declard recieniemente, en un debate parlamentario, que incluso los-
solicitantes de asilo rechazados en la clandestinidad tienen el derecho a
una asistencia médica de urgencia, confiando ademds en el secreto pro-
fesional (MNS, 1993b: 7).
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Cabe recordar, como lo han hecho algunos autores, que los
~ inmigrantes ilegales pagan impuestos indirectos, crean nego-
cios, consumen bienes y servicios, con lo que a su vez contribu-
yen a generar empleo. La preocupacién por el gasto en presta-
ciones sociales no obedece en ocasiones a la realidad ya que
pocos las reclaman ante el temor de ser descubiertos. = .

Finalmente, el derecho a una vivienda digna no significa
que deban exigirse, por parte de las autoridades de inmigracién,
condiciones abusivas de habitabilidad respecto de las viviendas.
Requisitos demasiado riguroses que ni siquiera cumplirian
- muchas familias autéctonas, dafiarian las expectativas de los
extranjeros de vivir y trabajar en otro pafs, e incluso vulnera.nan
el derecho a la reunificacion familiar (192). |

2.21. Derecho al desa_rrollo

«dea persona tiene derecho a que se establezca un orden social e inter-
nacional en el que los derechos y libertades proclamados en esta Dec]arac:lén
se hagan plenamente efectivos.» (art. 28 DUDH). :

«2. Para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden disponer libre-
mente de sus riquezas y recursos naturales, sin perjuicio de las obligaciones
que derivan de la cooperacién econdmica internacional basada en el principio
de beneficio reciproco...» (art. 1 PIDCP. Cfr: art. 11.2 PIDESC).

«...con los siguientes objetivos ‘en perspectiva: promover los esfuerzos de
los paises de origen dirigidos hacia el incremento de las posibilidades de empleo
para sus nacionales en sus propios territorios, en particular mediante la coopera- .
cién econémica al desarrollo que sea apropiada. para este propésito y adecuada
para los paises de acogida y los paises de orlgcn mvolucrados;» (Acta Final de -

" Helsinki de 1975).

Una pregunta de partida serfa la referida a los sujetos de
este derecho en relacion con su cardcter colectivo o individual. .
~ Sin resolverla, y adentrandonos en el contenido del derecho,
entendemos que en el momento presente los pueblos o las per-
~ sonas no pueden avanzar econémicamente de manera autdrqui-
ca. Surge entonces el derecho a un orden econémico internacio-
nal justo y, en su caso, a la ayuda (193), cuyos titulares son los

| (192} Sobre estos rcqmsﬂos en rela016n con Austria véase MNS (1993i: 1).
(193) En realidad, del derecho al desarrollo de todos los pueblos, surgirfa un
- deber de cooperar al desdrollo, que es de Io que hablamos en este apartado.
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denom_inados paises del Tercer Mundo (194). Aparece como
- derecho mermado desde su origen, ya que sus titulares son, al
mismo tiempo, deudores del llamado Primer Mundo.

Es preferible entonces hablar de derecho a la cooperacién
para el desarrollo, por cuanto descubrimos.en este término la
interdependencia, la corresponsabilidad creada por siglos de
historia y por las fuerzas de mercado actuales.

Este «derecho humano» puede condicionarse al respeto de
otros derechos humanos por parte del gobierno del pafs que tiene
la pretensién de disfrutarlo mds directamente (195). Esta es preci-~
samente una de las cuestiones que ha abierto la discusién en la
Conferencia de Viena de junio de 1993 (196). A la que se ha unido
la critica sobre la aphcac16n igualitaria del concepto de los dere-
chos humanos a todos los paises en desarrollo. En nuestra opinién,
ha de evitarse la imposicién de condiciones que repercuten negati- -
vamente en la poblacién més abandonada de los paises pobres y
" que en nada influyen en sus dictadores (Gimbernat, 1993: 11). . |

~ El nuevo Informe de Naciones Unidas sobre el Desarrollo
Humano nos revela que son necesarias nuevas medidas para que
“esas. politicas de desarrollo sean reales y efectivas (197). Se

(194) En reahdad la ayuda debe llegar a. faxmh‘as Yy personas concretas que -
tomar4n la decisién de emigrar o no. De este modo, pueden articularse
- subvenciones a unidades familiares (1o cual se relaciona con el aspecto
individual que tiene este derecho). Sin embargo, se advierten contradic-
ciones. Si se dice que los que emigran no son los mds pobres, y que la
cooperacién debe dirigirse hacia los problemas que causan la emigra-
cidn, ¢qué ocurrira con los més pobres? En nuestra opinién, las ayudas
deben llegar al conjunto de la poblacién, comenzando por la mds nece-
sitada, aunque ésta no esté constituida por potenciales inmigrantes.
- Sobre la decision individual y las necesidades locales como factores
del fenémeno mm1grat0r10 véase WCC (1993: 1y 2).
(195) Ademés puede exigirse otro tipo de condicionamientos econdémicos.
_ Véase NYERERE (1993: 48).
 (196) Las ONG y los paises en desarrollo no estaban dlspuestos a subordinar
~ las ayudas al nivel de cumpllmlento de los derechos humanos (GIM-
" BERNAT, 1993: 11).. .
(197) La necesidad- parece urgente por cuanto se afirma que, si seguimos en el
mismo nivel de cooperacitén al desarrollo actual, suponiendo que efectiva-
mente pudiera lograrse, se tardarfa cinco siglos en eliminar las diferencias de
.ingresos entre los paises ricos y empobrecidos (TINBERGEN, 1993: 109).
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trata de lograr que cese lo que algunos autores llaman la gran
~violacién de los derechos humanos de finales del siglo XX: la
pobreza (Gimbernat, 1993: 11). Habremos de decidir con urgen-

cia qué orden econémico internacional queremos. ‘

El Director General de la Unesco, Mayor Zaragoza, estima
que -a finales de este siglo, es decit, inmediatamente, los paises.
ricos deberfan dedicar un 3,5% de su PIB a la ayuda al desarrollo
endégeno de los pafses menos desarrollados. En su opinidn, seria
una respuesta a cuestionamientos morales y a la necesidad de-
ampliar mercados y frenar los movimientos migratorios (El Pafs,
1993, 4 nov.: 10D). De forma menos ambiciosa, deberia llegarse,
al menos, al 0,7% que recomienda la ONU desde 1972 (198).

‘Bohning indica las tres medidas bédsicas que, en el ambito
internacional, ayudarian a que fuese el trabajo el que acudiera a
donde estdn los trabajadores: aumento del intercambio comer-
cial entre los paises de emigracién e inmigracién, inversiéon
directa de capital extranjero en los paises de origen y ayuda ofi-
cial al desarrollo (préstamos, subvenciones, cooperacién técni-
ca, financiacion.de las inversiones directas y aportaciones a las
organizaciones internacionales). Diversos organismos han sefia-
lado que la expansion del comercio es Ia alternativa con 1 Mayo-
res perspectivas de éxito, si se lleva a cabo.

Por otro lado, parece razonable conectar la cooperacidn con
la creacion de empleo, como objetivo para atenuar las causas de
la emigracion. Precisamente el Consejo Mundial de las Iglesias
y el Consejo Internacional de Organizaciones Voluntarias pro-
pusieron a la OIM que se elaborase una «declaracién de impac-

~_ to laboral y migratorio» como componente necesario de los pro-

‘yectos de ayuda al desarrollo (WCC, | 1993: 2)

- Hemos visto que este derecho es invocado como medida
para disminuir las causas de la emigracién. Desde otro punto
de vista, surge la cuestién de como podria la misma regulacién
de la inmigracion ayudar en la promocion de este derecho. Tal
vez una de las apuestas mds seguras sea la transferencia de tec-

(198) Porcentaje por el que se ha llevado recientemente, en nuestro pafs, una
comp_rometida huelga de hambre (Ef Pais, 1993, 13 nov: 22).
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nologfa y la formacién de profesionales pertenecientes a los
paises empobrecidos (Colome Pujol, 1991: 72-75) (199). Por
todo ello deberian facilitarse los intercambios de estudios y
pricticas en el extranjero, aunque evitando la «fuga de cere-
bros» (200). En todo caso, este dltimo fenémeno no puede
prohibirse absolutamente, porque se estarfan violando derechos
individuales concretos en favor de un derecho colectivo abs-
tracto. M4s bien, se necesitan medidas estructurales para que
los nacionales de los paises marginados no se vean obligados a
abandonar su entorno en busca de una mejora de sus condicio-. -
nes de vida y las de sus familias (201). Se trata de lo que algu-
- nos han denominado «el derecho a no emigrar» (202).

2.22. Proteccién de grupos de poblacnon mmlgrante
vulnerables

Vamos a fijarnos solamente en tres sectores de la poblacién
nnmgrante especialmente desprotegidos: los nifios, los ancianos y
las mujeres. No se trata de personas de menor valfa, sino simple-
mente con problemas distintos y, normalmente, peor atendidos.

1. Nifios.

Son relativamente numerosos 10s textos internacionales que
reconocen una proteccion especial al nifio (203). Limitdndonos

(199) Sobre Africa véase la revista Tiempo de Paz (1993b), especiamente las
péginas 29-35, 143,

(200) Véanse los puntos 12 y 6, respccnvamente de las recomendaciones 1.154
(1991) y 1.058 (1987) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Euro-
pa. Por su parte, 1a Comisién de las Comunidades Europeas ha sefialado
que la Comunidad seria culpable si permitiera que los paises del Este se
vaciaran de sus intelectuales y técnicos (Fundacion Encuentro, 1992a: 55).

(201) Véanse el punto 16 de la Recomendacién 100 de fa OIT y el segundo y

: cuarto considerandos del Convenio 143 de 1a OIT.

(202) Véase sobre el mismo WCC (1993: 1y 2).
(203) Véanse los arts. 25.2 DUDH, 24 PIDCP y, en general la Convencién de
1989 de Naciones Unidas y los pfos. 45-53 de la Declaracion Final de
la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de 1993.
El art. 7.7 del Proyecto de Constitucién Eur()pea del PE también
recoge los derechos del nifio,
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'a los nifios en relacién con la inmigracién y, en un ::’unblto muy

especifico, el art. 17.6 CTM establece que las autoridades esta-
tales prestardn atencién a los problemas que se planteen para los
hijos menores y, en general, para los familiares, del trabajador
migrante sometido a detencion o prlslén legal. |

. Respecto de los problemas de los hijos de inmigrantes, nos
remitimos al ambito dedicado a lo social y eduoatlvo en el capf- -
tulo IIT (204).

| Finalmente nos gustaria sefialar, por tratarse de casos parti-

cularmente dramdticos, la situacién en‘que se encuentran los
" nifios que llegan solos a los aeropuertos (y puertos) o son aban-
donados en ellos, independientemente de que sé presenten o no
" como solicitantes de asilo (MNS 19931 5; 1994b; 6 y 7)

2 Ancianos

. EHl _problema de los inmigrantes ancianos se manifiesta en los
paises de tradicién inmigratoria que se remonte, al menos, a unas -
-décadas atréds, como es el caso de Alemania (205). Fueron la pri-

" (204) En un cuestionario de la Direccién de Asuntos Sociales y Econémicos
del Consejo de Europa cuyas respuestas fueron repartidas en forma de
sfntesis en la Conferencia de Ministros Europeos encargados de asun- -
tos familiares (Parfs, 14 y 15 octubre de 1993), se refleja brevemente
la preocupacioén por los hijos de personas inmigrantes. Francia, Portu-
gal y Suiza sefialaron los problemas de ciertas familias de reciente
inmigraci6n relativos al sistema educativo paterno, entre cuyas causas
se encuentra la precariedad de los medios materiales (especialmente -
referidos a la vivienda), Holanda y Noruega también sefialaron la exis-
tencia de problemas en este sentido. Por su parte, Dinamarca subrayé
“que «las familias inmigrantes en general y los inmigrantes de la segun- -
da generacidn no estdn integrados en la sociedad y en consecuencia

- frecuentemente estdn marginados». A la pregunta referida en concreto
a los hijos de inmigrantes como «nifios en riesgo», ningtin pafs parece -
haber respondido de forma completa, aunque entre las cuestiones poli-
ticas que se consideran «mds sensibles» para los distintos pafses en

- relacién con el tema de la infancia se cita la «situacién de los nifios de
familias pobres, de familias migrantes» (Fundacion Encuentro, 1993b
32-34; 39-43). . .

(205) Pero también en pafses de txadmén turistica, como Espafia, se contem-
plan problemas rclamonados con extranjeros de cierta edad Este es el -
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mera generacion que ha ido dando paso a otras y que en muchos
casos, no han adqumdo la nacionalidad del pafs de empleo
(MNS, 1993j: 8). En el afio de la Comunidad Europea de 1as per-
sonas de la tercera edad, 1993, consideramos hecesario recordar
también la existencia y problemas de los ancianos no comunita-
rios, pensando en generaciones, por encima de nacionalidades. - -

3. Mujeres

«Los Estados Partes tomarin en todas las esferas, y en particular en las
esferas politica, social, econémica y cultural, todas las medidas apropiadas,
incluso de cardcter legislativo, para asegurar el pleno desarrollo y adelanto de
la mujer, con el objeto de garantizarle el ejercicio y el goce de los derechos
humanos y libertades fundamentales en igualdad de condiciones con el hom-
bre.» (art. 3 Convenio sobre la eliminacién de todas Ias formas de dlscrlmma- "
¢idn contra la mujer, de 18 de diciembre de 1979).

La mujer inmigrante ha sido .objeto de estudio .particulariza—_'
do (206), motivado en parte por las dificultades afiadidas a las
que deben enfrentarse (207). En algunos casos, como ocurre por

caso especialmente del Pafs Valenciano, donde existe un nimero- consi-

derable de jubilados extranjeros que desconocen la lengua y leyes del -

pais, se encuentran solos en muchos casos y, a medida que su edad avan-

Za, hecesitan una mayor asistencia social y sanitaria. Para el Instituto

Valenciano de Servicios Sociales, la solucién debe venir de una coopera-

cién econémica con los paises de procedencia, en general de la CEE. En

. este sentido se proponc la celebracién de convenios relativos a las pres-

taciones de servicios sociales (véase El Pafs, 1994, 3 enero: C4).

(206) Sobre su presencia y problemdtica en Espafia pueden verse: IZQUIER-

' DO ESCRIBANO (1992: 92, 158 y 242), COMISSIONAT (1993: 48-

53,105-108) y MARRODAN (1991). En particular sobre 1a mujer refu-

giada véase Ferris (1993: 108-118), TOMASEVSKI (1993a) y Dutch
Advisory Committe on Human Rights and Foreign Policy (1987b).

(207) MARGARITA RETUERTO (1993: 4 y 13) sefiala que la mitad de las

~ personas que cruzan las fronteras son mujeres, aunque se las trate como

migrantes «invisibles» en las estadfsticas y debatés sobre la migracién.

Para la Defensora del Pueblo en funciones: «Se hace necesario atender
a la condicién especifica de las mujeres extranjeras implementando
medidas especiales sobre cuestiones como la agresion sexual en el tra-
bajo, 1a formacién de asociaciones especificas de' mujeres inmigrantes,

- lo que implica fa lmp[ementa016n de cursos y actividades especificos de
fortacidn de las mujeres mmigrantes.»
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ejemplo con muchas mujeres marroquies, el proyecto de emi-
- gracion es impuesto por el marido, siendo éste el primero en lle-
gar al pais de acogida. A su llegada, especialmente si proceden
~ de culturas que han mantenido escaso contacto con el pafs de
empleo pueden experimentar un cierto aislamiento y, tal vez,
una crisis de valores. Con el tiempo suelen llegar a desempefiar

‘un trabajo normalmente en el sector terciario (208).

En un seminario organizado por la Comisién Europea, en

- septiembre de 1993, para tratar esta problemadtica, los participan-

tes pidieron a este organismo que fomentara la adopcién de medi-

das positivas en todos los Estados para luchar contra la discrimi-

nacion (Parlamento Europeo, 1991: 111). Asimismo, la Comisién

se ha fijado especialmente en las mujeres inmigradas como victi-

- mas de la crisis econémica y ha pedido la incorporacién de accio-
- nes de formacion (Fundacién Encuentro, 1992a; 76).

Dentro del Consejo de Europa, la Asamblea Parlamentaria
también ha llamado la atencién sobre la doble discriminacién
que sufren estas mujeres (209). Este hecho pude inchuso hacer-
las més vulnerables a las sitwaciones de irregularidad (210).

Adicionalmente, la Recomendacién 79 (10) del Comité de
Ministros del Consejo de Europa, en su punto 2.2 b), pide que
los Estados velen para que las esposas no asalariadas de trabaja-
dores migrantes y los hijos a su cargo puedan conservar su per-
miso de residencia y recibir una ayuda administrativa y social

(208) Estas son palabras de TERESA LOSADA (1993: 14). Esta autora,
seflala, sin embargo, para las mujeres marroquies, un aumento, a partir
de 1990, en la legada de personas solteras de 20 a 25 afios con estudios
universitarios y secundarios, lo que no impide que ocupen puestos poco
cualificados en los paises de acogida. '

(209) Véase el pfo. 14 de su Recomendacién 1.089 (1988). El pfo. 8 de la
‘Recomendacidn 1154 (1991) sobre jovenes norteafricanas sefiala que la -
educacion es esencial para la integracion, particularmente para las chi-

* cas para quienes reprcsenta una manera de independizarse, en casos de
un control familiar opresivo, y de reafmnar su dlgmdad en un plano de-
“igualdad con los hombres.

" (210) En palabras de MARTINEZ TEN, el riesgo de exclusién social y de margl—

naci6n «si amenaza permanentemente a la inmigracién, se convierte en una

amarga realidad para las mujeres» inmigrantes (EI Pafs, 1993, 13 nov: 11).
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para defender sus derechos en el caso de que el marido pierda el
empleo (Fundacién Encuentro, 1989c¢: 43),

Para terminar, conviene recordar la atencién general que
han recibido los derechos humanos de la mujer en la Conferen-
cia Mundial de Naciones Unidas de 1993 en Viena. Los pfos. 18
de la Declaracién y 36 a 44 del Programa de Accién subrayan la
igualdad e instan a la eliminacion de toda forma de discrimina-
cion y abuso (211).

2.23. Deberesy derechos

~ «Toda persona tiene deberes respecto a la comunidad puesto que sélo en
ella puede desarrollar libre y plenamente su personalidad.» (art. 29.1 DUDH),

«Comprendiendo que el individuo, por tener deberes respecto de otros
individuos y de la comunidad a que pertenece, tiene la obligacién de esforzar-
se por la consecucidn y la observancia de los derechos reconocidos en este _
Pacto» (Predmbule del PIDCP).

" -«El cumplimiento del deber de cada uno es exigencia del derecho de
todos. Derechos y deberes sé integran corr¢lativamente en toda actividad
social y politica del hombre. Si los derechos exaltan la libertad 1nd1v1dua1 los
deberes expresan la dignidad de esa libertad.

Los deberes de orden juridico presuponen otros, de orden moral, que los apo-
yan conceptualmente y los fundamentan.» (Predmbulo de la Declaracion America-
na de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948, el subrayado es nuestro) (212).

Ha llegado el momento de situar los deberes (213), delan~ |
te de los derechos (214), ello no significa sino que son corre-

(211) Sobre la explotacién sexual véase lo indicado més arriba en relacién con la
trata de personas, la prostitucién y la prohibicién de todo trato degradante.

(212) El capituio 1T de la Declaracion se dedica a los deberes. Ademads, en
este ambito regional, la Convencion Americana de Derechos Humanos
de 1969 expresa en su art. 32.1 que «Toda persona tiene deberes para
con la familia, la comunidad y la humanidad.» En relacién con ello, el
art. 27 de la Convencién Africana sobre Derechos de los Hombres dice:

- «Todo individuo tendrd deberes para con su familia y sociedad, para:

con el Estado y otras comunidades legalmente rcconoc1das, asi como

: para la comunidad internacional.»

(213) Sobre la ausencia de los «deberes» en las declaraciones de derechos .
humanos véase RODRIGUEZ PANIAGUA (1991: 236 y 237).

(214) Observando la realidad presente, el filgsofo francés GILLES LIPO-
VETSKI sostiene, sin embargo, en su libro Le crépuscule du devoir,
que hemos entrado en la «edad de después del deber» (PIOOM, 1993).
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lativos (215) es decir, se relacionan remprocamente (Vanos
- 1989) y son dependientes (216). -

Las condiciones de vida de muchos inmigrantes claﬁdes’tinos

son merecedoras de nuestra atencién de manera que lleguemos a
~conseguir que disfruten de todos los derechos que les correspon-
den.como personas. También les corresponden deberes (217).

(215) Para MONTALBAN GOICOECHEA «La libertad de los ciudadanos se - |
torna, a veces, en libre albedrio por el mero hecho de no asumir los

deberes y responsabilidades derivados de la pertenencia al arnpho
grupo de la humanidad.» (El Pafs, 1993, 8 sep: 12). :

(216) Reéspecto de los refugiados véase el art. 2 de la Convencién de Ginebra,
- (217) Alguien podrfa decir que el primer deber humano del inmigrante ilegal

serfa el salir de su clandestinidad o el de acudir a la policia para su

- expulsion. En este apartado no nos estamos refiriendo a esta 1mposxble

- «obligacién», sino al respeto de las normas bésicas de convivencia, en

el sentido apuntado, en diversas ocasiones, por AGNES HELLER.

En relacién con este apartado, el art. 34 CTM dice: «Ninguna de las
disposiciones de la presente Parte de la Convencidn tendrd por efecto
eximir a los trabajadores migratorios y a sus familiares de la obligacién
de cumplir las leyes y reglamentaciones de todos los Estados de trénsito

del Estado de empleo ni de la obligacién de respetar la identidad cul-
tural de los habitantes de esos Estados.» Ello no significa que pueda
desvirtuarse la proteccién ofrecida por dicho Convenio, alegando nor-
mas internas (véase ait, 79),

La Recomendacién de la Asamblea parlamentaria del Conse_]o de
Europa 1154 (1991), en referencia a los inmigrantes del Norte de Africa,
que deseen integrarse, se refiere a que deben reconocer que el pafs
receptor es una sociedad secular cuyos principios democriticos. de igual-
dad de derechos y deberes y respeto por la libertad individual y dignidad

-humana han sido recogidos en leyes aplicables a todos los que viven

bajo su jurisdiccion. La cuestién del Islam debe verse con los ojos de la
tolerancia. Tolerancia que deben asumir la sociedad receptora y los

- inmigrantes que deseen integrarse en ella (véase ESTORNES (19%0)).

El art. 4 de la Resolucién nimero 40/1.444 de la Asamblea General

"~ de Naciones Unidas dice: «Los extranjeros observaran las leyes del
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Estado en que residan o se encuentren y demostrardn respeto por las
costumnbres y tradiciories del pueblo de ese Estado.» Esta disposicién
significarfa que los extranjeros son iguales en (casi todos) los deberes a
los macionales, sin que _]uStlflque la imposicién de debercs abusivos
sobre los inmigrantes. :
Véase también el Informe de la Comlsxén de derechos c1v11es y asun-

 tos intemos del Parlamento Europeo sobre un Proyecto de Carta de dere-
" chos y deberes de nacionales de terceros paises que vivan en la Unién -

Europea (Ponente: Sra. M. Magnani Noya), de 5 de noviembre de 1993.



_El respeto de unos y otros hard que la convivencia sea posible,

.En este sentido, el Comité de Ministros del Consejo de Europa
en su Declaracion sobre la intolerancia, de 14 de mayo de 1981,

decidié «promover la toma de conciencia de las exigencias de
los derechos humanos y de las responsabilidades que se derivan
de ellos en una sociedad democrdticas. La Conferencia Mundial
de Derechos Humanos de 1993 record6 la tarea global de pro-
mover y proteger todos los derechos humanos (218).

* Mis all4 de lo dicho, los deberes del _hombre no se limitan
meramente al respeto de las leyes de un pafs (219). Se podrian
entender, mds bien, como el deber de cada ser humano de respe-
tar los derechos humanos de la humanidad (220), es decir, de
los demds individuos (Gros Espiell, 1988: 318 y 321) (221),
independientemente de que tenga unos deberes- espemﬁcos por
el rol que desempefie (222).

En definitiva, el objetivo sé halla en un equ111br10 dificil,

~ pero posible, que podria resumirse bajo la frase: derechos y

deberes humanos para las personas inmigrantes y para los

nacionales de las sociedades de acogida (sus actitudes y-sus-

politicas determinaran si, realmente, son o no de acogida. En |

- todo caso, ambos grupos son protagonistas en la construccién
de una sociedad m4s tolerante). -

(218) Véase el predmbulo de la declaracién final. El pfo. 94 del Programa de
Accion recomienda «la rédpida finalizacidn y aprobacién del proyecto
de declaracién sobre el derecho y el deber de los individuos, los grupos
¥ las instituciones de promover y proteger los derechos humanos y las -

_ libertades fundamentales universalmente reconocidos.» :

(219) Para algunos, los deberes morales individuales, como p. e., el deber
‘hacia futuras generaciones, deberian constitnir limites a los derechos
humanos individuales (MOQUETTE, 1992: 528). Este tema ha sido
estudiado en relacién con los limites que se imponen respecto del ejer-
cicio de los derechos humanos en su regulacién positiva concreta. -

(220) Humanidad en el sentido que puedc descubrirse en el libro de PH]LIPPE
FARINE (1966), Un mundo para todos los hombres.

' (221) Desde la revista PIOOM, en los Pafses Bajos, se ha estudiado la posibi-
lidad de recoger junto a la Declaracién Universal de los Derechos, una
Declaracién Universat de los Deberes Humanos (1993). -

(222) En cuanto al rol profesional, pueden destacarse las diversas normas o
cddigos deontologicos para policias, periodistas, etc. '
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CAPITULOIT

LAS COMUNIDADES EUROPEAS:
'NUEVO MARCO DE REFERENCIA
~_ ENLAS POLITICAS DE

INMIGRACION






«Todos los Estados miembros comparten un mismo concepto de Estado
de derecho y democritico. Este recordatorio no carece de importancia, ya que
implica deberes en relacién con los que estdn legalmente presentes y, asimis-
mo, la garantia de derechos fundamentales para los que se encueniran en
situacién irregular y los que son perseguidos» (Grupo ad hoc inmigracién, en
Fundacién Encuentro, 1992a: 57).

SECCION 12

Origen y evolucion de la politica inmigratoria
en la Europa comunitaria

1. 1. Breve historia (1)

- No podemos trazar aqui ¢l trayecto histérico de una politica
comin inexistente, sino las tendencias generales de unos movi-
mientos y sus causas. Cabe sefialar desde un principio que las
corrientes migratorias dependen del mercado internacional del

trabajo.

En un periodo de cien afios, desde mediados del siglo XIX a
mitad del siglo XX, se produjo, como indica Elisabeth G.
Ferris, el mayor flujo migratorio registrado de todos los tiem-
- pos. Més de cincuenta millones de europeos se dirigieron hacia
el oeste (1993: 243-245).

h]
t

(1) Sobre este tema, de forma resumida, puede verse la historia reciente en
GARSON (1991: 167).
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La Europa de los afios cincuenta y, fundamentalmente, en
los sesenta, necesité lo que hoy parece rechazarse: mano de
obra extranjera para reconstruir las economfas (Richmond,
1988: 34, 35 y 37). Se dio una confluencia de intereses migrato- .
rios respecto de la demanda y oferta de puestos de trabajo
(OCDE, 1984: 193). De este modo llegaron italianos, griegos,
portugueses, turcos, yugoslavos, irlandeses, fineses, nacionales
de excolonias, especialmente del Magreb, y también espafioles.
En diez aflos, comprendidos entre 1963 y 1973, un millén de
inmigrantes espafioles en Europa fueron asistidos por el Institu-

to Espariol de Emigracién (Malgesini, G., 1993: 242). Se encon- -

traban entre los mds de 800.000 trabajadores de los paises medi-
terrdneos en vias de desarrollo, que, a finales de los sesenta,
emigraban anualmente hacia las regiones industriales de Eauropa
occidental (OCDE, 1984: 19). Los paises receptores olvidaron
las necesidades de los paises de emigracién y se concentraron
en las suyas propias. No se consideréd que su estancia pudiera
prolongarse en el tiempo (Fundacion Encuentro, 1992a: 52) (2).
Como consecuencia l6gica, ni siquiera se penso en una politica
"de integracién (3).

En 1973 la crisis del petréleo y el subsiguiente paro supuso
un primer cierre de las puertas europeas, producido de manera
unilateral por los paises de inmigracion (OCDE, 1984: 19, 175,
195 y 228). Sin embargo, la mayorla de Ios trabajadores extran-
jeros permanecieron en el pafs de acogida (4), a pesar de los

(2) Si blen es cierto que, en general, tampoco era ésta la prlmera intencién
de los inmigrantes.

{3) Quiz4 la excepcion se encontraba en Francia. Por otra parte, el cierre de
los afios setenta se presentd.tedricamente, como el actual, como condi-
cién para mejorar la vida de los inmigrantes ya instalados.

(4) Sobre el retorno en los setenta véase OCDE (1984: 20, 21 y 190). En rela-
cién con ello, un informe de la OCDE de 1978, y otro de 1979 abordaban
¢l concepto de «cadena migratoria» como proceso en el que debian parti-
cipar los paises de emigracién e inmigracién y en el que el retorno consti-
tuye el punto final. Las fases de los movimientos migratorios se irfan
sucediendo por el siguiente orden: salida, inmigracién, instalacién en el
pafs de inmigracién, posible retorno al pafs de origen, reinsercién (OCDE,
1984: 13-16; 225-227). En la decision individual de retornar parece defi-
nitiva la sitnaci6n del pafs de origen (GARSON, 1991: 171 y 173).
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programas de retorno, y se permitié la llegada de solicitantes de
asilo y de familiares de los trabajadores inmigrantes. Esta tilti-
ma forma de acceso implica lo que algunos autores han denomi-
nado la transformacién de una inmigracién de mano de obra en
una inmigracién de poblacién. Precisamente esta tendencia si
exige una verdadera politica de integracién y un reconocimiento
. mds amplio de derechos, aunque ello implica la voluntad de
aumentar los costes sociales. Por otra parte, siguieron liegando
trabajadores, de forma legal o ilegal. Se advierte ya la tendencia
a ocupar puestos en el sector terciario, aunque siguen siendo
puestos de escasa cualificacion y ello frente a la tendencia de un
aumento en la demanda de mano de obra cualificada (Malgesi—
ni, G., 1993: 243). En todo caso, su establhdad supone una cier-
ta mejora en su situacién laboral.

Asimismo, a mediados de los ochenta, se inicia una inmi-
gracién hacia los paises del sur de Europa (5), que ya conocfan
el fendmeno inmigratorio pero sélo como antiguos focos de
emigracién: Italia, Portugal, Grecia y Espafia. La historia, siem-
pre con variaciones, se repite en ellos. Su adhesién a la CEE
supuso un cierto auge econémico y una demanda de mano de
obra en trabajos no deseados por los autéctonos, se olvidé tam-
bién la politica de integracién. De cualquier forma, no parece
que estas corrientes migratorias sean comparables a las de los
afios sesenta (OCDE, 1984: 177, 213 y 214).

Por otra parte, desde comienzos de los afios ochenta se ha
dado un espectacular aumento en el mimero de solicitudes de
asilo, con la diferencia de que la mayorfa proceden del Tercer
Mundo (Ferris, 1993: 245 247)

Hoy nos enfrentamos a los aitos noventa. Los pronosucos de
prosperidad econémica se han desvanecido ante la actual crisis,
econémica, politica e ideoldgica. Como indica Graciela Malge-
- sini: «Después de la cafda del muro de Berlin se inicia el perio-

- {5) Aunque este breve resumen histérico no contempla la inmigracién en
otras regiones fuera de Europa, conviene sefialar que a mediados de los
ochenta, los pafses prdsperos del este de Asia comenzaron también a
experimentar una llegada de inmigrantes atraidos por la demanda de

- obra barata (sobre ello, véase El Pais Negocios (1993, 4 abril: 22 y 23).
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do de mayor concentracién y crecimiento anual de inmigracién
en la historia europea contempordnea. En los préximos afios se
espera una mayor aceleracion de los flujos de inmigrantes per-
manentes, transitorios y de refugiados, vinculada con los dese-
quilibrios politicos, demograficos y econémicos entre el Norte y’
el Sur, y en los paises del Este» (1993: 237).

En la actualidad, méds que nunca, nuestra crisis también
debe comprender y hacernos actuar ante la crisis estructural de
los pafses pobres del Sur (6). Paralelamente, los que fueron en
un tiempo bien recibidos como solicitantes de refugio proceden-
tes de Europa central y oriental, son vistos en el momento pre-
sente con inquietud (De Lucas, 1992-3: 61 y 62) (Antonio Cruz,
1993b). Las dificultades de la transicién econémica y politica
que agudizan las tensiones étnicas, y la flexibilidad en las sali-
das del pais se observan como factores amenazadores en un
momento de crisis de la Comunidad. l.os propios paises del
Este con mayores probabjlidades de éxito ven en la inmigracién
vecina una amenaza similar.

Conviene no olvidar que la proporcién de extracomunitarios
en los paises de la Comunidad Europea varfa de un lugar a otro
(7). Pero parece oportuna en todos ellos una reflexién, un deba-
te sobre la Europa que se quiere crear, La actualidad del tema
no debe utilizarse para fundamentar prejuicios, sino para cono-
cerlos y controlarlos (Waldmann, 1993). En la Europa del siglo

(6) Sin olvidar que, segin el Fondo de Poblacién de las Naciones Unidas:
«Las actuales tendencias demogréficas incrementardn las presiones
migratorias» (MAS, 1993: 10y 11).

{7) En Espaiia, de 1986 a 1992 se ha duplicado el nimero de extranjeros,
pero, aun asf, hoy sélo constituyen algo mas que el 1,1% de la pobla-
cién, aunque se concentra bdsicamente en.10 provincias. Cualitativa-
mente, aproximadamente un 47% son ciudadanos europeos (PUIG DE
LA BELLACASA, 1993). Espafia se encontraria dentro del grupo de
nuevos paises de inmigracion, junto con Italia, Grecia y Portugal. RAI-
MUNDO ARAGON (1991: 97), distingue estos Estados de los pafses
tradicionales de inmigracién (Alemania, Bélgica, Holanda, Francia y el
Reino Unido) donde se dan problemas distintos. En estos ultimos se
plantea el problema del crecimiento vegetativo, por alta tasa de natali-
dad y reagrupamiento familiar, y de 1a integracién. En los primeros, el

~ reto es disefiar una politica de inmigracién de control de los flujos.
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XXI el umbral democritico no sélo ha de situarse a una mayor
altura, sino que ha de ensancharse para defender los derechos
humanos de toda persona. Esperamos que la incégnita europea
sea resuelta no s6lo por economistas o politicos, sino por los
ancianos, los nifios, los. disminuidos, los inmigrantes que se nos
acercan, los habitantes de una Europa que se resiste a ser inhos-
pitalaria (Mammarella, 1990: 389 y 390). En este cauce habre-
mos de discutir la interpretacién de la libre circulacién de perso-
nas, cuya aplicacion se proyectaba para el afio 1993,

1. 2. Iniciativas hacia una politica comiin: el por qué de su
necesidad (8)

La causa del surgimiento de iniciativas en este sentido no
reside en el deseo de concentrar mayores competencias en el
seno de ta Comunidad, sino de utilizarlas como medio para con-
seguir su objetivo de un mercado interior. Para llegar a este
mercado interior han de reforzarse las fronteras externas para
evitar actividades ilegales, una inmigracién incontrolada y los
desplazamientos indeseados de inmigrantes de un Estado miem-
bro a otro. Por tanto, existe una estrecha relacién entre fas futu-
- ras regulaciones de entrada, estancia y residencia de los extran-
jeros y la consecucién del mercado interior. Al tropezar con la
soberania del Estado, la féormula ha sido fundamentalmente la
cooperacién intergubernamental, que se inicié a mediados de
los ochenta y se ha materializado en una serie de érganos de
cooperacion y en el art. K. 1 del TM. Sin embargo, tanto por.

(8) En el estudio del CIS de 1993, un 53% de los entrevistados consideraba
que entre las férmulas propuestas, la més adecuada era «que las leyes
en materia de inimigracién sean comunes para todos los paises de la
CEE». Un 33% pensaba que era mas adecnado «que cada pafs europeo
decida por su cuenta su politica en materia de inmigracién». Un 14%
no sabia.

El mismo afio, €l Eurobar6metro nimero 39 indicaba que un 60%
estaban en favor de que la polftica de inmigracién se trate a nivel comu-
nitario (un 35% estaba en contra). Respecto del asilo este porcentaje era
de un 61% (33% en contra). Asimismo, un 73% estaba a favor de que
el PE tenga prioridad en la decisién de temas de inmigracion (18% en
contra), Un 70% estaba a favor en el tema del asilo (un 21% en contra).
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parte del PE como de la Comisién existe la propuesta de intro-
ducir la materia en el 4mbito del derecho comunitario (Hoogen-
boom, 1992: 37, 47 y 48) (Dummet y Niessen, 1993),

La relacién mercado interior-libre circulacién es importante
porque. las medidas que se adopten respecto de los ciudadanos
extracomunitarios son consideradas como medidas compensatorias
para ¢l logro de aquél (9). La libertad se dirigfa en principio a Ios
nacionales de la CEE, pero se planteaba la cuestién de cémo
hacerla realmente efectiva si en las fronteras interiores se tendrfa
que distinguir entre comunitarios y no comunitarios. La abolicién
de fronteras interiores supone el traslado del control a las fronteras
‘exteriores, dentro de lo que serfan las medidas compesatorias o
«conjunto de medidas que permiten el desmantelamiento de los
controles en las fronteras interiores, dentro del orden y cuyo objeti-
vo final es que la seguridad del territorio comiin no esté menos .
garantizada de lo que estd actualmente en cada uno de los Estados
de que se trate», aunque no'debe suponer que se «recupera con una
mano lo que se ha concedido con la otra» (Peaucelle, 1991: 143).

. El' Consejo Europeo de Fontaineblau, celebrado en junio de

1984, aprob6 una declaracién sobre la supresién de controles
policiales en las fronteras internas de cara a la libre circulacién
de las personas. El Libro Blanco sobre el logro del Mercado
Interior, de 14 de junio de 1985, fue dirigido por la Comisi6n al
Consejo Europeo de Mildn que lo aprob6 sin reservas en su reu-
nién del 28 y 29 de junio de 1985. En él se indicaba una serie
~ de temas que debian ser tratados previa.aplicacién de la libre
circulacién de personas: el estatuto de los nacionales de Estados
terceros, la politica de visados, el derecho de asilo y el estatuto
"de los refugiados. En principio, se esperaba que estos asuntos
fueran objeto de proposiciones directivas. Se indicaban unos
plazos para la adopcién de directivas en materia de politica de
- entrada, residencia, visado, asilo, etc., sin embargo, esto no
lleg6 a realizarse (Antonio Cruz, _l993b)

(9) En este sentido también, «se planteard la cuestién de saber en gué
medida es posible contrarrestar eficazmente la inmigracién ilegal sin
violar los principios democrdticos de los Estados mlembros de fa
CEE.» (HOOGENBOOM 1992: 28).
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Han pasado ocho afios. En la reunion de Bruselas de la comi-
sion de derechos civiles y asuntos internos del Parlamento Euro-
peo, del 25 al 27 de enero de 1993 (MNS, 1993b: 1), V. D’ Archi-
rafi, comisario para el mercado interior, indicé que todos los Esta-
dos miembros habian fracasado en el cumplimiento de sus obliga-
ctones en orden a suprimir-el control de las fronteras internas sobre
~las personas ¢l 1 de enero de 1993, segiin se estipula en el art. 8A
TCEE. En todo caso, indicé que no se tomarfan medidas inmedia-
tas contra los Estados. Los problemas que quedaban por resolver, -
segln el presidente de la comisién, Sr. Turner, eran entre otros: la
- interpretacion de.la palabra «personas» del art. 8A TCEE y el con-
trol sobre los pasaportes que actualmente realizan las lineas aéreas,
en previsioén de las multas que les puedan ser impuestas por traer a
- pasajeros inadmisibles. En este sentido, durante e] debate de febre-
ro de 1993, en el seno del PE, se constataron las protestas de algu-
nos europarlamentanos En su opinién, no sélo aiin no existia libre
circulaci6n, sino que la situacién habia empeorado debido al con-
trol de las compafiias agreas (MNS, 1993c¢; 1) (10).

El 11 de febrero de 1993, el PE adopté una Resolucion que
fijaba como fecha limite el 2 de abril, amenazando con atilizar el
art. 175 TCEE y presentar una accién ante el TJCE, si no se cum-
plia para entonces €l art, 8a TCEE. La Resolucion pedia la utiliza-
cién, por parte de Ia Comision, del art. 169 y de medidas contra uno
o varios Estados miembros. El europarlamentario Forte indicé que
resultaba una hipocresia culpar a la Comisién, cuando es un asunto -

que afecta a los propios Estados miembros (MNS, 1993c: 1). -

En su Resolucién de 25 de mayo de 1993, el PE expresé su
-insatisfaccion ante Ia ‘actuacion de la Comision, ¢ indic6 que la no
desaparicion de los controles internos es algo gue afecta también a

(10) A51mlsm0 el Proyecto de Recomendacién sobre la llegada de solicitan-
tes de asilo a los aeropuertos europeos, incluido en el Informe de 12 de
septiembre de 1991, presentado a la Asamblea Parlamentaria del Con-
sejo de Europa, indicaba en su pfo. 10: «Algunos paises han impuesto
sanciones a las compafifas aéreas que dafian los principios basicos de -
proteccién al refugiado y el derecho de Ios refugiados a reclamar asilo,
al mismo tiempo que colocan una considerable carga legal, administra-
tiva y financiera sobre los transportistas y desplazan la responsabilidad
fuera de los funcionarios de inmigracion»., -
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- Jos ocho millones de residentes no comunitarios, es decir, el 2,3%
de la poblacién total, que han de pasar por un lento proceso burocré-
tico en orden a obtener distintos visados por el mero hecho de viajar
de un Estado miembro a otro. Volvi6 a pedir a la Comisién que uti-
lizara sus poderes para asegurar el respeto del art. 8A TCEE, Ade-
mads solicit a las comisiones de derechos civiles y de asuntos juridi-
~ cos del PE que concluyeran las deliberaciones para iniciar un proce-
dimiento segtin el art. 175. 1 y 2 TCEE. Este procedimiento Ilevaria
bastante tiempo, por lo que una asociacion de inmigrantes britdnica
(JCWI) ha llevado el caso ante los Tribunales nacionales para que
éstos planteen ante el TICE una cuestion prejudicial sobre la intex-
pretacion del art. 8A. El caso trata de un incidente en que algunos
miembros fueron parados y controlados cuando volvfan de otro
Estado miembro. Se formul6 adema4s la alternativa de reintroducir el
Proyecto de Convenio sobre el paso de fronteras exteriores como
proyecto de directiva por parte de la Comisién (MNS, 1993f: 1).

Por. su parte, la Comision, en su declaracién sobre el Informe
a tratar en el Consejo Europeo de Copenhague (21 y 22 de junio
de 1993), consider$ que éste no reflejaba plenamente las direc-
trices dadas por el Consejo Europeo de Edimburgo en diciembre
de 1992. Lamentd la falta de progreso respecto a las tres medi-
das compensatorias principales aludidas en Edimburgo:

1. En cuanto al Convenio de Dublin, Gnicamente se
habian producido 6 ratificaciones y el Informe no urgia
que este proceso terminara antes de 1994 (11).

2. Destacaba que el proyecto de Convenio sobre el
paso de las fronteras exteriores habia estado bloqueado
durante dos afios, sin que el contencioso sobre Gibraltar
tuviera visos de una solucion préxima (12).

(11) El Consejo de la Unién Europea presentd el 30 de noviembre de 1993 un -
Proyecto de Programa de trabajo prioritaric para 1994 en el dmbito de la
Justicia. En concreto, respecto del asilo y dentro de las acciones prioritarias,

' se encontraba ¢l seguimiento de la aplicacién del Convenio de Dublin,
(12) En el Proyecto de Programa de trabajo al que nos hemos referido en la
- nota anterior, dentro de las acciones prioritarias en el ambito de la inmi-
gracion, se pedia la adaptacién, firma y conclusién del proyecto de
Convenio sobre el cruce de fronteras exteriores, :
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3. Salvo que se diera un empuje considerable al Con-
venio sobre el SIE, no parecia que éste pudiera firmarse
antes de 1994.

La conclusién de la Comisién fue que. dificilmente podria
conseguirse en 1993 la libre circulacién de personas, aunque el
tiempo para cumplir la obligacién del art. 8. 2 TCEE hubiese
sido sobrepasado, cuando ni siquiera se habia fijado un progra-
ma para el cumplimiento de las medidas compensatorias, para
lo cual parece necesitarse una mayor determinacién politica. La
Comision lanzé una cierta advertencia indicando que si no se
progresaba, actuaria en consecuencia (MNS, 1993f: 1).

El Consejo de Copenhague (21-2 de junio de 1993) no clari-
fico nada y en su declaracion final s6lo dedicé dos parrafos a la
libertad de circulacién. Tampoco hizo mencion del Informe
sobre la aplicacion de la libre circulacién presentado por el
Grupo Ad Hoc de Inmigracién (MNS, 1993g: 1).

En su Resolucion de 15 de julio de 1993 sobre Ia libre circula-
cidn, el PE, con 191 votos a favor, 7 en contra y 7 abstenciones, Tel-
terd que las fronteras internas debian haber sido suprimidas el 1 de
enero de 1993. El Presidente ya habia escrito a la Comisién, con
fecha de 22 de julio de 1993 y, segiin el art. 175, debia esperarse dos
meses. Si [a Comisién no definfa su posicién, se podrfa acudir al
TICE, el cual tardaria en contestar aproximadamente un afio 0 mas
(13). La cuestion reside en saber si la fecha de 31 de diciembre
de 1992, a la que alude el art. 8A TCEE, crea un efecto legal
automatico. El Servicio Legal del PE opina que si, a pesar de que
una declaracion aneja al TCEE indica que no existe tal efecto. Ef PE
se apoya fundamentalmente en que la Comisidn, en su comunica-
cién de 8 de mayo de 1992 sobre la abolicién de los controles fron-

terizos internos, subraya que «una declaracién nunca puede privara
un articulo del Tratado de su efecto practico» (MNS, 1993h: 1),

En icsumen, las referencias hechas ilustran claramente cuat
es la situacion actual: a pesar de las quejas y amenazas del PE y

{(13) El 18 de noviembre de 1993 el PE present6é una demanda contra la
Comision ante el TICE por no garantizar la libre circulacién de perso-
nas establecida en-el art. 8A TCEE (MNS, 19931: 11).
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de las pretensiones de la Comision, uno de los principios bdsicos
comunitarios sigue siendo inefectivo, Tal vez debamos ser pru-
- dentes en el momento de otorgar importancia al principio de
- - libre circulacién, incluso cuando llegue a realizarse. Puede ocu-
Irir entonces que €l control no sea tan evidente en las fronteras y,
sin embargo, estar presente de una-manera més sitil pero igual-
mente gravosa para el individuo, especialmente para el no ciuda-
dano de la Unién. En todo caso, el TJICE ha indicado, refiriéndo-
se a los ciudadanos comunitarios (14), que las limitaciones a la
libre circulacién deben ser razonables y, en particular, las sancio-
nes deben ser proporcionales (sentencia del TICE 118/75).

SECCION 28

La ausencia de regulacién en el marco del Derecho
comunitario: la soberania estatal y el reparto
de competencias

2 L Derecho comunitario (originario)

" Como se sabe, la politica de inmigracién en senudo ampho,
incluidos los aspectos relativos a la nacionalidad, permanece en
el miicleo del principio de soberania de cada pafs (véase pfo. 3 del
Proyecto de Constitucién europea). De ahi la dificultad de una
homogeneizacién a nivel supraestatal (15) (Wihtol de Wenden,

(14) Aunque en principio no debiera existir ninguna objemén para que se
aplicase a los extracomunitarios.

(15) El TCEE no enuncia claramente la linea de divisién entre las competen-
cias comunitarias y estatales en esta materia. Como consecuencia se han
creado una serie de érganos intergubernamentales por lo que la comuni-
tarizacion del tema supondria una mayor coordinacién y claridad en el
tratamiento. En principio, la libre circulacién es un objetivo de la CEE,
pero son los Estados miembros Ios competentes en cuanto a las medidas
que lo haran posible, en todo caso, segin el art. 48 TCEE, se interpreta
que esta libertad de circulaci6n séle es aplicable a cindadanos comunita-
rios y sus familiares. En 1985, la Comisién adopt6 unas onentacxones de
una politica de lnmxgramén donde se proponia la armomzamén
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1993: 26-31) (Hoogenboom, 1992: 37, 44 y 52). Sin embargo, en
un mundo cada vez mds interdependiente es necesaria una cierta
coordinaci6n en los aspectos mds graves, como puede ser la lucha
contra la inmigracién clandestina (16). La creacién de las comu-
nidades europeas estd suponiendo la progresiva exclusion de los
ciudadanos de los Estados miembros, del concepto méds general
“de «extranjero» y de su regulacién general en lo que constituye et
derecho de extranjeria. Se requiere un nuevo régimen privilegia-
do de derechos y libertades (17).

En opini6n de FERNHOUT (1993: 252 y 253; 255 y 256) 1a falta de
claridad en torno a los poderes de la CEE en este campo, tiene, a su
vez, una relacién con la ausencia de la naturaleza o el cardcter soberano
de la Comunidad. £l compara esta situacién con la existente hasta la
sentencia de la Corte Suprema estadounidense Henderson v. New York,
cuando se determiné la competencia exclusiva de la Federacién. En
definitiva, «El poder federal para regular la inmigracién estd unido de
modo inextricable con el cardcter soberanc de los Estados Unidos».

(16) CABEZON ALONSO J. (1992: 66 y 67) sefiala ciertos-argumentos en

(17)

favor de un acercamiento armonizado y conjunto respecto de ciertas
cuestiones por parte de los miembros de la CEE. Para este autor, las
normas de control de los movimientos migratorios ilegales deben ser
comunes. Por contra, considera que la ausencia de una politica comin
en inmigracién puede traer consecuencias negativas, especialmente en

lo que se refiere al trabajo clandestino, lo que puede provocar distor-
siones en el dominio social. En este sentido considera que las medidas
tendentes a «neutralizar» la sitnacién de los inmigrantes ilegales cons-

. tituyen uno de los elementos de la politica de integracién. Esto plantea

la cuestién sobre la relacién entre la politica de migracién y la de inte-
gracién, En nuestra opinién, la polltlca de migracidn deberia ser global
¥ abarcar:
— una politica de 1ntegra016n (reunificacién familiar, educacion,
Tucha contra la discriminacién, el racismo y la xenofobia).
— una politica de control, directo e indirecto:
— una politica de lucha contra las causas de las mlgracmnes no
deseadas (politica de cooperacion).
ORTIZ-ARCE DE LA FUENTE (1992: 207 y 208) cita el art. 234,
3 TCEE como un indicador més de la diferencia entre comunitarios y no
comunitarios. Este autor habla de «extranjerfa comunitaria» y «extranje-
rid. no comunitaria», El primer término e¢s preferido al de «ciudadania
europea» en cuanto que la ve vacfa de contenido . Sin embargo, en este
trabajo creemos que los progresos irdn dotando 4 este concepto de un
contenido real. Ademis, de este modo, destacamos la diferencia existen-
te en la terminologia, como reflejo de 1a variedad real en los derechos de
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Las comunidades europeas surgieron con una motivacién
primordialmente econdmica (Navarro, 1992: 14-18). Hoy, sin
embargo, nos encontramos ante el reto de transformarlas en una
Unién con fines més ambiciosos, entre los cuales destaca la crea-
¢ién de una ciudadania europea (18). No es éste el concepto que
ha causado mayor reticencia al Tratado de Maastricht, donde las
criticas mds agudas se dirigen hacia la unién econémica y mone-
taria. No se pretende un estudio, ni del derecho; ni de las politi-
cas comunitarias en esta materia. Los sujetos del presente an4li-
sis son fundamentalmente los llamados «extracomunitarios».
Pero actualmente no podemos entender el futuro de la regulacidn
en materia de inmigracion en sentido amplio (mcluyendo el refu-
gio y asilo) prescindiendo de las propuestas de armonizacién que
se realizan en instancias supranacionales. Por otra parte, hemos
de acudir a ellas para conocer la situacion de los nacionales de
paises terceros que sean familiares de cindadanos comunitarios.
Aportaremos, por tanto, unas notas que nos den pistas sobre pro-
yectos futuros, atn inexistentes (19), como es el caso de la poli-
tica comunitaria de inmigracién, porque indudablemente estdn
teniendo y tendrdn una clara influencia en nuestro pafs.

Es preciso partir de la distincién entre lo que constituye pro-
piamente derecho y lo que no es sino cooperacién interguberna-
mental de los paises miembros. Las consecuencias de que la
regulacién de la inmigracién venga enmarcada en uno u oira
han sido puestas varias veces de relieve por el Parlamento Euro-
peo y los parlamentos mternos.

| Dentro del derecho orlgmarlo comenzamos con el art. 3 c) |
TCEE. Se prevé, en relacidén con los fines de la Comunidad,

unos y otros. En este sentido, el Informe de Beauthier sobre la situacion
juridica de los migrantes establecidos permanentemente en el pafs de
- acogida excluye a los migrantes europeos o «migrantes interiores».
Entiende que st seguridad juridica estd garantizada y se tiende a refor-
zarla, praeba de ello son las tres Directivas de 1990 sobre el derecho de
residencia (Fundac;én Encuentre, 1992a: §3).
(18) Véase sobre la misma el Informe elaborado por R. Imbent dent:ro de la
© comisién de derechos civiles y asuntos internos del PE, el cual fue
rechazado por mayoria el 19 de enero de 1994 (MNS, 1994b: 9).
(19) O al menos lo eran hasta la ratificacién del Tratado de Maastricht.

142



que la accidn de la misma «llevard consigo, en las condiciones
y segin el ritmo previsto en el presente Tratado: (...) ¢) la
supresion, entre los Estados miembros, de los obstdculos a la
libre circulacion de las personas, servicios y capitales» (20). El
art. 7 recoge la prohibicion de toda discriminacion por razén de
nacionalidad (21). Tal vez haya que recordar que el Tratado
data de 1957 (22). Las Directivas de 13 de junio de 1990 del
Consejo, como derecho derivado, reconocen el derecho de pen-
sionistas, estudiantes —para éstos dltimos se anulé la Directiva
en 1992, aunque se mantenfa hasta la entrada en vigor de una
nueva (23)- y otros nacionales de la CEE a residir en cualquier
Estado miembro, siempre que tengan un seguro adecuado para
gastos médicos y medios de mantenimiento. Aunque amplian
el 4mbito subjetivo de aplicacion de la libertad de circulacidn,
estas personas no disfrutan de los beneficios econémicos y

(20) No debemos olvidar que con la creacién del Espacio Econémico Euro-
peo (EEE), en virtud de un Acuerdo firmado ef 2 de mayo de 1992 en
Oporto por los Ministros de Asuntos Exteriores de la CEE y de la
EFTA, se extiende con algunas matizaciones el mercado interior, lo que
comprende la libre circulacion de personas, o, propiamente dicho de
trabajadores (Politica Exterior, 1992: 116). Recordemos que ¢l no de
Suiza, en el referéndum de 6 de diciembre de 1992, impedira su entrada
en vigor en este pafs, sin olvidar por otra parte, que Ausiria, Suecia,
Finlandia, Noruega, y la misma Suiza han solicitado formalmente su
adhesién a la Comunidad. |

La fecha establecida provisionalmente para el funcionamiento del
EEE era 1 de enero de 1994 (DUMMETT y NIESSEN, 1993: 22).
Véase Instrumento de ratificacién de 26 de noviembre de 1993 para el
caso espafiol.

(21) El art. 7 TCEE, redactado de acuerdo con el art. 6. 2 del Acta Unica
Europea, dice: «En el dmbito de aplicacién del presente Tratado, y sin
perjuicio de las disposiciones particulares previstas en el mismo, se
prohibird toda discriminacién por razén de la nacionalidad.

El Consejo, a propuesta de la Comisién, en cooperacion con el Par-
lamento Europeo, podrd establecer, por mayorifa cualificada, la regula-
¢ién necesaria para prohibir dichas discriminaciones». _

- (22) El Tratado de Adhesién de Espafia y Portugal a la CEE y EURATOM
~ fue ratificado por Instrumento de 20 de septiembre de 1985 (BOE mim.
1, de 1 de enero de 1986).

(23) El PE denuncié la via juridica del Consejo para aprobar dicha Directi-
va, fallando el TICE en favor de aquél. En 1993 el PE dio su visto
bueno a la nueva propuesta.
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sociales del Reglamento 1.612/68 y pierden su derecho de resi-
dencia cuando supongan una carga para el sistema de seguridad
social o de salud. Como indica Fernhout, aqui se contempla
todavia la finalidad econémica del mercado comiin, (Fernhout
1993: 253 y 254). Antes del Acta Unica se tomaron una serie
de iniciativas (24) pero seria el art. 13 de este texto el que afia-
dirfa el art. 8. A al TCEE, el cual recoge la obligacién clara de
eliminar los controles fronterizos intracomunitarios (25), aun-

(24) Véase ORTIZ-ARCE DE LA FUENTE (1992: 210-'22_5).
(25) El art. 8A del Acta Unica dice: «La Comunidad adoptard las medidas -

destinadas a establecer progresivamente el mercado interior en el trans-
curso de un periodo que terminaré el 31 de diciembre de 1992, de con-
formidad con las disposiciones del presente articulo, de los articulos
8B, 8C y 28, del apartado 2 del articulo 57, del articulo 59, del apartado
1 del artfculo 70 y de los articulos 84, 99, 100A y 100B y sin perjuicio
de 1o establecido en las demés disposiciones del presente Tratado.

El mercado interior implicard un espacio sin fronteras interiores, en el
que la libre circulacién de mercancfas, personas, servicios y capitales
estard garantizada de acuerdo con las disposiciones del presente Tratado».

En el Acta Unica figuran dos declaraciones que expresan cierta contra-
diccitn, por un lado respecto del art. 8A TCEE, se indica la voluntad poli-
tica de tomar las decisiones necesarias para lograr el mercado interior
antes del 1 de enero de 1993, en relacién con el programa previsto en el
Libro Blanco. Por otro lado, nos encontramos con una declaracion politica
sobre la libre circulacién de personas: «Con objeto de promover la libre
circulacién de personas, los Estados miembros cooperardn, sin perjuicio
de las competencias de la Comunidad, en particular en lo que respecta a la

~ entrada, circulacién y residencia de los nacionales de terceros paises...»
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(MONIJE PRADO, 1993: 10 y 11). Las acciones en ¢l marco de la coope-
racién 1ntergubemamental se tratardn mds adelante en un apartado propio.
Pero conviene sefialar que el conflicto se hace patente ya entre el trabajo a.
nivel comunitario e intergubernamental FERNHOUT, 1993: 257 y 238).

Por el Tratado de la Unidn, el art. 8A pasa a denominarse 7A, y el
nuevo 8A dice:

«1. Todo cindadano de la Unién tendr derecho a circular y
residir libremente en el territorio de los Estados miembros, con
sujecion a las limitaciones y condiciones previstas en ¢l presente
Tratado y en las disposiciones adoptadas para su aplicacin. .

2. E} Consejo podr4 adoptar disposiciones destinadas a facili-
tar el ejercicio de los derechos contemplados en el apartado ante-
rior. Salvo disposicién en contrario del presente Tratado, se pro-
nunciaré por unanimidad a propuesta de 1a Comisién y previo dic-
tamen conforme del Parlamento Europeo.»



que esta obligaciéon se encuentra condicionada, amén de las
‘discusiones sobre su interpretacién (26), por la previa adopcién
de una serie de decisiones por parte de la CEE. Lo importante
es entonces que el control de la inmigracion se traslada a las
fronteras exteriores comunitarias, ¢s decir, los puntos de entra- -
da o salida entre un Estado miembro y un pais no comunitario
(Politica exterior, 1992: 138). Estos controles habran de ser
uniformes. Se ha elaborado asi por el Grupo Ad Hoc Inmigra-
cién un convenio sobre las fronteras exteriores que ain no ha
entrado en vigor (Baldwin-Edwards, 1992: 56) y que pertenece
al ambito de la cooperacion interestatal,

Esta cooperacién informal adquiere una base legal en
relacidon con los asuntos declarados en el art. K. 1 del Tratado

(26) El concepto de libre circulacion de personas tiene una triple connota-

- cién: a) la libre circulacién de trabajadores, por cuenta propia v ajena;
b) la libre circulacién de personas no activas; ¢) la libre circulacién de.
personas, incluyendo a los nacionales de paises terceros (Polftica Exte-
rior, 1992: 80 y 81). Los paises Schengen son los que estén de acuerdo
en la interpretacién més amplia de la libre circulacién de personas.

El concepto de personas de los arts. 3C y 8A TCEE no estd definido
claramente. El nuevo arts. 8 TCEE, introducido por el TUE, indica en
su pfo. 2 que los cindadanos de la Unién disfrutardn de los derechos
recogidos en dicho Tratado. El pfo. 1 define al ciudadano europeo
como cualquier persona que ostente la nacionalidad de un Estado
miembro. Segin el Informe Tsimas (p. 14) s6lo aquellos que sean Cig-
dadanos europeos pueden disfrutar de la libre circulacion, en virtud del
TUE. Sin embargo, no vemos que €l TUE excluya explicitamente Ia
posibilidad de otorgar a otras personas el disfrute de dicha libertad. En
cualquier caso, y a pesar de este debate formal, en opinion del ponente
también debe regir la libertad de circulacién (sin derecho de estableci-
miento) para los nacionales procedentes de terceros paises. Indica, eso -
i, que «Para los ilegales no rige la libre circulacién de personas, pero
debe encontrarse una solucién por la cual, quienes procedan de las
colonias, residan en el Estado miembro al menos desde hace dicz afios
¥ no hayan cometido ningiin delito sean «legalizados».

Ademds del parecer del Parlamento sobre esta cuestién, sefiala-
mos que la Comisidn, en su Comunicacién al Consejo y al Parlamen-
to sobre la eliminacién de los controles en las fronteras (SEC (92)
877/5) indica que la eliminacién en los controles sclamente para los
nacionales de los Estados miembros, minaria la efectividad del arti-
culo 8A TCEE. ' '
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de Maastricht como de interés comun (27). Estos asuntos se-
regirdn por las normas del Titulo VI, no habiendo sido comu-
nitarizados (Politica Exterior, 1992: 77), aunque s¢ prevea
~ esta posibilidad si se toma tal decisién por unanimidad en un-
futuro (art. K. 9 TM) (28). El PE dnicamente informara y

(27) El art. K. 1 declara de interés comdn: «la politica de inmigracién y la

politica relativa a los nacionales de terceros Estados acerca de: a) las
condiciones de acceso al territorio de los Estados miembros v de circu-
lacién por el mismo de los nacionales de terceros Estados; b) las condi-
ciones de estancia de los nacionales de los terceros Estados en el terri-
torio de los Estados miembros, incluidos el acceso al empleo v a la rea-

grupaci6n familiar; ¢) la lucha contra la inmigracidén, la gstancia y el
trabajo irregulares de nacionales de los terceros Estados en territorio de

los Estados miembros» (subrayado nuestro).

Es importante notar que la regulacién de los derechos de nacionales
de pafses terceros se pretenda enmarcar dentro del Titulo VI del Trata-
do referido a la cooperacién en materia de Justicia e Interior. Se deduce
de ello que se sigue tratando como un asunto relacionado con conductas
delictivas y de seguridad interior, Ademds no se permite que las instan-
cias comunitartas lleven a cabo una fiscalizacién, aun cuando, como
sefiala ANTONIO CRUZ (1993a: 1), el Tratado de Maastricht estipula
que el gasto administrativo en que incurran instituciones comunitarias
en la realizacién de actividades intergubernamentales, serd cargado al
presupuesto de las Comunidades Europeas, segun el art. K. 8, para 2.

La autorizacién de la ratificacion por Espafia del Tratado de la
Unién Europea se produjo por ley orgdnica 10/1992, de 28 de diciem-
bre, previa modificacién de la Constitucién. Por su parte, el 12 de octu-
bre de 1993, el Tribunal Constitucional alemdn dictaminé su constitu-
cionalidad, por lo que entr$ en vigor el 1 de noviembre de 1993 (MNS,
1993k; 1),

Los dias 29 y 30 de noviembre de 1993 los Ministros de Justicia ¢
Interior de los Doce se reunieron en Consejo dentro del «tercer pilar».
Aprobaron unas conclusiones sobre el racismo y la xenofobia, pero no
llegaron a un acuerdo en materia de asilo. Ademds, examinaron una
lista comuin de pafses a cuyos nacionales se requerird visado (129 Esta-
dos) a propuesta de la Comisién, asi como un proyecto rewsado de la
Convencion sobre el paso de fronteras externas.

(28) En opinién de ANTONIO CRUZ (1993¢), no s¢ aprecia una disposicién
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de los Estados dispuestos para dar a la Comisidn la competencia en este

tema, ya que prefieren el sistema intergubernamental. Segiin este exper-

to, se deberia transferir la competencia a la Comunidad, Una Comunidad
en Ja que habria mds acuerdos, si las fechas de elecciones en los distintos
paises se armonizaran, de manera que los Estados no pudieran excusarse
de tomar decisiones basdndose en la proximidad de aquéllas.



consultard (29), por lo que su comisién de derechos civiles y
asuntos internos, refiriéndose al TM, estima que es lamenta-
ble la «capitulacién prematura de la Comisién» respecto de la
posibilidad de haber comunitarizado esta materia (30).

" En resumen, al declarar estos temas de interés comuiin, se reco-
noce formalmente el trabajo intergubernamentat vy, a su vez, una
cierta falta de democracia porque, a pesar de hablar de que estos -
organismos intergubernamentales (31) dictan meras resoluciones y
recomendaciones, realmente, en ellas se contienen obligaciones de
transformarlas en leyes, aunque en si no sean formalmente obliga-
torias (Cruz, 1993c). Pero fundamentalmente ¢l problema reside,
como indican Dummet y Niessen (1993: 9, 20 y 21), en que se
otorgan importantes poderes a los Ministros y a los altos cargos y
funcionarios, sin que las instituciones comunitarias ~-¢specialmen-
te, el PE y el TICE— puedan controlarles de manera efectiva.

En lo referente al asilo, una declaracion aneja al Tratado
(Politica Exterior, 1992: 15 y 16) establece que el Consejo con-
sideraria, a finales de 1993, la posibilidad de aplicar a esta
materia el art. 100 (32). La Comisién en vistas a esta considera-
cidén redacté un informe en el que subrayaba los beneficios de

(29) También se enviarin informes a los Parlamentos nacionales por parte
de las nuevas comisiones que trabajen en esta politica (DUMMET y
NIESSEN, 1993: 20).

~ (30) La comisién parlamentaria sugiere que, en virtud del objeto del merca-
do comiin, fa Comisién presente propuestas en materia de asilo y politi-
cas de migracién (HOOGENBOOM, 1992: 36). Ademds, en su Resolu-
cién de 15 de julio de 1993 (ver infra), el PE propone que en la revisién
del Tratado de Maastricht, prevista para 1996, se comunitarice esta
competencia. Mientras tanto, el Consejo puede utilizar el art. K. 9. En
todo caso, se demanda una representacién parlamentaria en las reunio-
nes intergubernamentales.

(31) Bl art. K. 4. T TM prevé el establecimiento de un Comlté de Coord‘ma—
dores de altos funcionarios que informari al Consejo y sustituird al
Grupo de Rodas. Ademds, tres comités directivos sustituirdn a los demds
grupos intergubernamentales, gque operaban anies de la entrada en vigor
del TM, y podrédn preparar informacién y propuestas que enviardn al
Comité de Coordinadores (DUMMET y NIESSEN, 1993: 19 y 20).

(32) A esta materia son aplicables los mecanismos institucionales de coope-
racion establecidos en el Titulo VIidel TUE y podna ser comunitariza-
da en virtud del art. K. 9.
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tal transformacidn, pero consideraba que finales de 1993 no era
el momento adecuado para la misma, ya que se acababa de rati-
ficar el TM. Por otra parte, en la reunién de los Ministros de
Justicia e Interior, del 29 al 30 de noviembre de 1993, no s¢
adoptd ninguno de los documentos previstos en relacién con el
~asilo (33) (Hoogenboom, 1992: 44-50). Tal vez lo criticable sea,
al igual que lo que sucede con la polftica de inmigracién en sen-
tido estricto, el hecho de que la regulacion de estos asuntos
tiene como primordial objetivo el de la libre circulacién de ciu-
dadanos comunitarios. De manera que lo referente a extracomu-
nitarios se regula como medidas compensatorias. Aun ast, el art.
K. 2 TM se refiere al respeto de Convenio sobre el estatuto de
los refugiados. -

Sélo formara parte del TCEE lo concerniente a los visados
por medio del art. 100C (nuevo, introducido por ¢l art. 6 T)
(34). Dada la importancia de este articulo, desde la perspectiva
de las competencias comunitarias en este tema, pasamos a
reproducirlo a continuacion:

«1. El Consejo, por unanimidad, a propuesta de ia Comisién y
previa consulta al Parlamento Buropeo, determinard los tercetos pafses
cuyos nacionales deban estar provistos de un visado al cruzar las fron-
teras exteriores de los Estados miembros.

2. No obstante, si se diera una situacién de emergencia en un ter-
cer pafs, que supusiera un riesgo de sibita afluencia de nacionales de
dicho pafs a la Comunidad, el Consejo podré, por mayoria cualificada,
sobre la base de una recomendacién de la Comision, establecer, duran-

- te un periodo que no supere los seis meses, el requisito de visado para
nacionales de dicho pafs. El requisito de visado establecido con arre-
glo 2 este parrafo podrd ampliarse conforme al procedimiento a que se

. refiere el apartado 1.

(33) Fundamentalmente por la protesta espaiiola ante la admisi6n, en Bélgi-
ca, de dos solicitudes de asilo de personas acusadas de su relacmn con
ETA (MNS, 19931: 4).

(34) En la Resoluci6én del PE de 15 de marzo de 1990 ya se invité al Conse-
jo y ala Comisién a adoptar una politica comun en materia de visados.
De hecho puede pensarse que la evolucion de las demds materias rela-
cionadas con inmigracion, aunque tal vez superando mayores obstécu-
los, seguirdn un camino parecido al de la politica de visados, es decir,
pasardn de la cooperacitn a la competencia de la Comunidad (FERN-
HOUT, 1993: 259).

148



3. A partir del 1 de enero de 1996, el Consejo deberd pronunciarse
por mayorfa cualificada sobre las decisiones a que se refiere ¢l apartado
1. El Consejo deber4 adoptar, antes de dicha fecha, por mayoria cualifi-
cada, a propuesta de la Comisidn y previa consulta al Parlamento Euro-
peo, las medidas relativas a un modelo uniforme de visado. |

4. En los 4mbitos contemplados en el presente articulo, la Comi-
si6n procederd a tramitar toda peticién formulada por un Estado miem-
bro en el sentido de que aquélla presente una propuesta al Consejo.

5. El presente articulo no afectars al ejercicio de las resposabili-
dades que competen a los Estados miembros para el mantenimiento
del orden piiblico y la salvaguardia de la seguridad interior.

6. Las disposiciones del presente artculo se apllcaran a otros
asuntos, si asi se decidiera en virtud del art. K. 9 de las disposiciones
del Tratado de la Unién Europea relativas a la cooperacién en los
gmbitos de la justicia y de los asuntos de interior, sin perjuicio de las

- condiciones de votacién determinadas al mismo tiempo.

7. Las disposiciones de los convenios vigentes entre los Estados
miembros relativas a materias contempladas en el presente articulo per-
maneceran en vigor mientras no se sustituya su contenido por directi-
vas o medidas adoptadas de conformidad con el presente articulo»,

Vemos que, en todo caso, el art. 100C reconoce expresa- |
mente las competencias de los Estados miembros en materia de
orden publico y seguridad interior. -

Por otra parte, destacamos también que el TM recoge un Proto-
colo sobre politicas sociales donde se reconoce la competencia de
la Comunidad sobre las condiciones de empleo para los nacionales
de terceros Estados que residan legalmente en la Unién (35) (Dum-
met y Niessen, 1993: 10, 16 y 20). Asimismo, dentro de la politica
social podrfan incluirse determinadas medidas de integracién (36).

Por tltimo, también debemos referirnos al art. F2 del TUE
ya que en €l se indica que «La Unién respetar los derechos
fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Euro-
peo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
. Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviem-

(35) El Reino Unido no ha reconocido las competencias de la Comunidad en
este Ambito, '
(36) En este sentido, el comisario Flynn declar6 ante el PE, el 2 de diciem-
bre de 1993, que los temas de racismo y xenofobia habfan sido inclui-
dos en el libro verde de la Politica Social Europea (MNS, 1994a: 8 y 9).
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bre de 1950, y tal y como resultan de las tradiciones constitucio-
nales comunes a los Estados miembros, como principios gene-
rales de Derecho comunitario». Se continiia asi con la jurispru-
dencia del TICE, aunque sin llegar a una adhesién formal al
CEDH (sobre las razones de ello, véase Politica Exterior, 1992:
47). Parece ser que entre las dos opciones para proteger los
derechos humanos en la CE, se ha optado por redactar un caté-
logo comunitario de derechos humanos (véase infra Proyecto de
Constitucién). Ya en 1979, 1a opcién de una adhesién comunita-
ria al CEDH fue objeto de un memoriandum de la Comisién,
pero el inconveniente técnico de que sélo pueden adherirse
Estados individuales ha dificultado toda accién en este sentido.
Ademads suele argumentarse que todos los paises miembros lo
son también del CEDH, pero ello sigue sin solucionar el control
por parte del TEDH de los actos comunitarios. El Patlamento
Europeo y la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa
manifestaron su apoyo a esta iniciativa en una declaracién con-
junta de dictembre de 1992. Tampoco podemos olvidar la
Declaracién de derechos y libertades fundamentales del PE, y
del Consejo de 21 de julio de 1986.

Por otro lado, se alude en el Predmbulo del TM a los princi-
pios de democracia y legalidad, 1o que puede entrar en contra-
diccién con la falta de control parlamentario y judicial en estos
temas (Fernhout, 1993: 259 y 260). ' |

2. 2. Orientaciones politicas de los consejos europeos (37)

En los consejos europeos también se han tratado diversos
aspecios de la inmigracion en el dmbito de la ceoperacién. Los
consejos europeos constituyen una instancia politica decisiva,
aunque no sea estrictamente una institucién comunitaria (Politi-
ca Exterior, 1992: 32). Establecen las orientaciones politicas de
la Comunidad. Podemos citar, 2 modo de ejemplo, algunos de
los consejos en los que se adoptaron decisiones trascedentes
respecto del tema que nos interesa:

(37) Téngase también en cuenta el reciente proyecto de Programa de trabajo
prioritario para 1994, presentado el 30 de noviembre de 1993, por el
Consejo.de 1a Unién Europea. :
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— Paris, diciembre de 1974. Se sefialo la necesidad de
armonizar por etapas la legislacion relativa a los extranje-
ros, concediéndose derechos especiales a los ciudadanos
de la Comunidad (apartado 11 del comunicado final).

— Mildn, junio de 1985. Se aprueba ¢l Libro Blanco.

— Londres, 1986. Se denuncian los abusos en las peti-
ciones de asilo.

- Hannover, junio de 1988. Se solicité un informe .
sobre la integracién social de los residentes legales y per- -
manentes de terceros pafses, que fue presentado al Conse-
jo de Estrasburgo. El informe proponia una equiparacién
de derechos en relacién con los ciudadadanos comunita-
rios, tras un periodo de residencia de cinco afios (para los
refugiados) o de diez (para el resto). Finalmente esta
recomendacion no fue recogida por el informe final emi-
tido por el Consejo (CEDECM, 1992: 6)..

— Estrasburgo, diciembre de 1989. Se solicité un
inventario sobre la politica de inmigracién que realizaron
los coordinadores «Libre circulacién de las personas», en

materia de acceso, y un grupo de expertos independientes
nombrados por la Comisi6n, en materia de integracién.

— Dublin, junio 1990, Se condené el racismo y la
xenofobia (38).

_ Roma, diciembre de 1990, Volvi6 a exigir un enfo-
que comiin y previo a la desaparicién de fronteras (de
Lucas, 1992b: 61).

— Maastricht, diciembre de 1991, Se incluyé otra
Declaracién contra el racismo y la xenofobia (39).

(38) «El Consejo Europeo destaca la positiva contribucién que los trabaja-
dores de pafses terceros han aportado y siguen aportando al desarrollo
de la Comunidad en su conjunto» (Declaracion sobre el antisemitismo,
el racismo y la xenofobia, del Consejo Europeo de Dubiin).

(39) «Resultan inaceptables dichas manifestaciones, incluidas las muestras
de prejuicios y violencia contra los inmigrantes extranjercs y la explo-
tacién de estos. » (Declaracién sobre el racismo y la xenofob1a del Con-
sejo Europeo de Maastricht).
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— Luxemburgo, 1991, El anexo 1 de sus conclusiones
recogié la propuesta alemana sobre una armomzacuin en
extranjena

— Edimburgo, diciembre de 1992. Nos de,tendrcmos,
mas tarde, d¢ manera especial en este Consejo Europeo,
en el que, ademds, se manifiesté cierta satisfaccién a los
Ministros de Inmigracién por los progresos realizados
respecto del programa de inmigracién y de asilo.

— Por ultimo, dentro de la accién de los Consejos
Europeos, recientemente, ¢l Consejo de Copenhague, de
junio de 1993 volvi6 a condenar el racismo y la xenofo-
bia y reafirmé el compromiso de proteger a todas las per-

- sonas contra las violaciones de sus derechos fundamenta-
les, incorporados en Constituciones y leyes internas, en el
CEDH y en otros Convenios internacionales. |

A) DEFINICION DE LOS PRICIPIOS BASICOS DE
ARMONIZACION: EL INFORME DE LOS MINISTROS DE
INMIGRACION SOBRE LA POLITICA DE INMIGRACION
Y ASILO PRESENTADO AL CONSEJO DE MAASTRICHT

Tras esta enumeracion cronoldgica de algunos consejos
europeos, entre las diversas medidas sefialadas, destacamos
como origen-concreto de la armonizacién, las orientaciones ale-
manas, recogidas por el Consejo Europeo de Luxemburgo de
1991. En el Informe de los Ministros de Inmigracién sobre la
politica de inmigracion y asilo, elaborado por el Grupo Ad
Hoc y aprobado por el Consejo de Maastricht, se recogen los
principios bdsicos que rigen dicha armonizacién (Fundacion
- Encuentro, 1992a: 13) (40). De la lectura del mismo deducimos
cuatro que pasamos a detallar a continuacién:

(40) Los Ministros de Inmigracién sefialaron que la armonizacion de ia poli- -
tica inmigratoria es més complicada queé la relativa al derecho material
de asilo. Sin embargo, la reunificacién familiar y Ia lucha contra la
inmigracién ilegal se consideran campos prioritarios (Fundacién
Encuentro, 1992a: 13)
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- L Cardcter restrictivo y de control de la politica de
inmigracién. En la confrontacién de una politica de
detencion frente a otra de puertas abiertas, la adopcién de
una u otra depende de la situacién econémica de la CEE,
pero en ningiin caso puede reducirse al inmigrante a mero
factor econdémico, cuyos derechos vengan determinados
por la consideracién o no de un mimero excesivo de «ciu-
dadanos de sobra» (Fundacion Encuentro, 1992a: 164).
La excepcitn explicita a esta restriccién se encuentra en
la politica de refugiados y asilados y en la reunificacién
familiar, incluida la segunda_ generacion (Fundacion
_ Encuentro 1992a: 24 y 28)

I1. Principio de Justicia social y respeto de los dere-
chos humanos. Se realiza una remisién al CEDH (habr4
que entender que también se incluyen los Protocolos (41)
que completan el Convenio, aunque no todos los paises
los han ratificado. Dentro de este principio se contempla
tanto la integraci6én de los residentes regulares (42), para
lo que habra que suprimir determinados obstdculos juridi-
cos, como el combate de la xenofobia .

| Asimismo, al hablar de derechos humanos, los Minis-
tros de Inmigracion aluden especificamente al art. §
CEDH y a su incidencia en la reunificacion familiar, con
respecto de la admisién y a la expulsién (43); al art. 3

(41) A este respecto hemos de considerar especialmente los Protocolos 4y 7 -
(MURRAY y NIESSEN, 1993: 7).
(42) Véase el Estudio del Consejo Econ6mico y Social, de 22 de junio de
1989, sobre la integracién social de migrantes de terceros pa[_scs
(43) En el capftulo I vimos ¢émo la Comisién ha apreciado que existe viola-
cién de dicho articulo si el demandante tiene toda (o parte de) su familia,
sus lazos sociales y culturales en el pafs que ejecuta la expulsién, mien-
tras que sélo le une a su pais de origen un mero vinculo formal de nacio-
_nalidad. As{ ocurrié en los casos Moustaquim y Beldjondi. Ya que el
pfo..2 del art. 8 permite una intervencion de los poderes piiblicos en caso
de que sea legal y necesaria para la seguridad piiblica, bienestar econé-
mico y prevencién del delito en el pafs, tras haber analizado el equilibrio
entre €l derecho del individuo v la seguridad piblica. «La cuestion se
refiere a la proporcionalidad, y debe evaluarse de acuerdo con los
hechos de cada caso particular» (MURRAY y NIESSEN, 1993: 8).
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CEDH en cuanto que supone un limite a la expulsién por
las consecuencias que pueda producir a posteriori (44); a
los arts. 5 y 13 en cuanto que crean garantias para los
procedimientos y medidas administrativas y al art. 14 que
supone la prohibicién de discriminacién en relacién con
“otros derechos del Convenio (45),

III. Principio de cooperacion intergubernamental. A
los dos principios mencionados anteriormente debemos
afiadir otros menos explicitos. Entre ellos tenemos la

opcidén hecha de tratar estos temas en el marco del dere-

cho internacional, no comunitario. Ello implica un rasgo
peligroso: la falta de publicidad y de control, tan denun-
ciada por el PE (46). Suele replicarse argumentando que

existen realmente «contactos informales» con el PE y las

ONG (Fundacién Encuentro, 1992a: 16). Asimismo,
cada gobierno puede informar a sus parlamentos para que
se produzcan en ellos debates publicos (47). Ademds

La dificultad reside en probar el peligro genuino y du‘ecto que se cieme
sobre el demandante en concreto.

Sélo puede invocarse en relacién con un derecho recogido en la CEDH
y no, por tanto, en referencia a un trato distinto entre nacionales y
extranjeros en materia de entrada, residencia y expulsion. '
Una vez mis, en el seno de la reunién de ia comisién de derechos civi-
les y asuntos internos del PE, en enero de 1993, se prometié tener en
cuenta las peticiones de esta institucién relativas a una mayor informa-
cién y un menor secretismo en el tratamiento de estos problemas. Esta
promesa la realizé el Sr. P. Flynn, comisario de asuntos sociales y
empleo, como responsable de inmigracién (MNS, 1993b: 1).

Ya en el Informe de Ios Ministros de Inmigracién, de 3 de diciembre
de 1991, se propuso intensificar la informaci6n al PE, a los parlamentos
nacionales y de pafses terceros interesados, asf{ como realizar contactos
con otras organizaciones (Fundacidn Encuentro, 1992a: 16).

Segiin una proposicién de ley firmada por todos los grupos, excepto
el PP, que habré de ser aprobada por el pleno del Congreso, el gobier-
no espafiol deberd informar al Parlamento de todas las propuestas

legislativas de la Comisién Europea con una antelacién suficiente.

Sin embargo, 1a Comisién sélo suele participar en los foros intergu-
bernamentales como mera observadora y aunque pueda realizar pro-
puestas, estamos fuera del dmbito comumtano, y, en todo caso, no
son decisivas.
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también se tienen «contactos sistemdaticos» con la prensa,
tras cada reanidén ministerial (48).

IV. Principio de complementariedad de las medidas.
Este principio refleja la necesidad de una visién amplia y
‘global del problema. En este sentido «...el resultado seria
limitado, si no se afrontan, ademds, las causas del fenémeno
de la presidn migratoria» (Fundacion Encuentro, 1992a:
'19). Es asi como se distingue una politica de migracién en
sentido amplio y en sentido estricto. Esta tltima s6lo tratard
de la armonizacion (restrictiva) de la admisién y expulsion,
asf como de la lucha contra la inmigracion ilegal.

Ambas politicas son diferentes pero se encuentran rela-
cionadas hasta el punto de que la primera podria condicio-
nar la segunda. Consideramos positivo el hecho de que se
disefie una politica de migracién en sentido amplio (49)
(Fundacion Encuentro,.1992a; 20). La raz6n es que enton-

* ces se tendrdn en cuenta las causas de la inmigracién y se

{48) Sin embargo, cabria preguntarse sobre la verdadera participacién de los
' medios de comunicacién en dichos contactos, ademds, sobre el conteni-
do, no basta decir que se ha aprobado una recomendadcion sobre expul-
si6n, sin reproducirla integramente o sin informar dénde poder obtenerla,
(49) En la Comunicacién de la Comision al Consejo y al Parlamento Euro-
peo sobre la inmigracién, de 23 de octubre de 1991 (Fundacidn
Encuentro, 1992a: 49, 57 y 69), esta institucién plantea 3 propuestas de
accion ante la celebracién de lo que seria la Cumbre de Maastricht.
Estos tres ejes «configuran realismo y solidaridad».
— Actuar sobre la presién migratoria. Para ello juega un papel fun-
damental la politica exterior, en relacién con el andlisis de las
«causas in situ» (p. 55), asi se alude a la ayuda econémica en
cuanto a los acuerdo$ de Lomé IV y el programa Faro para los pai-
ses de Europa central y oriental (p. 55). Aqui tiene cabida el dise-
fio de una politica de migracién en sentido amplio. -
— Controlar las corrientes migratorias ya que «en algunos casos
parece haber llegado al limite» 1a capacidad de acogida.
- Profundizar la politica de integracién de los inmigrantes legalmen-
te establecidos. Desde 1974 se adopt6 un programa en favor de ellos.
En 1985 la Comisi6n también hizo alusién a su situacién en las
«Orientaciones para una politica comunitaria de las migraciones», de
7 de marzo de 1985. Por su parte, la sentencia del TICE, de 9 de julio
de 1987, permitié obligar a los Estados a ponerse de acuerdo sobre Ia
armonizacién en la legislacién de extranjeria (1992a: 67 y 68).
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- (50)

(51)

plantearén medidas para combatirlas. De este modo se trata-
14, por eJemplo la existencia de factores medioambientales
que requieren una politica mundial de medio ambiente; de
factores demogréficos que necesitan medidas econémicas y
educativas; de conflictos étnicos a los que ofrecer coopera-
cién humanitaria y una politica de derechos humanos y de
situaciones socioeconémicas que urgen ampliar la coopera-
cién de este tipo para desarrollar reformas en la economia y
en el mercado de trabajo, ofreciendo adicionalmente puestos
de prictica y formacién. Sin olvidar, en ningtn caso, la res-
ponsabilidad por parte de los Estados destinatarios (50).

Otras medidas enmarcadas en una politica amplia de
migracion, dirigidas a las causas, son: un sistema coyun-
tural de ayuda urgente; una estructura precoz de alarma
(«early warning»), en ¢l marco de la Comisién europea y
del Grupo Ad Hoc Inmigracién para la vigilancia de
movimientos migratorios o en el marco de un centro de
informacién («clearing house») dependiente del secreta-
riado del Consejo (51) y un apoyo al ACNUR (52).

Existen, por otra parte, causas favorecedoras del destino de la inmigra-
cién hacia ciertos pafses que no pueden «combatirse» en s{ mismas. Asi
muchos inmigrantes proceden de paises con los que el Estado elegido
para inmigrar mantiene relaciones histéricas, culturales, etc. De la
misma manera, muchos acuden a un pais determinado en el caso de
tener en €l familiares o amigos ya establecidos. Aquf podrfa aplicarse
una polftica de informaci6n sobre las condiciones requeridas por las
autoridades de inmigracién y las probabilidades de encontrar trabajo,
vivienda, etc. En todo caso, de esta forma no se estd afectando realmen-
te a la causa misma (deseo de reunirse con el familiar o de mejorar las
condiciones de vida en un pafs cercano culturalmente).

En realidad la creacidn de tal sistema supone detectar las consecuencias
y no afecta directamente a las causas, aunque pueda ayudar a prevenir
efectos mas severos. En el Consejo de Asuntos Generales de 4 de
diciembre de 1990, la Comisién propuso un Observatorio de las migra-

~ ciones con dos finalidades: medir los flujos migratorios (funcién de

(32)

alerta que correrfa a cargo del Grupo Ad Hoc Inmigracién, en colabora-
cién con la Comisién) y conocer los datos sobre inmigrantes ya instala-
dos, guizd dentro del procedimiento de concertacién ¢reado por deci-
sién de 1a Comisién de 8 de junio de 1988. '

Cuande el grupo ad hoc hace referencia al ACNUR, indica la preferei-
cia de este organismo por mantener a los refugiados cerca de su lugar
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Para terminar, se ha sefialado la carencia de férmulas de
éxito, e incluso el efecto perverso de algunas de estas medi-
das (que podrian, en la préctica, potenciar la inmigracion, al
conseguir un aumento del nivel de vida que posibilite con-
tar con los recursos minimos para emigrar, o fomentar la
fuga de cerebros) (Fundacién Encuentro, 1992a: 23).

B) EL CONSEJO EUROPEQ DE EDIMBURGO DE
DICIEMBRE DE 1992: PRINCIPIOS RECTORES
EXTERNOS DE LA POLITICA MIGRATORIA

Este Consejo declaré su rechazo ante el racismo y la xeno-
fobia e indicé la necesidad de medidas educativas y leglslatwas
Asimismo expresd la imposibilidad de garantizar Ia libre circu-
lacién de personas el 1 de enero de 1993, ya que, ni ¢l Convenio
de Dublin, ni el de Paso de Fronteras exteriores (ni tampoco el
relativo al SIE) habian sido ratificados por todos los paises, a
pesar de ser consideradas como medidas necesarias para lograr
aquel objetivo sin crear dafios para la seguridad piblica, ni
comprometer la lucha contra la inmigracién ilegal.

Finalmente, adopté una declaracién de «Principios Rectores de
los aspectos externos de la politica migratoria», estructurada en cua-
tro punitos, cuyo contenido puede resumirse de la forma siguiente:

a) Compromiso de apertura hacia el mundo exterior.

b) Manifestacién de que los efectos desestabilizado-
res, por parte de la inmigracién incontrolada, pueden

de origen. Ello no debe invocarse, sin embargo, para eludir responsabi-
lidades, o si, los pafses vecinos de las zonas en conflicto parecen «satu-
rados», o incluso si el refugiado ha huido y se encuenira ya, en ese
.momento, en un pais de la CEE.

Por oira parte, creemos que es erréneo que dentro de lo que se consi-
‘dera una politica de inmigracién en sentido amplio, se incluyan, en el
informe del grupo ad hoc, la propuesta de realizacién de acuerdos espe-
cificos con los paises de origen respecto de la lucha contra la inmigra-
ci6n ilegal y la repatriacién, asf como la mencién de una politica que
afecte a las compailias aéreas e intermediarios. Estas pricticas suponen
dejar el problema en manos de otros, perdiendo la perspecuva de los
origenes del mismo.
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hacer més dificil la integracién de los residentes legales
de terceros paises.

¢) Reconocimiento del uso efectivo de la cooperacién
en aras de conseguir un desarrollo econdémico y social sos-
tenible y una reduccién, a largo plazo, de la presién migra-
toria. Esta afirmacién se desprende de la Declaracion del
Consejo de Desarrollo, de 18 de noviembre de 1992,

d) Seguimiento por pafte de la Comunidad y de los
Estados miembros de las siguientes siete directrices:

. — Se esforzardn, de manera continuada, por mantener
y restaurar la paz, en el pleno respeto de los dere-
chos humanos y del principio de legalidad. Se con-
fia en que la democracia evitard guerras y gobier-
nos represivos que impulsan a emigrar.,

~ Se apoya la politica de-mantener a las poblaciones
desplazadas, en ¢l drea més cercana y segura a su
propio territorio. No obstante, se reconoce que,
algunas necesidades particulares de estas poblacio-
nes, permitirian su admisién temporal en los
paises de la CEE. Estas directrices se refieren a un
caso muy real: 1a extinta Yugoslavia. De hecho, la
ultima directriz recoge, expresamente, la propuesta
de incrementar la cooperacién con personas de esta
zona, incluso admitiéndolas temporalmente ante
necesidades concretas, de acuerdo con las posibili-
dades de cada pafs.

— Se fomentard un comercio liberal (en este sentido, es
importante que se concluyan las negociaciones del
GATT) y una cooperacién econémica con los pafses
de emigracién, dirigidos a incrementar su prosperi-
dad y reducir la emigracién por motivos economicos.

- Se pondran en marcha medidas que aseguren el
destino de la ayuda al desarrollo, el cual debe enca-

- minarse, principalmente, hacia la creacion de
empleo y la disminucién de la pobreza.

~ Se reforzar4 la lucha contra la inmigracién ilegal.



— Se celebrardn, cuando sean oportunos, acuerdos
bilaterales o multilaterales con los pafses de origen
o transito, con el fin de que los inmigrantes ilega-
les vuelvan a sus pafses de origen. De esta-forma,
se extenderd a otros pafses la cooperacion en este -
campo, «bajo la base de relaciones de buena
vecindad».

— En la Politica Exterior con paises terceros, se ten-
drd en cuenta la practica de la readmisién de sus
nacionales expulsados de la CEE.

2. 3. Acciones en el marco de los Consejos de Ministros:
cooperacion formalizada en el tercer pilar del
Tratado de Maastricht

Nos limitaremos a resaltar dos resoluciones y un programa
de accidn, sin olvidar el cambio que ha supuesto la entrada en
vigor del TM. Se trata de los siguientes documentos:

_ — Resolucién del Consejo de 16 de julio de 1985
sobre orientaciones para una politica comunitaria
de migracion.

— Programa de accién  comunitario para la integra--
“¢ién econdémica y social de los grupos menos favo-
recidos, aprobado por el Consejo en julio de 1989.

— Resolucién del Consejo de Asuntos Sociales de 29
de mayo de 1990 relativa a la lucha contra el racis-
mo y la xenofobia.

 El Consejo de Ministros responsables en materia de inmigra-
_ cién se conoce como Grupo Ad Hoc Inmigracién (53). El trabajo
previo a sus decisiones, tanto en lo referente a los visados como a la
cooperacion, se realiza por un Comité Coordinador con altos repre-
sentantes de los paises (conocido también como Grupo Ad Hoc

(53) Tras la entrada’en vigor del TM, dentro del tercer pilar, los dias 29 y 30
de noviembre de 1993, se reuni6 el Consejo de Ministros de Interior y
Justicia para tratar, entre otras cuestiones, de medidas para combanr cl
racismo (MNS, 19931: 8 y 9) (ver Apéndice 5).
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Inmigracién). Con la entrada en vigor del TM, este grupo ha sido

reemplazado* (aunque las personas fisicas sigan siendo préctica-
mente las mismas) por ¢l Comité Directivo 1 que estudia las mate-
nas de inmigracién y asilo (54) (Dummet y Niessen, 1993; 20).

Ademds ya hemos indicado que el art. K. 4 del TM crea,
sustituyendo al ‘Grupo de Rodas, un Comité de Coordinacién
compuesto por Altos Funcionarios, el cual puede formular dic-
tdémenes al Consejo y contribuir a la preparaci6én de sus trabajos
en las materias del art. K. 1 y del nuevo 100C TCEE (55).

| 2. 4. Competencna de la Comision, entre los deseos y la ef' icacia |
A) INMIGRACION

En 1978, la Comisién presenté un proyecto de Directiva
para la adaptacion de la legislacion interna en materia de la
lucha contra la inmigracién y el trabajo ilegal, basdndose en el
art. 100 TCEE, pero el Consejo no tomé ninguna decision al res-
pecto (Fernhout, 1993: 256). Posteriormente, la Comisién pre-
- sentd el Libro Blanco en junio de¢ 1985, aprobado por el Consejo

- de Mil4n de ese mismo mes. Dicho Libro alude a la competen-
cia de la Comunidad en las cuestiones encaminadas a la supre-
si6n de fronteras internas, destacando la necesidad de tomar una
serie de medidas compensatorias relativas, a la inmigracion a tra-
vés de Directivas (56). Se planteaba cudl debia ser ¢l papel dela
Comisién. Ese mismo aito, antes de la presentacién del Informe
Evrigenis, la Comision envié una comunicacién al Consejo
sobre el estatuto de los migrantes extracomunitarios y adopté la
Decision 85/381, el 8 de julio de 1985, estableciendo un proce-

(54) El 2 sustituye al Grupo de Trevi y se encarga de los asuntos relaciona-
dos con la policfa y el 3 se refiere a la cooperacion judicial.

{55) Segun el art. K. 4. 2 TM, «La Comisién estard plenamente asociada a
los trabajos en las materias contempladas en el presente Titulo. »

(56) A pesar de ello, en enero de 1989, la Comision expresé al Consejo que,.
~ por razones précticas, la mayor parte del trabajo se dejaba en el érea de
1a cooperacién entre los Estados (Fernhout, 1993: 238).
No obstante, en la Recomendacién 41 del Informe Ford (cuyas conclu-
siones se presentaron en julio de 1990) se instaba a que la Comisién pro-
curara gue en la proxima conferencia intergubernamental se afirmara la
competencia de la Comunidad, como se indicaba en el Libro Blanco y en
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- dimiento de comunicacién y consulta previo en materia de poli-
ticas de migracién. Se pretendia «introducir alguna coherencia
en las politicas nacionales de inmigracién» (Parlamento Euro-
peo, 1991: 108), basdndose esta vez en el art. 118 TCEE (57),
obligando a los Estados a notificar a la Comision y a los demas
Estados miembros, las medidas que fueran a tomar, a nivel
nacional e internacional, respecto de los migrantes de terceros .
- pafses y sus familiares en materia de entrada, residenciay

. la Resolucién del Parlamento sobre el derecho de asilo. En este sentido,
~ la Recomendacién 15 proponfa la designacién de un funcionario de inmi- .
gracién comunitario que enviase al Parlamento informes sobre la politica
de emigraci6n y sirviese como punto de contacto para los inmigrantes.
En la Recomendacién 47 se indicaba que todas las actividades relativas a
la libre circulacién de nacionales de terceros paises deberian tratarse en
los 6rganos comunitarios adecuados, y no en los foros intergubernamen-
tales, siguiendo la sentencia del TICE de 9 de julio de 1987 «que subraya
el hecho de que la situacion del empleo, y més en general la mejora de las
condiciones de vida y de ffabajo en la Comunidad, se ven afectadas por
las politicas de los Estados miembros hacia los nacionales de terceros
pafses que residen en la Comunidad». En Ia Recomendaci6n 55, el Infor-
me Ford se dirige a los Estados para que prosigan sus actividades dirigi-
das a la supresi6n de fronteras internas dentro de las instituciones comu-

~ nitarias (PARLAMENTO EUROPEO, 1991: 170, 175-177 y 179).

(57 El art. 118 TCEE dice: «Sin perjuicio de las restantes disposiciones del
presente Tratado, y de conformidad con los objetivos generales del
mismo, la Comisién tendrd por mision promover una estrecha colabora-
cién entre Jos Estados miembros en ¢l dmbito social, particularmente en
las materias relacionadas con:

— el empleo;
— el Derecho del trabajo y las condiciones de trabajo;
— Ia formaci6n y perfeccionamiénto profesionales;
— la seguridad social; :
— la proteccién contra los accidentes de trabajo y las enfermeda-
des profesionales; ’ ' '
— la higiene del trabajo;
— el derecho de sindicacién y las negociaciones colectivas entre
empresarios y trabajadores.
A tal fin, 1a Comisi6n actuard en estrecho contacto con los Estados
miembros, mediante estudios, dictdmenes y la organizacién de consul-
tas, tanto para los problemas que se planteen a nivel nacional como
para aquelios que interesen a las organizaciones internacionales.
Antes de emitir los dictdmenes previstos en el presente articulo, la
Comisién consultard al Comité Econémico y Social. » (negrilla nuestra). -
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empleo, legal e ilegal, asi como lo relativo a sus derechos eco-
némicos y culturales y su retorno a los paises de origen, E]l resto
de los Estados y la Comisién podrian realizar consultas e inter-
cambiar informacién en orden a lograr una respuesta comin, por .
“medio de orientaciones comunitarias para las legislaciones
nacionales. Ante esta decisién, determinados paises considera-
ron que la Comisién habfa ido demasiado lejos y, al no lograr
“que ¢l Consejo anulara la decisién, presentaron un recurso ante
el TICE. Tres de ellos no fueron admitidos por presentarse fuera
de plazo, eran los de Dinamarca, Reino Unido y los Pafses’
| Bajos En lo que aquf nos-interesa, dicho pronunciamiento supu-
so el reconocimiento de 1a competencla de la Comision para |
regular la politica de migracion respecto de paises no miem-
bros con base en el art. 118 TCEE, por medio de consultas,
excluyendo lo relativo a la integracién cultural. En todo caso,
el TICE determiné que este procedimiento no significaba que
las medidas adoptadas por los Estados miembros en esta materia
tuvieran que ser conformes con las.politicas y acciones de la
~ Comunidad (Parlamento Europeo, 1991: 109) (Molina del Pozo
y Campo Cabal, 1991: 139).

Esta Decisi6n fue modificada por la Comisi6n, el 8 de junio
de 1988, seftalando que la cooperacién en el dmbito social
inclufa las politicas de migracién con la facultad de celebrar-
consultas adoptando normas vinculantes. En el momento de la
publicacién de las conclusiones del Informe Ford, se indic6 que
al menos, en dos ocasiones, la Comisién habia solicitado mas
- informacién a los Estados miembros (se referfa concretamente a

- los que habian adoptado «controvertidas politicas de migracién .

respecto de los paises terceros»), y que hasta ese momento,
nunca habla iniciado un procedimiento de consulta. ‘

Fmalmente tras la ratificacién del TM, la Comisién tiene
¢l poder de iniciativa (art. 100¢c TCEE y apartado 1 del art. K.
3. 2 TM) y participa en el trabajo del Comité Coordinador
(art K.4.2 TM) (58). Sin embargo, como indica Fernhout, ni el

(58) Prccisameute, ante el nuevo marco'dc accién creado por el TM, la
Comisién habfa anunciado recientemente que, antes de marzo de 1994,
harfa piblica una Comunicacién al Consejo y al Parlamento sobre la
inmigracién y el asilo (MNS, 1994b: 1y 2) (ver Apéndice 6).



art. 155, ni el 169 TCEE se refieren al campo de la cooperacion
(Fernhout, 1993: 259, en relacién con el art. K. 8.1 TM ~que

" excluye dichos articulos de las disposiciones del TCEE aplica-

bles al titulo VI).

B) COOPERACION EN POLITICA EXTERIOR

- Por dltimo, dentro del marco de una politica de i mm1grac:1on
amplia, la Comisién juega un papel relevante en materia de coo-
- peracion en el seno de Ia politica exterior (59). E1 8 de mayo de
1991 se aprobd su Propuesta sobre el control de inmigracién en
- los acuerdos de cooperacion. Se establecen de este modo acuer-
dos privilegiados en el 4mbito comercial (Fundacion Encuentro,
1992a: 67) con paises mediterrdneos, del ACP y de la Europa
~central y onental (operacion Faro). Por su parte la Comunicacién
de 1a Comisién al Consejo y al PE sobre la i ‘inmigracioén, de 23 de
octubre de 1991, propuso acciones especificas dirigidas 4: '

— 'zonas rurales y periferias p.obres de las ciudades de
donde proceden los inmigrantes.

— potenciales intelectuales protagonistas de una
-eventual fuga de cerebros. Entre las medidas cita-

- das figuraba la creaci6n de redes entre profesiona-

-+ les de los pafses de emigracién y los de Europa,
que hagan desarrollar en aquéllos ¢l deseo de con-
tribuir al progreso de sus gcntes :

Por lo demﬁs, en esta Comunicacidn, se aﬁrma «el cardcter
limitado de las respuestas parciales aportadas hasta el momen-
“to». Como consecuencia, se necesita reflexionar sobre una
nueva dimensién para hacer frente al desaffo de la inmigracién
~tal vez mediante un «enfoque més comunitario» (Fundacién
Encuentro, 1992a: 68 y 69). En este sentido, debe estudiarse a

~ fondo la politica de cooperaci6n en la que ponemos tantas espe-

ranzas (Wihtol de Wenden, 1993: 37 y 38).

= (59) Fn el TM, la politica exterior y de ségundad comiin permanece en el.
dmbito de ia cooperacién mtergubemamental Constltuyc el segundo.
pilar de ]a Unién. :
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En la cuarta sesién del Comité preparatorio para la Confe- -
rencia de Derechos Humanos de Viena, la CEE presenté un
documento sobre su posicién en este asunto, enfatizando la
interrelaci6én entre derechos humanos, democracia y asistencia
al desarrollo (60) (van der Klaauw, 1993¢: 325 y 326). Por su
parte, el comisario encargado de la cooperacién para el desa-
" rrollo, Manuel Marf{n, propuso al Consejo de Ministros, en
marzo de 1991, un documento base de cara a la Resolucién de
noviembre de 1992, la cual relaciona los tres aspectos mencio- -
nados. La pohtlca de promocién de los derechos humanos se
‘compone asi de medidas positivas y negativas. Dentro de estas
tltimas se encontrarfa la suspension de los programas de ayuda
econdmica, que ya se ha aplicado en Haiti, Sudan, Zaire, Gui-
nea Ecuatorial, Liberia, Somalia, Togo y Guatemala. Algunos
expertos han criticado que estas medldas s6lo afectan ala
~ poblacién mas desproteg1da |

C) POLITICAS CONTRA EL RACISMO Y LA
XENOFOBIA

- La Comisién también puede actuar en relacién con la inmi-
gracion respecto de las politicas contra el racismo y la xeno-
fobia. Tras el Informe Evrigenis, la Comision solicité a una -
fundacién britnica un estudio Jundlco comparado en los diez
' Estados miembros (ni Espafia, ni Portugal lo eran en ese
momento) sobre «Otros p051bles enfoques del problema de la
proteccidn contra el racismo y la xenofobia en los Estados
~ miembros de las Comunidades Europeas». Parecia que el inten-
~ to de resolver el problema, por parte de las instituciones comu-
nitarias y los Estados, pasaba por la toma de iniciativas de
-manera clara y practica. Para ello era necesario una nueva
 legislacién (CEDECM, 1992: 6). La Comisién no quiso’ entrar
~ en conflicto con los Estados, y no adopté ninguna medida en
relacién con el Informe final, ya que sus recomendaciones

(60) Aiin més, se pretende incluir el factor inmigracién en el sentido de quc
-~ los paises de origen colaboren en €l freno de la inmigracion ilegal. Véase
- la propuesta aprobada €l 8 de mayo, a la que se ha aludido anteriormente.
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parecian éncontrarse en el dmbito de la competencia exclusiva |
de los Estados miembros (61).

Las actividades de la Comisién en este campo se han
materializado en la organizacién de seminarios y conferen-
cias. Ademds aprob6é un proyecto de Resolucién sobre la
lucha contra el racismo y la xenofobia, aunque se alzaran cri-
ticas ante la falta de una politica eficaz que revelara un autén-
tico compromiso politico (Parlamento Europeo, 1991: 116).
El Consejo de Asuntos Sociales adopté dicha Resolucion en
su reunidn de 29 de mayo de 1990, sin embargo, ni es vincu-
lante, ni recoge las garantias del texto originario presentado
(CEDECM, 1992: 7). Por lo demds, en el anexo se dejaba
claro en forma de declaracidn, que la ejecucién de la Resolu-
“¢ién no puede llevar a una ampliacién de las competencias de
las instituciones europeas tal y como vienen definidas en los
tratados. El PE criticé dicho texto por un motivo fundamen-
tal: el Consejo se negé a incluir en el &mbito de la Resolucién
a los residentes no comunitarios, ¢s decir, se suprimia lo rela-
tivo a la proteccion de todas las personas que residieran en el
" territorio comunitario (nacionales o no de paises miembros y
personas consideradas como pertenecientes a una minorfa
extranjera, aunque de hecho pose&n la nacmnahdad de un
Estado de la Unidn). '

En relacién con los inmigrantes comunitarios, €l 22 de junio

. de 1988, la Comisidn aprobd un proyecto de directiva en el que
se les concedia el derecho de voto, activo y pasivo, en las elec- .
ciones locales (esta propuesta ya habia sido formulada en la

‘cumbre de Paris de 1974) pero se recogié formalmente, por fin,
dentro de los derechos de los ciudadanos europeos establecidos
en el TM.

(61) En todo.caso, ya hemos sefialado que el Consejo de Europeo de Edlm—
burgo, de diciembre de 1992, ante la cleada de ataques xendfobos,

- expresé la importancia de proteger a todos los inmigrantes y de inte-
grarlos. Asimismo, se mostré convencido de la necesidad de adoptar
medidas vigorosas y eficaces en el dmbito educativo y legislativo (aun-

que no se dice claramente en qué consistird una p0s1blc armonizacién
comunitaria). _

165



- 2. 5. Las propuestas del Parlamento Eilrope_o

A) LUCHA CONTRA EL RACISMOQ Y LA XENOFOBIA

Esta institucién ha tomado iniciativas importantes en el
marco de la lucha contra el racismo y la xenofobia (62), apro-
bando diversas resoluciones y redactando mfomes de los que
destacaremos los s1gulcntes -

~ Resolucion de 16 de enero de 1986 sobre el ascen-
so del racismo y del fascismo en Europa.

— Resolucion de 11 de junio de 1986 sobre la Decla-
racién conjunta del PE, del Consejo, de los representantes
de los Estados miembros reunidos en el seno del Consejo
y de la Comisién contra el racismo y la xenofobia, de 25

- de junio de 1986.

~ Resoluci6n de 12 de marzo de 1987 sobre el pro—~'
. blema del derecho de asilo.

- Resoluc16n de 18 de junio de 1987 sobre el aumen-
to de los delitos vmculados_al fascismo, al racismo y a la
- xenofobia en los paises de 1a Comunidad.

— Resolucién de 9 de febrero de 1988 sobre el recru-
decimiento del racismo y del fascismo en Europa. El 15
de junio de 1988, 270 europarlamentarios presentaron
una declaracién escrita para recordar a las instituciones
comunitarias y a.los Estados miembros la Declaracion
conjunta del PE, el Consejo y la Comisién de 11 de junio
de '1986. Solicitaron al presidente que enviara una carta.a -
los gobiernos para recabar informacion sobre las medidas
adoptadas en aplicacién de la Declaracién de 1986.

— La comisién de asuntos politicos aprob6 un Infor-
‘me sobre la Declaracién comun, Informe Van Der Lek, el
2 de noviembre de 1988. La resolucién recogida en dicho
informe fue aprobada (150 votos a favor, 90 en contra y 8

(62) Véanse algunos textos en PARLAMENTO VASCO (1992) y DE DIOS
y NAVARRO (1992-93). | | .
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- abstenciones), previa enmienda, al estimarse que las
medidas de lucha contra el racismo 'y la xenofobia no
pueden excluir la cuestién del derecho de voto para los

~ migrantes, tanto comunitarios como no comunitarios. En

el Informe van der Lek volvian a pedirse medidas represi-
vas, a través de la legislacion, y preventivas, por medio
de la educacion ¢ informacion.

— El 14 de febrero de 1989, se adopta la Resolucién
del PE sobre la propuesta de 1la Comisién al Consejo refe- -
rente a una resolucién relativa a la lucha contra el racis-
mo y la xenofobia.

— El 27 de octubre de 1989 se aprobé la éomposicién |
de una nueva comisién de investigacién del racismo y la

xenofobia (63), necesaria ante el ingreso de Espafia y Por- B

tugal la aprobacién del Acta Unica Europea y las opera-
ciones destinadas a la supresion de las fronteras internas.
En este sentido, el PE pretendia, dentro de sus posibilida-
des, ejercer un efecto corrector sobre estas operaciones que
escapan del control de los parlamentos nacionales, los cua-
les generalmente sélo podran decir «si» o «no», cuando se
les presenten los tratados internacionales (Parlamento
Vasco, 1992: 59). Esta comision darfa como resultado el
Informe Ford, ¢l cual contiene una serie de 'importantes
recomendaciones (64). Asimismo recalco la 1mportanc1a
de los instrumentos internacionales (por su efecto armoni-
zador, su valor politico y su utilizacién por las ONG).

(63) En diciembre de 1983 se presentd el primer informe, el llamado Infor-
me Evrigenis, que fue debatido en enero de 1986, elaborado por una
‘comisién parlamentaria de investigacién sobre el ascenso del fascismo
y el racismo en Europa. Otros informes, antes del Informe Ford, fueron
los elaborados por 1a Comisién de Asuntos Juridicos y de Derechos de
los Ciudadanos sobre el derecho de asilo (Informe Vetter) y sobre la

propuesta de la Comisi6n relativa a la lucha contra el racismo y la -

- xenofobia (Informe Merina Ortega).
(64) Informe elaborado en nombre de la Comisién de mvest1gac16n del
racismo y la xenofobia del Parlamento Europeo, y cuyo ponente fue el
Sr. Ford, sobre las conclusiones de la Comisidn de investigacién, de 23
de julio de 1990, véase Parlamento Vasco (1992).
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En el momento de la redaccién del Informe Ford, el
Convenio de Naciones Unidas sobre los Trabajadores
- Migrantes y sus Familias era sélo un proyecto. El Infor-
me lamentaba, sin embargo, la escasa atencién dedicada a
este texto por parte de los parlamentos nacionales y las
organizaciones gubernamentales (Parlamento Europeo,
1992: 135).

. Otro instrumento internacional mencionado por la
comision es el Convenio de Naciones Unidas sobre Eli-
‘minacién de todas las Formas de Discriminacién Racial

(65). El comité creado por este convenio puede examinar
los informes que han de ser enviados regularmente por
los Estados y, cuando se reconozca su competencia (66),
puede examinar comunicaciones de individuos o de gru-
pos de ellos que denuncien ser victimas de una violacién
del convenio encontrindose bajo la jurisdiccion de los
Estados contratantes. El Informe critica, sin embargo, la
falta de recursos de la secretaria del comité en cuanto que.
este hecho dificulta sus importantes funciones, |

En tercer lugar, el Informe alude al Convenio de
Ginebra de 1951 y a su Protocolo de 1967, ratificados por
todos los Estados miembros (67).

Finalmente, en las conclusiones del Informe se pide
que la comisién de asuntos juridicos y de derechos de los
ciudadanos asuma la responsabilidad de continuar el estu-
dio de este tema. Se recomienda que, por lo menos una
vez al afio, se dedique un dia de un periodo parcial de

(65) Irlanda es el Gnico pafs comunitario qué aun no lo ha ratificado, siendo
el convenio de derechos humanos que mayor mimero de ratificaciones
ha recibido.

(66) De la CEE, s6lo Dinamarca, Francia, Italia y los Pafses Bajos han
‘aceptado la posibilidad de plantear recursos individuales. Como ejem-

‘plo sefialaremos que una mujer turca present6 un recurso individual al
comité contra los Paises Bajos, el cual elabor6 un informe favorable a
esta persona. .

(67) Italia suprimi6 en diciembre de 1989 la restriccién geogrédfica que -
impedia el reconocimiento como refugiados de personas no procedentes
de Europa. '
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sesiones a un debate general sobre la situacién del racismo
y la xenofobia en la Comunidad. Se pide también que se
amplie el derecho a presentar peticiones ante ¢l PE a todos
los residentes en la CEE y que se estudie Ia designacién
de un defensor/a del pueblo de la Comunidad para resol-
ver casos de discriminacion racista, antisemita y xenéfoba
(MNS, 1993b: 9). Ademds, reclama el establecimiento de
lineas presupuestarias para financiar acciones positivas
contra la discriminacién y la adhesién de las Comunida-
des Eumpeas al CEDH. Asimismo se recomienda la coo-
peracmn con el Comité Econ6mico y Social y con el Con-
sejo de Europa en favor de una verdadera coordinacién.

~ La Resolucién de 15 de marzo de 1990 trata de los
actos de violencia y crimenes racistas y su control poli-
cial y judicial en los pafses de la Comunidad (68).

— EI 26 de enero de 1993, el PE aprobé el Informe
sobre «Pluralidad cultural y los problemas de la educa-
cién escolar para los hijos de los inmigrantes de la CEE»
(Ponente: Diirhkop D.), incluyendo una resolucién en la
que pide la extensién de la Directiva (77/486/CEE) a los
nifios de inmigrantes legales (MNS, 1993b: 8 y 9). Esta

resolucion es una apuesta mds por una educacién yuna

- sociedad multicultural a la que se oponen una serie de
grupos minoritarios (69).

- — La Resolucién de 2 de diciembre de 1993, adopta-
da tras el debate anual sobre el racismo y la xenofobia,
recogid nuevamente la necesidad de medidas prcticas de
lucha contra dichos fenémenos y la propuesta de declarar
1995 «Afio Europeo de Armonfa entre los Pueblos»
(MNS 1993a: 9).

(68) Estima que la legislacién nacional es insuficiente para proteger a las
minorias y a los extranjeros contra los actos racistas y recomienda a los
Estados miembros gque creen una comisién de investigacién sobre cl
tratamiento policial y judicial de este tipo de agresiones.

(69) Estos grupos opuestos a la realidad de las sociedades multiculturales
estdn representados a través de pamdos politicos de extrema derecha,
en el mismo PE.
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B) LIBRE CIRCULACION

~ En cuanto a la libre circulacién, la Resolucmn del PE, de 23
~ de noviembre de 1989, pidi6 total transparencia en ¢l trabajo de
- los organismos intergubernamentales (70), que funcionan con
arreglo al derecho internacional y no a la legislacién comunitaria, ™
a pesar de las garantias dadas por.el Consejo el 12 de abril de 1988
~ y ¢l 11 de octubre de 1989, en el sentido de que el PE seria infor-
mado de las actividades del grupo ad hoc, por medio de su Comi-
sién de Asuntos Juridicos y de Derechos-de los Ciudadanos. E1 PE
consider6 en aquella ocasion que esa informacién era superficial,
limitdndose a sefialar el nimero de reuniones celebradas. ‘

Adicionalmente se adoptaron otras resoluciones: la de 14
de junio de 1990, sobre el Acuerdo de Schengen y. el Convenio-
relativo al derecho de asilo y al estatuto de los refugiados del
grupo ad hoc sobre inmigracién y la Resolucién de 13 de sep-
tiembre de 1991 sobre la libre circulacién de las personas y la
- seguridad en la Comunidad Europea, basada en el Informe del
 Sr. Malangré (71). -

(70) Reiter6 que Ias negociaciones de 10s organismos intergubernamentales se
han llevado a cabo sin control parlamentario y a espaldas de la opinién
publica, En concreto, el Grupo de coordinadores era una estructura
comunitaria que estaba obligada a informar al Parlamento de sus activi-
dades, Bn todo caso, pidi6 a la Conferencia Intergubemamental que pre-
cederia a la cumbre de Maastricht, que incluyese en las competencias
exclusivas de la Comunidad los asuntos relativos a la entrada, circulacién

~y residencia de los nacionales de terceros paises. Expres6 su «preocupa-
cién por el hecho de que los doce Estados miembros hubieran pasado por
~ alio el control del PE en un asunto delicado relativo a los defechos huma-
nos, hecho que constitufa un precedente peligroso... Insistié en que la
‘supresién de los controles en las fronteras no fuera acompafiada de un
establecimiento de nuevos controles administrativos que podrian atentar
contra los derechos humanos», El informe de la Comisién de Libertades
Piblicas del PE, de 21 de diciembre de 1993, insiste en Ia participacion

del PE en los acuerdos internacionales de Justicia e Interior.
(71) Durante su debate se expresé la preocupacién por la falta de control -
' democrético en la toma de decisiones o en la ausencia de toma de deci-
siones. El Informe Malangré fue aprobado en septiembre de 1991 (Fun-
dacién Encuentro, 1992a: 51), Ademds el Informe Tsimas sefiala que es
evidente que la colaboracién intergubernamental no ha conducido a los
resultados esperados en torno a la libre circulacién de personas. El
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"~ Fuera de esto, en 1989, el Parlamento con31gn6 en el presu-
puesto la cifra de 500.000 ecus para la puesta en marcha de un
Foro Europeo de los Migrantes, segin el punto tercero de la
Declaracion interinstitucional de 1986, Posteriormente, se eli-

gieron 87 asoctaciones y su pnmera asamblea constitutiva se

celebro en mayo de 1991 (72).

- Conjuntamente, en la Propuesta de Resolucién del Informe
del Sr. Tsimas (73) se pone de manifiesto que los residentes lega-
les de paises terceros «no pueden verse perjudicados por pro-
puestas relativas a la libre circulacién de personas», ‘al tiempo
‘que espera «la creaci6n de un servicio de inmigracién europeo
coordinado para garantizar la idéntica aplicacién de una pohtlca

. - de entrada armonizada», en todas las fronteras externas. La eje- -

~ cucién de las medidas destinadas a asegurar esta libre circulacién
debe tener en cuenta el derecho a la informacién y control del PE
y «no debe ser Gnicamente el resultado de negociaciones entre
~las correspondientes administraciones de la Comisién y de los
Estados miembros» (p. 7). Se indica ademas que todas las medi-

vicepresidente de Ja Comision, Sr. Bangemann, en Ja Comunicacién
437/3, de 21 de marzo de 1990, declaré que el método de trabajo gene-
ral de la Comisién es de cardcter mas pragmético que doctrinario. La
Comisién considerd que los acuerdos intergubernamentales ofrecian
perspectivas de progreso mejores que las de los instrumentos juridicos
comunitarios, por 1o que eligi¢ obtener avances en lugar de debatir las
competencias. Sin embargo en opinién del ponente Tsimas «Ahora
resulta que ese procedimiento que estimula el debilitamiento de las
competencias comunitarias y, por ello, también deja fuera de juego, en

- gran parte, al Parlamento Europeo no produce ningtin fruto (Informe =

Tsimas: 9 y 10). Mas adelante indica que «Casi por definicidn, las
negociaciones intergubernamentales, basadas en la idea de la autono-

" - mia de los Estados participantes, alcanzan més dificilmente un resulta-
do que la toma de decisiones en la CEE donde, frecuentemente, existe
la obligacion de decidir. El Informe Malangré y Ia Resolucién de 14 de
octubre de. 1991 son suficientes para poner de manifiesto la posicién
del Parlamento Europeo a este respecto» (p. 15),

(72) Sobre este foro puede verse DE DIOS (1993: 37), el Informe Ford
(PARLAMENTO VASCO, 1992), CEDECM (1992) y MNS (1994a: 9.

(73) Informe de la Comisién de libertades piiblicas y de asuntos internos,
sobre la supresién de los controles en las fronteras interiores y la libre
circulacién de personas en la Comumdad Europea, presentado el 2 de
octubre de 1992

171



das de armonizacién de los controles fronterizos externos, deben
adoptarse en forma de directiva o de reglamento (74). El informe
propone ademds un servicio de gnardacostas europeo en las fron-
teras exteriores que, entre otras actividades, lucharia contra la
ilegalidad en la inmigracién. En relacién con ello se advierte que
las personas que entran ilegalmente no deben considerarse como
delincuentes. En todo caso, a largo plazo, habra que atacar los
motivos politicos y econémicos que conducen a emigrar, y ello
no podré hacerse simplemente mediante un incremento de los
controles ni mediante expulsiones (ver Apéndice 7).

C) INMIGRACION

- La Sra. Van den Brink fue designada, por la Comision de

libertades piiblicas y de asuntos internos, como ponente de un
Informe de propia iniciativa sobre la inmigracién. Estaba pre-
- visto debatirlo en el perfodo parcial de sesiones del PE de
noviembre de 1992.

‘Yaenla Resolucmn de 9 de mayo de 1985, el PE se mostra-
ba a favor de una politica de inmigracién propiamente de la
Comunidad Buropea. La Resolucién de 22 de febrero de 1991,
sobre la armonizacién de las politicas de acceso a los territorios
- de los Estados miembros de la CEE, con vistas a la libre circula-
cion de las personas (art. 8 TCEE) y la elaboracién de una con-

(74) La Resolucién del PE, de 15 de marzo de 1990, sobre la libre circula-
cién de personas en el mercado interior, pide: «en particular a la Comi-
. 5ién que presente finalmente las propuestas anunciadas sobre el dere-
cho de asilo y de visados, que intervenga en favor de su adopcién y que
se suspenda su participacion en actividades gubemamentales contrarias
a los Tratados que son competencia de la Comunidad, y que no partici-
pe en la venta al mejor postor de las competencias comunitarias, sino
que cumpla con su cometido de guardiana de los Tratados». Critica, por
tanto, que el irabajo de los Estados miembros en el marco de la Coope-
racion Politica Europca no tenga que comunicarse ni al PE ni a los par-
lamentos nacionales ni a los ciudadanos de la Comunidad, por lo que
pide a Ia Comisién y al Consejo que le informen regularmente. Exhorta
a la Comision a que presente propuestas de directivas o de reglamentos
y subraya la necesidad de garantizar el respeto de los derechos huma-
nos a escala comunitaria, en paralelo con el desarrollo de la.coopera-
ci6n entre los servicios de policfa y de los intercambios de informacién.
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vencién intergubernamental entre los doce Estados miembros de
la Comunidad, reitera que ni los gobiernos nacionales, ni el Con-
sejo, ni la Comisién han dado respuesta satisfactoria a st solici-
tud expresada en las Resoluciones de noviembre de 1989 y
“marzo y junio de 1990, en ¢l sentido de que toda decisién adop-
tada sobre la inmigracién y la seguridad interior se trate de la
misma manera que cualquier otra politica comunitaria. Conside-
- ra que la proteccién de la seguridad en las fronteras exteriores no
puede ser consecuencia de una concepcién de la Comunidad

Europea como «fortaleza» frente a las poblaciones de la cuenca
mediterranea, del hemisferio sur y de los paises de la Europa del
Este, sino que, mds bien, ha de estar ligada a un conjunto de
politicas activas de promocién del desarrollo y de integracién a
la altura de la indole y magnitud de los fendmenos en marcha.

“Pide, de nuevo, que se desarrollen las actividades en el
marco comunitario, informando y consultando previamente al
PE sobre las disposiciones a adoptar (75). Considera que la
mejor politica para disminuir la migracién es el desarrollo eco-
‘ndémico y social de determinados paises terceros especialmente
afectados por la emigracion, dentro del respeto de los derechos
humanos y que, por consiguiente, la Comisién debe tenerlo en
cuenta en la elaboracién de cualquier nueva iniciativa al respec-
to. Finalmente insiste en que se introduzca una cliusula sobre el
respeto de los derechos humanos y su control en los acuerdos de:
cooperacion y de comercio que la Comunidad concluya con los
gobiernos de terceros paises (76). :

- {75) En el debate sobre racismo y xenofobia, celebrado en ¢l PE el 2 de -
diciembre de 1993, se pidi6 la firma de un acuerdo interinstitucional
para la aplicacién del titulo VI TM, de manera que la Comisién y el
Consejo respeten efectivamente sus obligaciones de informacién y con-
sulta (MNS, 1994a: 8).

(76) Una comunicacitn interna de la Comisi6n de enero de 1993 propone la
utilizacion de una férmula estandarizada de referencia a los derechos
humanos en los futuros acuerdos de cooperacién y asociacion, Io que
supone la posibilidad legal de suspender el acuerdo y garantizar una
mayor coherencia a la politica exterior. En el apéndice, la Comisién
precisa que estas medidas se proponen de acuerdo con la Declaracién
del Consejo de 11 de mayo de 1992 relativa a los principios democrati-
cos, derechos humanos y principios de la economia de mercado en el
marco de las relaciones con los Estados miembros de la CSCE.
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~ Para terminar, debemos referirnos a la Resolucién de 15 de
julio de 1993, en Ia que el PE realiza una serie de denuncias en
* relacién con la actuacién de los Estados miembros en materia de
" libre circulacién, continuando Ias criticas ya efectuadas en febre-
ro y junio de 1991 y noviembre de 1992, En primer lugar, mues-
tra su preocupacion ante las resoluciones de los Ministros de
" Inmigracion en cuanto que amenazan varios derechos fundamen-
tales, como son: el derecho de asilo (77), el derecho a la vida pri- .
vada y familiar (78), prohibicién de toda discriminacién (79) y
derecho a la tutela judicial efectiva (80). Esta Resolucion insiste -
en que la politica europea de inmigracién debe ser conforme a las
obligaciones internacionales de la CEE y de los Estados miem-
bros en materia de derechos humanos y libertades fundamentales, -
- Del mismo modo, considera prioritaria la cooperacién con los
paises de emigracién en orden a atacar las causas profundas.

Desafc)rtunadﬁmente, con el TM, ¢l Parlamento sdlo tiene que
ser informado y consultado sobre las recomendaciones y aspectos
principales en materia de inmigraci6n (art. K. 6 y L TM) (81).

'En todo caso, las propuestas del propio PE que han ido
* demasiado lejos han experimentado recientemente un rechazo al:
considerarse ‘poco realistas. El 19 de enero de 1994, el PE

(77) Sefiala que ante el rechazo de las solicitudes manifiestamente infunda-
das, puede violarse ¢l derecho a 1a tutela judicial efectiva, incluyendo el
derecho a recurrit y el derecho a solicitar asilo en el pais de su eleccién.
Asimismo, la utilizacién del concepto de «pals seguro» puede provocar.
expulsiones basadas en meras estadisticas, sin tener en cuenta los casos
particulares.

- (78) Este derecho peligra ante las Resoluciones de los Ministros de Immgra-
cién que pretenden armonizar las politicas nacionales en materia de rea-
- grapacion familiar.

(79) En cuanto que las resoluciones para luchar contra la inmigracién ilegal
pueden ocasionar discriminaciones respecto de los inmigrantes Iegal-
mente establecidos.

(80) En cuanto que las recomendaciones sobre control y expulsu’m de siibdi-
tos de terceros paises que permanecen o trabajan ilegalmente pueden
daftar dicho derecho al no ofrecer las garantias adecuadas.

(81) El 21 de enero de 1994 el PE adopt6 el Informe elaborado por G. Jar-

- zembowski sobre la participacién de esta institucion en los acuerdos
internacionales de cooperacién en los dmbitos de justicia ¢ interior
- (MNS, 1994b: 11)
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‘rechazo por 147 votos en contra (139 a favor y 7 abstenciones)
- la propuesta de una resolucién sobre el Informe Tazdait concer-
niente al status de los nacionales de terceros Estados en la
- Unidn Europea, €l cual recogfa, entre otros, el derecho a la vida

- familiar, a la vivienda y educacién. Por los mismos motivos, ni

- siquiera lleg6 a discutirse el Informe de Magnani Noya sobre un
proyecto de Carta de Derechos y Deberes para 1os nacionales de
terceros Estados. Incluso se acusé a su autora de crear ambigiie-
dad al no distinguir claramente entre los inmigrantes legales e -
~ilegales (MNS, 1994b: 8 y 9). Magnani presenté un segundo
informe sobre esta cuestion el 16 de marzo de 1994,

En cuanto al asilo, la Comisién de libertades pubhcas ehg103
~al Sr. Cooney como ponente de un informe de propia iniciativa
sobre este derecho, que, como el Informe van den Brink, tam-
bién se previé que fuera debatido en noviembre de 1992. Existia
ya una Resolucién del PE, de 12 de marzo de 1987, sobre la
definicién y los problemas del derecho de asilo, que vienen a
ser los mismos que en la actualidad, aunque, tal vez agravados
- por una politica mds restrictiva. Incluso, existen resolucicnes
anteriores (82) pidiendo al Consejo y a la Comisién propuestas
de armonizacién en materia de visados, derecho de extranjerfa y
derecho de asilo.

La Resolucién de marzo de 1987 indicaba su preocupacion
«por la practica cada vez mas frecuente (...) de defenderse de la
afluencia de solicitantes de asilo a través, entre otras cosas, de una
‘politica restrictiva en materia de visados y mediante, los intentos

(82) En la Resoluci6n de 19 de febrero de 1987, el PE s¢ muestra alamlado
por el crecimiento continuo del ndmero de refugiados y expatriados y
«considera que solamente un orden econémico internactonal justo, la
paz y la estabilidad pueden impedir que tengan lugar nuevos desplaza-
mientos de poblacién». En relacién con un orden econdmico internacio-
nal justo, podemos entender sus alusiones a la ayuda al desarrollo, los
acuerdos regionales y el Plan Natali para el Auxilio y la Rehabilitaci6n
de los Paises Africanos. En el mismo sentido, lamenta que «el estimular
la produccién de excedentes e inundar con ellos el mercado mundial
sea un obstdculo a la produccién de alimentos en el Tercer Mundo y
pide que cualquier modificacién de la Politica Agraria Comiin (PAC)
tenga en cuenta los intereses de los paises en desarrollo, especialmente
en lo que se refiere a la produccién de alimentos».
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por parte de algunos Estados miembros de limitar el derecho de
asilo efectuando cambios constitucionales 6 de procedimiento,
interpretando restrictivamente los criterios por los que se reconoce
al refugiado como tal o vaciando de contenido el principio de no
devolucidn». Por su parte, el Informe Tsimas de 1992 expresé su
inquietud por las condiciones humanas de acogida a los refugiados
- (p. 7, pfo. 3) y las retenciones en los aeropuertos (p. 13).

El 19 de enero de 1994 el PE adopt6 el Informe de P. Lam-

brias sobre los principios generales de una pohtica europea para
los refugiados (MNS, 1994b: 3y 4).

D) DERECHOS HUMANOS

En el marco de la promocién de los derechos humanos en
general, ¢l PE ha venido realizando una importante labor (van
der Klaauw, 1993c: 329 y 330). El 10 de febrero de 1977 el PE
adoptd la Declaracién comun relativa a los derechos fundamen-
tales. Fue también adoptada ese mismo afio por la Comisidén y
el Consejo, y suscrita el 5 de abril de 1977, en Luxemburgo, por
los presidentes de las tres instituciones (83).

: El PE ha apoyado, desde tiempo atrds, la adhesion de la
CEE al CEDH (84). La Comision también aprueba esta pro-

puesta segiin recoge en su comunicacién de 19 de noviembre de

1990, aunque ya se ocupd de este asunto en un memorandum de
abril de 1979 (MNS, 1993j: 10).

(83) Esta Declaracidn recalca que los tratados se basan en el principio del res-
peto del derecho, el cual incluye, ademés del derecho comunitario origi-
nario y derivado, «los principios generales del derecho y en particular los
derechos fundamentales, principios y derechos en los que se basa el dere-
cho constitucional de los Estados miembros». Por ello, «la Asamblea, el
Consejo ¥ la Comisién subrayan la importancia primordial que atribuyen
al respeto de los derechos fundamentales tal y como resultan especial-
mente de las constituciones de los Estados miembros y de la Convencidn
europea de salvaguardia de los derechos del hombre (...) En el ejercicio
de sus poderes y en el logro de los objetivos de las Comunidades europe-
as, respetardn y seguirdn respetando estos derechos».

(84) En el Informe Bontempi de la comisién de asuntos juridicos y derechos
de los ciudadanos, que se debatiria en el pleno a ﬁnales de 1993, se
" trata de esta cuestidn. :
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~ Por otro lado hay que destacar que la adhesién también es
apoyada por la importante Resolucién contenida en el Informe
Anual sobre derechos humanos en las Comunidades Europeas,
de 1993 (MNS, 1993d: 11). Nos situamos ante el primer infor-
me anual sobre derechos humanos referido a la CEE, denomina-
" do Informe De Gucht. De su contenido, precisamos las tres
cuestlones s1gulentes

— En primer lugar, propone que las instituciones de la
CEE organicen una campafa en los media europeos con-
tra la intolerancia, como factor para combatir el racismo,
a nivel nacional, regional y local. Debe suponer una con-
cienciacion, especialmente para los jévenes, en cuanto al
respeto de los derechos humanos,

~ Por otro lado, pide a la:comisién de libertades cwﬂes
nuevos informes sobre el racismo y la xenofobia, profundi-
zando en las causas subyacentes. El Informe De Piccoli fue
encargado por esta comisién para el estudio de la extrema
- derecha en Europa v el aumento del racismo y la xenofo-
bia. Supone una continvacion de los mformes Evrigenis y
Ford, destacando la falta de aplicacién de las numerosas
recomendaciones hechas en los dos textos anteriores. Fue
aprobado el 21 de abril de 1993 (279 a favor, 39 en contra
y 30 abstenciones), incluyendo la Resolucién sobre el
resurgimiento del racismo y la xenofobia, y el peligro de la
violencia de extrema derecha. En €l se solicita que la comi-
sion competente del PE redacte un informe sobre la ciuda-
dania de la Unidn, cubriendo también los derechos de los
ciudadanos de terceros Estados (85). Ademds se reitera la
necesidad de una adhesién de las Comunidades Europeas
al CEDH y a la Convencién de Naciones Unidas para la
eliminacién de toda discriminacién (véase MNS, 1993e:
9). El Informe apoya la redaccidn de una directiva comuni-.
taria, bajo el art. 235 TCEE, que introduzca una regulacién

(85) En el proyecto de Resolucidn se propoma conceder la ciudadania de la
Unién a ciudadanos de terceros paises. Esta propuesta fue rechazada,
aunque se mantuvo en ¢l texto final la recomendacién relativa al dere-
cho de voto en las elecciones locales.
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en todos los Estados miembros para combatir estos fend-

menos. Con esta directiva los actos racistas serfan declara-

dos delictivos en toda la -Comunidad (86). Una propuesta

para introducir «penas comunitarias» para los grupos racis-

tas y extremistas fue rechazada en el pleno, argumentando

que no existe base juridica en los tratados para introducir -
legislacion comunitaria en este ambito. Asimismo, volvié a

relterar§e la idea de crear un comisionado responsable de la

~actividad comunitaria en este campo.

— En tercer lugar, pide, urgentemente ¢l establecimien-

to de un sistema de proteccién de derechos humanos frente

- al sistema complejo y extenso de medidas compensatorias
ideadas para la abolicién de las fronteras internas, en aplica-
cién de Schengen y otros acuerdos intergubernamentales.

También dentro de las formas de proteccién de los
derechos humanos, el TM prevé la cieacién del Defensor
del Pueblo Europeo. El 25 de octubre de 1993, el Parla-
mento, el Consejo y la Comisién firmaron una declara-
cién institucional sobre la democracia, la transparencia y
la subsidiariedad. Incluia la normativa sobre el estatuto
del Defensor del Pueblo (Tribuna del Parlamento Eurou'
peo, 1993: 1), |

El 7 de marzo de 1994 la Comisién de Asuntos Insti-
tucionales del PE dicté un informe sobre el Proyecto de
decisién del PE sobre dicho estatuto. Por lo demads, la
posibilidad, existente con anterioridad a la entrada en
vigor del TM, de presentar peticiones ante el PE, consti-
tuye, igualmente, una garantfa adicional de la que podnan
beneficiarse los no comunitarios.

Finalmente, en la direccién hacia el pleno 'respeto'.de |
los derechos humanos, encontramos el Proyecto de Cons-

titucién de la Unién Europea, presentado por la Comisién
de Asuntos Institucionales del Parlamento Europeo y

'

(86) Segin se indica en NQHR (1993b), por IOHANNES VAN DER
KLAAUW, diversas ONG han prepatrado un borrador sobre este tema
titulado «The startmg line».

- 178



cuya ponencia estuvo a cargo del europarlamentario espa-
" fiol Marcelino Oreja (87). Las referencias a los derechos
humanos son varias:

— En el tercer p{u'rafo del. preambulo se consagra el -

principio de la universalidad e indivisibilidad de los dere-
chos humanos como base de «la plena realizacién de la
‘dignidad humana y de las aspiraciones legitimas de todo
individuo». En el pfo. 2 ya se indica que esa dignidad,
tolerancia y solidaridad son condiciones de la pertenencia
a la Unién. -

- — El extenso articulo 7 lleva por titulo Derechos
Humanos y comienza afirmando que «La Unién respeta
los derechos fundamentales garantizados por el Convenio-
para la proteccién de los Derechos Humanos y de las -

. Libertades Fundamentales y por los demds instrumentos .-
internacionales aplicables y los que se derivan de las tra-
diciones constitucionales comunes a los Estados miem-
bros. En particular, en los dmbitos en los que se aplique
el Derecho de la Unién, ésta y los Estados miembros

“garantizardn el respeto de los derechos humanos enume-
rados...» (Politica Exterior, 1993: 191). Los sujetos de

estos derechos no son tUnicamente los ciudadanos comu-

nitarios. Ademds su reconocimiento explicito no debe ser
sino una muestra de otros muchos recogidos en tratados, -
constituciones y leyes (art. 7. 2; Temple Lang, 1991: 34),
patrimonio.de todo ser humano, quedando prohibida
cualquier forma de discriminacién (art. 7. 3).

(87) A pesar del interés que ha susmtado su elaboracién, el Pres,ldente del
gobierno espaiiol, en ¢} debate en el Congreso, tras 1a cumbre de jefes
de Estado y de Gobierno de los doce, celebrada dias después de la rati-
ficacion de Alemania, declaraba que se trataba de una utopfa ante los
problemas presentes de la CEE.

Véase sobre €l mismo OREJA (1994: 134 vy 135), especnalmente en
lo que respecta al derecho a la diferencia y las referencias a los ciuda-
danos no comunitarios, El 10 de febrero de 1994 el PE decidi6 pospo-
ner su debate a su. cuarta legislatura. OREJA habia sido sustituido por

- F. HERNAN, quien, a su vez, habfa reemplazado a E. COLOMBO.
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— La breve extension del art. 38 dedicado a la «Vio-
lacion de los derechos humanos» contrasta con la del
anterior. Y ello es criticable porque cualquier proyecto
relativo a derechos humanos sitzado en el afio 1993 debe-
ria intentar recoger las propuestas actuales y remediar las
criticas de que son objeto textos de derechos humanos
precedentes. Precisamente una de las criticas es la escasa
efectividad de las declaraciones y articulos cuando no
cuentan con un sistema de control adecuado. El artfculo
38 sélo indica que «El Tribunal de Justicia (lo cual, en si,
ya es un avance) serd competente para pronunciarse sobre
todo recurso interpuesto para que se declare la violacibn,
por parte de la Unién, de alguno de los derechos humanos
garantizados por la Constitucién». Cabria preguntarse
entonces si quedan incluidos otros derechos humanos no
enumerados expresamente. En todo caso, el articulo se
remite a una ley constitucional (art. 30.1; 31, pfo. 3; y'32)
que regularé la interposicion de los recursos y Ia imposi-
c16n de sanciones por dicho tribunal.

La «apertura» hacia el exterior de la Unién se justifi-
ca, en el Proyecto de Constifucién, en la afirmacién de
que la Unién debe coniribuir eficazmente «al manteni-
miento de la paz internacional, asi como al desarrollo eco-
némico y social y a la proteccidén del medio ambiente a
nivel internacional (pfo 6). Ello es comprensible si real-
mente quiere conseguir uno de sus objetivos consistente
en contribuir a la cooperacion intemacional «para crear un
orden mundial libre y pacifico» (art. 2, pfo. dltimo).



‘2. 6. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas en relacion con los derechos
de cindadanos no comunitarios -

El TICE ha dictad‘o sentencias relevantes en materia de
extranjerfa en dos dreas concretas de su competencia (88) res-
- pecto de nacionales de terceros Estados. Por otra parte, en el
- presente apartado consideraremos otros dos aspectos en relacién
con ciudadanos comunitarios ya que pueden tener repercusiones.
importantes en el campo de la extranjerfa. De esta manera, son
cuatro los asuntos que trataremos a continuacion;

A. En relacion con los derechos directos que se der1—_'
van de un acubrdo de cooperacion o asomamén con pai-
ses terceros. -

B. En relacién con los derechos derivados de los.
nacionales de terceros Estados. En este caso se trata de los
derechos de cdonyuges y familiares procedentes de paises
no miembros en cuanto que se relacionan con un ciudada-
no comunitario. Son, por tanto, derechos mas vulnerables

(88) Su falta de competencia se debe a que el derecho de exfranjerfa es fun-
damentalmente nacional. En esta materia el TICE ha sido prudente ya
que se enfrenta a la reticencia de Estados que, por ejemplo, prefieren
discutir estos asuntos en el marco del derecho internacional con lo que
obvian el control del Tribunal. Esta tendencia se ha consolidado en el
propio Tratado de Maastricht. La cuestion puede cambiar, en opinién de
WEILER (1992; 70 y 71), si se amplia el marco de la proteccién de los

derechos humanos por la Comunidad. De esta manera la Comision ten- - |

drfa un papel importante recurriendo contra Estados miembros, cuando
un ciudadano no puede hacerlo por razones legales (falta de efecto
directo) o précticas (ignorancia, pobreza).

Por su parte ALEXANDER (1992: 64) indica que la jurisprudencia
del TICE es distinta segin que 1os casos se refieran a un derecho deriva-
do o directo. En el primer caso, es una cuestién que afecta a la libertad
de circulacién del mercado comiin por lo que suele apreciar facilmente
estas violaciones. En el segunde caso, se considera que es la politica
exterior la que estd en juego, y el TICE no quiere comprometer fuhiras
negociaciones, por 1o que niega que tales derechos tengan efecto directo
(caso Demirel) o los interpteta restrictivamente (caso Razanatsimba).

Normalmente las sentencias del TICE se producen ante una cuestlén _

" prejudicial presentada por un tribunal nacional,
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porque su pérdida depende de esa relacion. Tamb1en se
mcluyen los empleados de una empresa que presta servi-
cios en otro Estado miembro, en este caso el derecho origi-
nal pertenece al empresario, aunque se deriven beneficios
para ciudadanos no comunitarios mediante ¢l empleo tem-
| poral en otro pais‘ de la Comunidad (Alexander 1992: 59).

C. En relacién con la expulsmn de nacionales de un
Estado miembro.

D. En relacién con la doble'nacionaﬁdad,

A) DERECHOS DIRECTOS: ACUERDOS DE ASOCIACION,
' COOPERACION, CONVENIOS DE LOME Y EL ESPACIO
ECONOMICO EUROPEO

Aqul nos referimos a aquellos derechos, normalmente labo-
rales, concedidos en virtud de acuerdos con terceros paises
segiin los arts. 228 y 238 TCEE, cuya aplicacidn se encomienda
a un Consejo. El TJICE tiene competencia material al tratarse de
derecho comunitario que es-directamente aplicable, cuando
- (segtn la letra, el propésito y la naturaleza de dicho acuerdo) el
articulo en cuestién contiene una obligacién clara y precisa
- (Alexander, 1992: 59). Si se considera que es aplicable directa-
- mente, es decir, que tiene un efecto directo, forma parte del
acquis comunitario y debe ser aplicado por los tribunales nacio-

" nales. En este sentido, estos tribunales no podrdn aplicar el

derecho nacional que sea contrario al comunitario, debido al
principio de primacia, y podrén plantear una cuestién prejudi--
cial ante el TICE. Ademds si un gobierno incumple el derecho

- comunitario, cualquier persona que ha sufrido dafios por ello »

debe recibir una compensacmn del Estado (Guild, 1993 2)

. La Comunidad ha concluido acuerdos de asociacién, por

ejemplo, con Turquia, Polonia, Checoslovaquia (renegociado tras
la divisién del pais), Rumania, Hungrfa y Bulgaria (89) (sobre los
acuerdos con los paises del Este véase el BCE, Comisién n® 6,

(89) El PE aprob'é el 27 de octubre de 1993 los acuerdos de asociacién con Bul-
garia, Rumania, Eslovaquia y la Repiblica Checa (Tribuna del PE, 1993: 1). ..
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1993: 18-20). Existe también una iniciativa para concluir un - -
-acuerdo de este tipo con Rusia que supondrd en el futuro una
zona de libre comercio entre este pais v la Comunidad Europea,
segiin la declaracién aprobada el 4 de octubre de 1993 por el

Consejo de Ministros (90). Asimismo, mediante acuerdos de coo--
- peracién, la CEE ha establecido contactos con Argelia, Marrue-
cos, Tiinez y Yugoslavia (este dltimo fue denunciado en noviem-
bre de 1991) (Guild, 1993: 1) (MNS, 1993d: 11). En tercer lugar,
- debemos contemplar la IV Convencién de Lomé con 69 Estados
de Africa, el Caribe y el Pacifico. Finalmente, respecto de los pai-
ses de la EFTA (Austria, Finlandia, Islandia, Liechtenstein,
Noruega, Suecia y Suiza) se ha llegado a un acuerdo sobre el
denominado Espacio Econémico Europeo que prevé otorgar el
~ derecho de libre circulacion a los nacionales de los Estados
‘miembros (91). Vamos a analizar la jurisprudencia del TICE en-
relacién con cada uno de estos cuatro tipos de acuerdos (92). .

- 1. Acuerdo de Asociacién con 'lhrqma. La CEE también ha

" suscrito acuerdos de este tipo con otros paises del Este con miras

a su futura adhesién a la CEE, incluyendo cldusulas que prohiben

la discriminacién hacia los trabajadores de los Estados miembros
| establemdos legalmente en materia de condiciones de trabajo,

_ remuneracién y Seguridad Social. Sin embargo, estos acuerdos no

~ son tan favorables como el de Turquia de 1963 y su Protocolo de
1973 (93) (MNS, 1993d: 11) (Guild, 1993: 3-11; 18-21).

(90) Se trataba de un intento de apoyar al presidente Yeltsin en el momento
de la crisis con el Parlamento ruso (ver Apéndice 8).

(91) Enir6 en vigor el 1 de enero de 1994, '

{92) Por otra parte, los acuerdos mencionados deben ser valorados por abo-
gados y jueces en cuanto que suponen una mayor proteccion. Ademads,
segun datos de finales de 1990, el 60% de los trabajadores no comuni-

- tarios en la CEE proceden de Turqufa (13,2%), Marruecos (22, 6%),_
. Argelia (22,3%) y Tiinez (1,2%) (FERNHOUT, 1993: 263),

(93) A diferencia de los acuerdos de cooperacién y del Acuerdo de Asocia-
cién con Turguia, los acuerdos. de asociacion con los paises del Este
s6lo prevén que la prohibicién de discriminacion, en cuanto a las condi-
ciones de trabajo, remuneracién y despido, afecte a los trabajadores
legales, teniendo en cuenta ademds las modalidades de cada Estado
miembro. Por tanto, los trabajadores ilegales de los pafses del Este
«puedcn ser cxplotados» en esos aspectos (GUILD, 1993: 18). '
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El TICE ha examinado hasta el momento tres casos concer-
nientes a los derechos de los trabajadores bajo este Acuerdo de
Asociacién con Turquia, En el caso C-12/86 Demirel, sobre un
recurso contra una orden de abandono del pais, consideré que
los articulos. que se alegaban (7, 12 y 36 Protocolo) (94), al no
ser lo suficientemente precisos, carecian de efecto directo. Por
su parte, el abogado general consideraba que el art. 41 (1) era lo
suficientemente claro para tener efecto directo y sefialaba. que,
en aquel momento, no existia derecho comunitario aplicable a
las condiciones de reunificacién familiar de los trabajadores
legales turcos en la CEE. :

'En todo caso, el TICE aclar6é que tiene jurisdiccién para
interpretar los articulos relativos a la libre circulacién del Acuer-
" do, al ser competencia de la Comunidad, a la cual corresponde
también el ejercicio de dicha competencia (Weiler, 1992: 76),

En opinién de Weiler (1992: 77), el TICE debia haber con-
. siderado también si la introduccién de nuevas restricciones al
reagrupamiento familiar podia violar los derechos humarios de
los -trabajadores migrantes. Aunque el TICE concluyé que los
- articulos del Acuerdo carecen de efecto directo, se trata de un -

hecho no dispositivo, desde la perspectiva de la proteccion de .
los derechos humanos. Es una cuestién de procedimiento, ya
que el individuo no puede basarse en esos articulos, pero no
afecta al contenido de la cuestion y el TICE tiene el deber de
garantizar la observancia de los derechos fundamentales en el
dmbito del derecho comunitario. Lo cierto es que el Tribunal
- analiz6 esta cuestién, concluyendo que no tenfa poder para exa-
minar la compatibilidad del art. 8 CEDH con la legislacién
nacional (alemana) situada fuera del dambito del derecho comu-
nitario. Weiler (1992: 79-85), sin embargo, argumenta que los
derechos humanos del trabajador migrante y de su familia no
estdn fuera del 4mbito del derecho comunitario,

(94) El art. 7 del Acuerdo establecia que los Estados contratantes no deben
dictar medidas que pongan en peligro los objetivos del Acuerdo. El
TICE consideré que no podia deducirse de este articulo una prohibicién
a la introduccién de nuevas restricciones respecto de la reunificacién
familiar (ALEXANDER, 1992: 60). .
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En el caso C-192/89 Sevince, el TICE juzgd que ciertas dis-.
posiciones de las decisiones n®. 2/76 (95) y 1/80 (96) del Con-
sejo de Asociacién tenian efecto directo en los Estados miem-
~bros, sin perjuicio de que se refirieran a la adopcién de medidas
de aplicacién, o que estas decisiones no se hubieran publicado.
‘De esta manera se prevé que un trabajador turco pueda reclamar
su derecho al libre acceso a cualquier trabajo remunerado de su
eleccidn, tras cuatro afios de empleo legal en ese Estado miem-
bro o cinco afios de residencia legal si es un familiar. Esto tam-
bién es importante respecto de los derechos de obtencidon de los
permisos de residencia y trabajo, de la expulsién y del acceso a
los beneficios de la seguridad social (Guild, 1993: 7).

Asimismo se recoge una cldusula para mantener el status
guo respecto de nuevas restricciones en el acceso al empleo
referida a trabajadores con residencia y trabajo legal en un
Estado miembro, que ha de aplicarse a todo cambio en la
legislacién posterior al 20 de diciembre de 1976. Aunque las .
decisiones no se refieren al derecho de residencia, el TICE
declard que el derecho al acceso al empleo y el derecho de
residencia son dos aspectos de la situacién personal tan inti-
mamente interrelacionados que implican que, al reconocerse
el primero, tras un cierto periodo de empleo legal, implicita-
mente se reconoce el derecho de residencia. Sin embargo, en
el caso particular del Sr. Sevince se consideré que no desarro-
116 un «empleo legal», término que no se aplica cuando se
autoriza a un trabajador a acceder a un empleo mientras recu-
rre la decision por la que se rechaza su derecho de residencia

(Alexander, 1992: 60 y 61).

En el tercer caso C-237/91 Kus, en sentencia de 16 de
diciembre de 1992, el TJCE reconocié el derecho de un trabaja-
dor turco a renovar su permiso de trabajo (y residencia) para el
mismo empresario, después de un afio de trabajo regular, inclu-
s0 si su permiso de residencia se revocé (por divorcio) cuando
realizé la solicitud de renovacion. Este caso se refiere de nuevo
a la aplicacién del art. 6 de la Decisién 1/80 del Consejo de

95) Att.2() Y y7..
(96) Art, 6 (1), inciso 3%yart. 13,
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Asociacion, por lo que el TICE alude al caso Sevince (97). El
-gobierno alemén indic6 que no existia necesariamente una rela-
cion entre el derecho al libre acceso al empleo y el derecho a la
restdencia. Por contra, el TICE considera que si los derechos
del art. 6 han de ser salvaguardados en sus efectos, se debe
reconocer necesarimente que los trabajadores turcos.tienen; por
lo menos en el momento de ejercer esos derechos, el derecho a
la residencia (MNS, 1993a: 1 y 2).

2. Acuerdos de Cooperacion con Argelia, Marruecos y
Tanez. El Consejo Europeo de Copenhague (junio 1993) invit6
al Consejo a que aprobara ripidamente los proyectos de directi-
vas para un Acuerdo de Asociacién con Marruecos, y en un
futuro mds Iejano con Tinez (paises con los que en la actuali-
dad mantiene acuerdos de cooperacion).

" En los articulos 38 y 39,40y 41, y 39 y 40 de los acuerdos
~~ de cooperacién con Argelia, Marruecos y Tinez respectivamen-
te, se recogen cldusulas que prohiben toda discriminacién res-
pecto del trabajador en relacién con las condiciones de trabajo y
remuneracién, y respecto del trabajador y la familia que viva
- con ¢l en relacién con la seguridad somal (Gulld 1993: 12—17)

~ En el caso C-18/90 Kziber, una marroqui que vivia con su
- padre en Bélgica, pals en el que €l trabajé y en el que se encon-
traba retirado, recurrié ante la negativa de las autoridades belgas
de otorgarle los beneficios especiales por desempleo garantiza-
dos para los que abandonan el colegio, considerados como una
- ventaja social. El TICE consideré que la prohibicion de discri-
minacién del art. 41 (1) del Acuerdo con Marruecos era de
‘directa aplicacién y que ningiin Estado miembro puede denegar
" un beneficio de desempleo a un familiar de.un trabajador marro-
quf basdndose en que la persona que busca trabajo es nacional
marroqui (Alexander, 1992: 62 y 63) (ver Apéndice 9)..

La Corte Suprema de Gibraltar, en agosto de 1992, chside—
16 que en el caso Amimi Mohamed, un trabajador marroqui

~ (97) El TICE volverd a analizar dicha decision, junto a la 2/76 en un nuevo
caso presentado ante €l concerniente a un conductor de camiones turco
(véase MNS, 1993a: 1y 2). :
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tenfa los mismos derechos que un nacional de la CEE en cuanto
-a su expulsién. Sabemos de los ciudadanos comunitarios sélo
pueden ser expulsados por razones de orden, seguridad o salud
publica, en la:manera en que son mterpretadas por el TICE (ver
punto C). Este principio debe regir también para los trabajado-
. res marroquies protegidos por el Acuerdo de Cooperacién, es
- decir, los que hayan accedido legalmente al territorio y al mer-
cado de trabajo. De otro modo, se violaria la prohibicién de no
discriminacion (Guild, 1993: 15 y 16).

- 3. La IV Convencion de Lomé. Esta convenci6n fue fir-
" mada el 15 de diciembre de 1989. Los anexos V y VI tratan de
- los trabajadores migrantes. El anexo V recoge una declaracion
conjunta sobre trabajadores migrantes y estudiantes de los pai-
ses ACP en la Comunidad. Es un declaracién de intenciones en
la que se incluyen, entre otros aspectos, Ia necesidad de respeto -
de las libertades fundamentales como se derivan de los princi-
pios generales de derecho internacional-y la obligacién de los
Estados ACP de impedir la migracion irregular de sus naciona-
* les hacia la CEE. El anexo VI consiste en una declaracién con- -
- junta sobre trabajadores nacionales de un Estado parte y resi-
dentes legales en el territorio de otro y recoge el principio de no
- discriminacién en cuanto a las condiciones de trabajo, remune-
racién y seguridad social (en este dltimo aspecto incluye a los
miembros de la familia que vivan con €l), sin perjuicio de un
~ trato mds favorable previsto en acuerdos bilaterales (98).

Puede discutirse acerca de la naturaleza juridica de estos
anexos. Guild se inclina a considerar que el Anexo VI otorga.
- derechos ya que su redaccién es clara y precisa. Si no fuera asf,
y aludiendo al caso Grimaldi, considera que, no obstante, este
texto ha de ser tenido en cuenta por los tribunales nacionales de
“manera que interpreten su derecho interno de acuerdo con el
prop6sito del anexo (Guild, 1993; 22-24).

(98) En el caso Razanatsimba C-65/77, el TICE consideré que ¢l art, 62 de
la Convencién, que contiene también una prohibicién de discrimina-
ci6n, no significaba que un nacional de un Estado ACP debfa recibir el
mismo trato que un nacional comunitario. Sin embargo, ¢l anexo Vies:
mucho mds explicito en este sentido, por lo que podrfa mantenerse esa
interpretacion (ALEXANDER, 1992: 61 y 62; GUILD, 1993: 23).
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4. El Acuerdo sobre ¢l Espacio Econémico Europeo
(EEE). Se pretende extender los derechos de libre circulacion
de los nacionales de 1a CEE a los nacionales de los paises que
formaron la EFTA 'y que posiblemente formardn parte de la
CEE en un futuro més o menos préximo (99). Guild y Fernhout
“critican el hecho de que los derechos de libre circulacion se
garanticen a aquellos nacionales de terceros pafses que no tie-
nen ninguna relacién con la Comunidad, mientras que se denie-.
gan a nacionales de terceros pafses con derechos de residencia
permanente en ella (Guild, 1993: 25) (Fernhout, 1993: 264). En
este sentido, su condicién privilegiada queda va reflejada en las
disposiciones sobre expulsién y reunificacién familiar del
Grupo Ad Hoc Inmigracién (MNS, 1993e: 1y 2).

B) DERECHOS DERIVADOS

Incluyen especialmente: el derecho de instalarse con el titular
del derecho originario; €l derecho condicional de residencia; el
derecho a la educacion basica en las mismas condiciones que un
“nacional; el derecho -al acceso al trabajo y el derecho a los benefi-
cios del sistema de Seguridad Social del pais (Alexander, 1992: 56).

- En cuanto a subsidios en el 4mbito de la Seguridad Social,

Molina del Pozo y Campo Cabal (1991: 139-141), han analizado
la sentencia dada en el caso Zaoui (100), concluyendo que «E!
extranjero de tercer pais casado con cindadano comunitario, si
puede solicitar que se le aplique el Reglamento 1.408/71 (del
Consejo de 14 de junio de 1971, relativo a la aplicacién de los

{99) Véase sobre ¢l EEE v la libre circulacién de personas las pp. 7 y 8 del
BOCG, Congreso de los Diputados, V Legislatura, Serie C, 30 de julio
de 1993, nim. 5-1, 1-739, Sobre el Espacio Econémico Europeo y el
Protocolo Adicional, hecho en Bruselas el 17-3-93 (segiin autorizacién
del art. 94.1 C). '

Sobre 14 demanda del PE de participacién en la preparamén y ejecu-

- ci6n del EEE, véase la Resolucién de 14 de febrero de 1992, El 24 de

junio de1994 los lideres comunitarios firmaron la adhesién a la UE de

" Austria, Finlandia, Suecia y Noruega. .

(100) Actividades del Tribunal de Justicia de la Comunidad Eur(:-pea n? 28/87
asunto 147/87, 1987, Luxemburgo.
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regimenes de Seguridad Social a los trabajadores por cuenta ajena
y a sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad (101)),
cuando en realidad tenga un verdadero derecho legitimo que lo
faculte para demandar la prestacién pertinente (...} debe demos-
trar su derecho para reclamar de forma vilida, la prestacién
con'espondlente» probando su situacién de necesidad.

~ Por otra parte, el Reglamento 1.612/68 del Consejo de 15 de
octubre de 1968, relativo a ]a libre circulacion de los trabajado-
res deniro de la Comunidad, recoge la igualdad de trato en
~orden a la aplicacion efectiva de dicha libertad (102). Et TICE
determiné que no puede invocarse si, de hecho, el ciudadano
~ comunitario no ha ejercido esa libertad de circulacién, yendo a

(101) Modificado por el Reglamento 1. 945/93 del Consejo, que también afec-
ta al Reglamento 574/72. : :
(102) Otro aspecto importante de esta regulacnin es el art, 7, apartado 2, del
Reglamento 1.612/68 que indica que el trabajador de un Estado miem-
bro que se ha instalado en otro, beneficidndose de la libre circulacién,
debe beneficiarse de las mismas ventajas sociales y fiscales que los tra-
bajadores nacionales. En el caso Reed (sentencia de 17 de abril de
1986, asunto 59/85), el TICE aprecié que el derecho a unirse con su
compafiero, no cényuge, es asimilable a una ventaja social. Sien
- Holanda se otorga el permiso de residencia al compafiero extranjero de
un nacional holandés, incurre en discriminacién (arts. 7 y 48 TCEE), si
no procede igual con un ciudadano britdnico respecto a su compafiero
que solicita el permiso, sea de la nacionalidad que sea. Por tanto, el tér-
mino cényuge al que hace referencia el derecho comunitario se refiere a
una relacién marital, pero si un Estado miembro otorga derechos a
parejas no. casadas con sus nacionales, debe hacerlo también respecto
de otros Estados miembros (ALEXANDER, 1992: 54-64).

Puede criticarse, sin embargo, el que el derecho de entrada y resi-
dencia del conyuge se configure como mera «ventaja social» para que
el ciudadano comunitario pueda ejercer su libertad de circulacién. Esta
argumentacién reduciria al nacional de un tercer estado a un simple ins-
trumento o «cosa», al servicio de los objetivos comunitarios (en este
sentido, véase WEILER (1992: 89 y 90).

En lo que se refiere al conyuge viudo, el TICE ha indicado que el
principio de igualdad de trato recogido en el 7. 2 también tiene la finali-
dad de impedir la discriminacién contra el cényuge viudo del trabaja-

* dor comunitario en otro Estado miembro y contra sus familiares depen-
dientes en linea descendente y ascendente, 1ndependlentemente de su
nacionalidad (ALEXANDER, 1992: 56). Esto choca sin embargo, con
el derecho de residencia.
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traba]a:r a otro Estado miembro que no sea el suyo (103). En
opinién de algunos autores esta medida no es correcta al no esti-
mular la permanencia de las familias en el Estado del que es
nacional el cényuge comunitario, por lo que creen que ¢l Regla-
mento deberia ser rcv1sad0 (104). |

- Abhora bien si se ha ejercido la libre c1rcu1a010n cuando se
- regresa al pafs comunitario, del que el conyuge es nacional, la
‘persona de un pais tercero tiene que disfrutar al menos de los
mismos derechos de entrada y residencia que se le garantizarfan
bajo el derecho comunitario si el cényuge decidiera entrar o
‘residir en otro Estado miembro. En este sentido, también el .
TJCE ha mantenido que el derecho comunitario impide requerir,
~ como pretendié Gran Bretafia, a los conyuges extranjeros casa-
dos con nacionales britanicos, que han regresado tras trabajar en
otro Estado miembro, que prueben que el propdsito principal de
'su matrimonio no era la obtencion del derecho de residencia en
| el Reino UIlldO (Halsbury' s Laws of England 1992).

- Hemos mencionado que una caracteristica de estos derechos '
‘es su vulnerabilidad debida precisamente a su dependencia, no
~ -son derechos personales. Podemos observar dicha precariedad
en un caso citado por Weiler. Se trata del asunto Diatta
(267/83), que se refiere a la sentencia de 13 de febrero de 1985,
* Afecta a una sefiora senegalesa casada con un francés residente
~en Berlin, del que mds tarde se separa residiendo en distinto
domicilio, sin llegar a plantear el divorcio. Las autoridades ale-
manas le deniegan la renovacién del permiso de residencia, al
no tener domicilio comiin con su esposo. El caso llega al TICE

(103) Esta interpretacién es confirmada en el caso Giil (Actmdades del tnbu-

' nal de Justicia de la Comunidad Europea, n® 11/86, asunto 131/85,
1986, Luxemburgo), referente a un médico chipriota que correctamente
invocé dicho Reglamento, ya que su cényuge, una ciudadana britdnica
habfa ejercido su libertad de circulacién yendo a trabajar a Alemania.
También se ve confirmada en los casos acumulados 35 y 36/82 Morson
y Jhanjan y en los casos acumulados C-297/88 y C-197/89 Dzodzi
(ALEXANDER, 1992, 55 y 56).

- (104) Indican estos autores que aunque tal vez, la finalidad de la regulacién

se encontraba en evitar matrimonios de interés, de hecho, estd produ-

ciendo un efecto distorsionador.
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~en forma de cuestion prejudicial y el Tribunal da una solucién
poco satisfactoria. Esta insatisfaccion se debe a que, aunque el
resultado garantiza «temporalmente» €l derecho de residencia a
la sefiora Diatta, el argumento utilizado no es conforme a una
proteccion plena de los derechos humanos.

El TICE est1m6 que los miembros de la fa.m111a de un traba-
jador emigrante no tienen por qué habitar permanentemente con
éste para ser titulares del derecho de residencia (art. 48 TCEE;
art. 10 del Reglamento del Consejo 1.612/1968). Pero se deduce
" que cuando se divorcien, esta persona puede ser expulsada ya
que su derecho de residencia es simplemente una de las conse-
cuencias de estar casada con un ciudadano comunitario. Ante
este razonamiento, creemos que hubtera sido mas positivo, com-

- partiendo la opinién de Weiler, que la argumentacién se hubiera

enfocado desde la perspectiva de los derechos humanos. En este
sentido la Comisién, en comparecencia oral, indicé que «seria
contrario a los derechos fundamentates, la posibilidad de que un
" trabajador migrante pudiera suprimir, unilateral y arbitrariamen-
te, la proteccion garantizada por el derecho comunitario a los
miembros de su familia». Para que esta argumentacion progresa-
ra seria atil determinar cuél es el derecho afectado y cémo es
violado. Weiler (1992: 88) opina que podria alegarse el derecho
a la dignidad humana o el derecho a la vida familiar. Esto no
impide que en casos de matrimonios dé conveniencia pueda
darse la expulsion, al no haber violacién de estos derechos.

"~ Para Weiler existe una diferencia entre el derecho derivado de
residencia y el derecho personal de proteccién de los derechos
- humanos, lo cual exigird un examen individualizado de cada
caso. En ocasiones el resultado de dicho examen serd la expul-
sion, pero, en otras, habrd que otorgar indirectamente un derecho
de residencia para salvaguardar otro derecho fundamental.

Sobre este tema hemos_ de recordar la Recomendacién 59
del Informe Ford (105), asi COmo la Resolucién del PE de 21 de.

( 1(}5) La Rccomendamén 59 del Informe Ford estd dll‘lglda a los Estados
. miembros, pidiéndoles que: «...consideren la posibilidad de enfrentar-

- se a los problemas de las parejas y. familiares de inmigrantes que pier-

den su condicién de residente por causa de divorcio o separacién con-
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abril de 1993 (106). Por otra parte, hemos de considerar las tres
Directivas del Consejo, de 28 de junio de 1990, relativas al
“derecho de residencia en general (90/364/CEE), respecto de los
~ trabajadores por cuenta ajena o propia que hayan dejado de ejer-
cer su actividad profesional (90/365/CEE) y respecto a los estu-
diantes (90/366/CEE) (107). Los articulos 1 y 2, de las tres nor-
mas, se refieren al derecho de residencia del conyuge, ascen- -
dientes y descendientes no comunitarios, aunque sigue siendo
una situacion de dependencia (108).

C) EXPULSION DE NACIONALES DE UN ESTADO
MIEMBRO

- La expulsién de cinudadanos comunitarios (109), s un tema
que nos interesa en cuanto podamos analizar los conceptos que
maneja el TICE y que son los mismos que fundamentan la
expulsién de un nacional de un tercer Estado (aunque sobre esto
idltimo, salvo que afecte a derechos derivados o dlrectos el
TJCE no tiene competencia).

Nos referimos aqui a las expulsiones basadas en la salud,
orden o seguridad piiblicos (110), como limites al art. 48 TCEE.

cediéndoles un estatuto de residente independiente tras un periodo de
dos afios de estancia en el pafs, y, en caso de fallecimiento, concedién-
doles dicho estatuto con independencia del perfodo de residencia y, en
particuiar, que el derecho de residencia de las mujeres inmigrantes
deje de depender del que se concede a su mando» {PARLAMENTO
VASCO, 1992: 214).

(106) En la Resolucién aprobada por el PE, el 21 de abril de 1993, se pide al
Consejo, a la Comisién y a los Estados miembros que cesen la discrimi-
nacién contra cindadanos de terceros paises, en relacién con ciudadanos
comunitarios y que se elabore un informe sobre ciudadania comunitaria
y derechos de nacionates de terceros paises (MNS, 1993e: 8 y 9). -

(107) Ya hemos indicado anteriormente' que fue anulada, aunque se mantuvo
en vigor hasta la entrada de una nueva. :

(108) Véase también el RD espafiol de 1992 sobre ciudadanos comunitarios.

(109) Sobre la definicién del término «irabajador comunitario» véase caso
292/89 Antonissen,

(110) Indicaremos que el informe Meijers, obra de un comlté de expertos
neerlandés, subrayé respecto del Convenio Suplementaric de Schengen,
que la falta de un concepto comiin de estas nociones supondria la acu-
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Creemos que estos conceptos deben tener una dnica interpreta-
cion, independientemente de la nacionalidad del expulsado. Y
ello con mayor fundamento si se predica que su interpretacién
‘ha de ser estricta, por lo que no cabe ampliarla por el mero |
hecho de no pertenecer a Ia CEE.

El TICE se ha ocupado en numerosos casos de expulsiones
de ciudadanos comunitarios. En algunas ocasiones, la expulsién
se motivaba ante la comision de un delito. En el caso 67/74
Bonsignore, ¢l TICE interpreta ¢l art. 3 de la Directiva 64/221
del Consejo, segin el cual las medidas de orden piiblico o de
seguridad piblica s6lo pueden fundarse en el comportamiento
personal del individuo y no pueden estar automdaticamente moti-
vadas por una condena penal (111). El TICE considera que la
expulsién supone una excepcion a la libertad de circulacién que
debe ser interpretada restrictivamente y que el art, 3 representa

mulacién de los distintos conceptos nacionales (SAEZ VALCARCEL,
1992: 21). Sin embargo, se debe tener en cuenta la 1r1tcrprcta(:16n dei
TICE (especialmente véase el caso Rutili).

Por otra parte, las razones de seguridad también pueden fundamen-
tar, en principio, medidas de proteccién de los derechos de Jos inmi-
grantes. En este sentido, una orden emitida, el 1 de octubre de 1993,
por el Secretario de Estado para la Seguridad espafiol prohibié la entra-
da en Espafia de 94 neonazis europeos, basindose en el art. 15 del RD
766/1992, alegando razones de seguridad, ante la sospecha de realizar
algiin acto racista en Madrid. Por esta misma razén se dicté orden de
expulsién contra un ciudadano francés que ya se encontraba en Espaiia
(El Pais, 1993, 2 oct: 18).

(111) Esta jurisprudencia se recoge también en el asunto 30/77 Bouchereau.
Sélo puede considerarse una condena penal, si las circunstancias que la
motivaron significan la existencia de una conducta personal constitu-
yente de una amenaza actual al orden piblico, Debe probarse, por tanto,
Ia existencia de una tendencia en el individuo a mantener esta conducta
en el futuro o que el simple hecho de su anterior conducta suponga una

‘amenaza de tal entidad para el 'orden piiblico, es decir, una amenaza real
y suficientemente grave gue atenta contra un interés fundamental de la
sociedad (GUILD, 1993: 9).

Sefiala, el TICE, que las circunstancias en gue cabe su aphcamén
varian en el espacio y en el tiempo, permitiéndose un cierto margen de
apreciacion a las autoridades nacionales, aunque la interpretacién ha de

- ser siempre restrictiva y en todo caso no debe violar el principio de no
discriminacion (véase caso Adoui).
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una medida de preverncién especial, y no general o disuasoria,
respecto de otros extranjeros. |

En el caso Rutili 36/75, el TICE precisa las condiciones
materiales y formales que definen la nocién de orden puiblico
como reserva estatal. Respecto de las primeras, considera que
los Estados, aunque tienen la facultad de determinar las exi-
gencias del orden publico, no pueden establecer unilateral-
‘mente el alcance del concepto sin control de las instituciones
comunitarias. Este control asegurard que la persona en cues-
tién supone una amenaza real y suficientemente grave para el
orden publico y que no es expulsada simplemente por razones
generales, o con fines econémicos o por el gjercicio de dere-
chos sindicales (considerando 31). Lo mds importante de esta
sentencia se encuentra, sin embargo, en la afirmacién de que
las limitaciones impuestas a los Estados en materia de
extranjeria son la manifestacién especifica de un principio
mas general recogido en la Convencién de Roma de salva-
guarda de los derechos del hombre (arts. 8, 9, 10 y 11)
(Weiler, 1992: 80-82).

En cuanto a las condiciones formales, la Directiva 64/221
establece que en el momento de la notificacién de la medida al
interesado, se debe expresar la motivacién de manera precisa y
completa, salvo que comprometa la seguridad del Estado, para
- que pueda recutrirse ante una autoridad distinta (art. 6, 8 y 9).
Salvo urgencia debidamente justificada, el procedimiento de
recurso ante la autoridad competente, segun el art. 9, debe ser
previo a la decisién y ejecucioén de la expulsién {(caso 98/79;
caso 48/75 Royer). En ¢l caso 48/75, el TICE considera que la
reserva de orden, salud o seguridad piiblicos no puede entender-
se como una condicién previa impuesta al derecho de entrada y
+ residencia, sino que abre la posibilidad de establecer restriccio-
nes al ejercicio del derecho de libre circulacion, en casos indivi-
duales y ante una justificacion apropiada.

En el caso Adoui 115/81, las autoridades belgas rechazaron
la solicitud de un permiso de residencia a una ciudadana fran-
cesa debido a un «comportamiento (...) que hace indeseable su
establecimiento por motivos de orden publico: trabaja en un
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bar sospechoso desde el punto de vista de las costumbres, bar
donde las camareras se exponen en vitrinas y tienen la posibili-
dad de retirarse con el cliente». Aunque la Sra.- Adoui abando-
no el pais, volvid al mes siguiente, expidiéndose una orden de
expulsién. El asunto llegé a los tribunales belgas, plantedndose
una cuestién prejudicial anfe el TICE. Este volvi6 a reiterar su
jurisprudencia, es decir, para aplicar la reserva de orden publi-
CcO es necesario: una amenaza real y suficientemente grave que
afecte un interés fundamental de la sociedad; no debe ser una
medida de prevencion general; la medida debe ser notificada de
manera suficientemente detallada y precisa para permitir al
- interesado conocer su contenido y efectos, asi como la defensa
de sus intereses.

Otra cuestién que afecta a este caso es la posible discrimi-
nacién basada en la nacionalidad. El TICE indica que el dere-
‘cho comunitario no impone a los Estados una escala uniforme
de valores en cuanto a la apreciacién de actos contrarios al
orden puiblico. Pero lo que no puede hacer ningiin Estado
miembro es no aplicar, respecto de sus propios nacionales, para
el mismo comportamiento, que considera lo suficientermente
grave como para expulsar a una ciudadana de otro Estado
miembro, medidas represivas u otras efectivas y reales para
combatir esa conducta. |

‘D) DOBLE NACIONALIDAD

En cuanto a la doble nacionalidad de uvn ciudadano comu-

nitario, podemos estudiar el caso 369/90 Micheletti, Se refiere

a una cuestién prejudicial planteada por el Tribunal Superior
de Justicia de Cantabria. El Sr. Micheletti ostentaba la doble
nacionalidad, argentina e italiana. En enero de 1989 el Minis-
terio de Educacién y Ciencia, de acuerdo con un convenio de
- cooperacién entre Espafia y Argentina, homologé su titulo uni-
versitario obtenido en Argentina. En marzo del mismo afio,
esta persona solicité a la Administracion espafiola la concesion
" de una tarjeta provisional de residente comunitario, la cual le
fue expedida. Antes de que expirara, solicitd la concesion de
‘una tarjeta definitiva, y ante su denegacion interpuso una serie
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de recursos. L.a Administracion espafiola se negaba a conce-
~ derle dicha tar_]eta apoyﬁndose en el art. 9 CC espafiol. El Tri-
bunal de Justicia cdntabro planteé al TICE, la posibilidad de
no aplicar los derechos derivados del TCEE, en virtud del
cumplimiento del derecho interno en cuanto a la determinacion
de la nacionalidad, siguiendo el criterio de la residencia habi-
“tual (en este caso la argentina), de su ultima residencia o de su
residencia efectiva.

El TICE indica que la determinacién de los modos de
adquisicion y pérdida de la nacionalidad es, seguin el Derecho -
Internacional, competencia de cada Estado miembro, pero debe -
ejercerse respetando el Derecho comunitario. No se pueden
admitir interpretaciones que permitan que el dmbito de aplica-
cién personal de las normas comunitarias de libertad de estable-
cimiento pueda variar de un Estado miembro a otro. Si una per-
sona presenta la documentacién que demuestra su condicién de
nacional de un Estado miembro, los demds Estados no pueden
negar tal condicién, basdndose en que su legislacion interna lo
considera nacional del Estado tercero (Revista de Inst;tuczones
Europeas, 1992: 975-979).

~ Para terminar este apartado dedicado a la jurisprudencia
del TICE podrfa aludirse a otros aspectos. Habria que indicar
que, el Rad van State neerlandés propone que el TICE tenga

competencia respecto de las medidas tomadas por el Comité
- Ejecutivo del Grupo Schengen. Lo cierto es que el TM no le
garantiza ninguna competencia en materia intergubernametal,
salvo que los Estados miembros opcionalmente le otorguen

poder en relacién con los convenios que adopten (art. K. 3.2¢
TM), como podria ser ¢l caso del de Schengen, aunque tres de
los Doce no forman parte, pero este caso se da también respec-
to de la politica social y los jueces han de ser siempre indepen-
dientes. Asimismo, el control podria abarcar a los Convenios

de Dublin y de Paso de Fronteras Exteriores (Fernhout, 1993:
259 y 260). Sin embargo, si se prefiere cooperar con base en
posiciones o acciones comunes (art. K. 3.2 TM), que es la
opci6én tomada también en la Declaracién sobre el asilo inclui-
da en el TM, el TICE no tendré ningun papel, a pesar de afec-
tar a derechos individuales. .
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Hasta este momento hemos analizado ciertas normas ema-
nadas de algunas instituciones comunitarias en relacién con la
politica de migracién. Sin embargo, la conclusién ya apuntada
de que el papel fundamental lo estdn llevando a cabo diversos
organismos en el drea de la cooperacién intergubernamental,
como, por otra parte, establece formalmente el TM: (112) ~a
pesar de las criticas del PE— (113) hace necesario que nos
detengamos en las actividades de estos grupos. El estudio de su
legitimidad y campo de accién pueden llevarnos a comprender
mejor el origen de la modificacion actual de determinadas nor-
mas internas a nivel europeo, un ejemplo claro es la legislacion
en materia de asilo (114).

Se parte de 1a carencia de informacién suficiente sobre estos
6rganos. En todo caso en esta exposicién seguiremos las lineas
generales de un trabajo excepcional que ha resultado indispen-

“sable en la redaccién de este apartado, se trata del texto actuali-
zado de Antonio Cruz: Schengen, ad.hoc Immigration Group
- and other European Intergovernmental Bodies, in view of a
Europe without internal borders.

(112) Al finalizar este trabajo conocemos que el TM finalmente ha entrado en
vigor a partir del 1 de noviembre de 1993. Los 6rganos interguberna-
mentales han sido sustituidos oficialmente por tres organismos: un
comité directivo I, encargado de asuntos de migracién y asilo, un comi-
té directivo Il, que se ocupard de los asuntos de policia anteriormente
desarrollados por los grupos Trevi, y un comité directivo III que traba-
jaré sobre la cooperacién ]udlcml (MNS, 1993k: 1).

(113) Véanse Resoluciones del PE de junio de 1990, febrero de 1991 y julio
.de 1993, La misma Recomendacién 40 del Informe Ford propone que
«la Comisién examine 1a posibilidad de interponer un recurso ante el
Tribunal de Justicia contra la decisiones de los Estados signatarios del
acuerdo de Schengen y del grupo ad hoc sobre la inmigracién de los
Estados miembros para interponer después dicho recurso».

(114) Asi, si Espaiia‘est4 reformando su Ley de Asilo, y si ha promulgado una

~ ey respecto a la proteccion del derecho a la intimidad en relacién con,
la informadtica, ello se debe, en parte, al complimiento de los comproml-
sos adoptados por los Acuerdos de Schengen.
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SECCION ¥

- Cooperacion intergubernamental entre varios Estados
de la CEE Grupo Schengen

3. 1. Un origen marcado por el déficit de informacion

Una protesta de camioneros en la primavera de 1984, ante la
necesidad de esperar largas colas en las fronteras intracomunita-
rias, fue el origen del Acuerdo de Sarrebruck, firmado entre Ale-
mania y Francia en julio de ese mismo afio, en orden-a la supre-
sién del control de personas entre los dos paises (Peaucelle, 1991:
139). Mas tarde contactaron con el Benelux, cuyos paises miem-
bros habfan suprimido el control de personas desde 1960. El 14 de
junio de 1985, esos cinco paises firmaron el Acuerdo de Schen-
gen, en la cindad luxemburguesa que le dio su nombre. La Secre-
tarfa General del Benelux asumi6 también la Secretarfa del Grupo.

Francia y Alemania consideraron dicho acuerdo como una
declaracién de intenciones, que no necesitaba ser ratificada, proce-
so que solamente siguieron los Paises Bajos, sin debate parlamenta-
rio. De hecho el Acuerdo de 1985 contiene una serie de medidas
para la supresion de las fronteras internas, en forma de un programa
de trabajo, por lo que no es aplicable directamente. La necesidad de
un texto més concreto originé la redaccion de un Acuerdo de Apli-
cacién (115), sin demasiada publicidad (116), suscitdndose por ello
criticas de organizaciones de derechos humanos y parlamentos
nacionales. Al tratar de temas relacionados con el asilo, algunas
organizaciones consideraron que se estaba violando el art. 35 del
Convenio de Ginebra y el art. II del Protocolo de 1967, en cuanto
que se habia excluido la participacién del ACNUR (117).

(115) La firma del Acuerdo Suplementario o de Aplicacién, programada para
el 15 de diciembre de 1989, fue retrasada, un dfa antes, a instancias de
Alemania. Por fin, se firm6 en 1990.

(116) Esto suele ser normal a la hora de redactar proyectos de convenios en el
marco de negociaciones intergubernamentales.

(117) Antonio Cruz (1993a) opina, sin embargo, que el ACNUR debia haber
desarrollado tal vez un papel mds activo, a pesar de la escasa publici-
dad. Este organismo no solicité formalmente su participacién hasta
mediados de 1989, estableciéndose consultas desde 1990,
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Tampoco los medios de comunicacién demostraron demasia-
do interés, vistos los escasos periodistas que asistian a las comu-
nicaciones de prensa posteriores a las reuniones ministeriales.

Ademads, al contrario que los Grupos de Trevi, su Secretaria-
do permanente en Bruselas ofrece informacion al publico sobre
sus actividades, con lo que podia solicitarse el texto del Acuer-
do de 1985.

- Aunque Antonio Cruz cuestiona la legitimidad de determi-
nadas criticas, ante la falta de publicidad del Grupo Schengen,
s encuentra adecuado criticar la ausencia de una mayor comu-
nicacion de los gobiernos respecto de sus parlamentos internos,
en el marco de las relaciones democrdticas. L.os gobiernos de
los Estados miembros, salvo el de los Paises Bajos, apenas
informaron a sus Parlamentos. En Francia, asf como en Alema-
nia, Bélgica y Luxemburgo, no se presentd ninguna pregunta
parlamentaria sobre el tema en el periodo de 1985 a 1989.

En definitiva, existia una escasa publicidad por parte del
mismo Grupo Schengen (a pesar de la posibilidad real de solici-
tar informacion) y por parte de los propios gobiernos respecto
de los parlamentos. Asimismo surge la cuestién sobre el grado
de participacién de la Comisién Europea, vistas las objeciones
del PE que critica también la escasa publicidad de la misma.

De hecho, la Comisién ha participado como observador de
las reuniones ministeriales desde el principio, de las del grupo
negociador central desde junio de 1988 y desde octubre de 1993
de las del comité ejecutivo. Sin embargo, esta condicién no la
obliga a informar al piblico, ni al PE, ni a los Parlamentos
nacionales. A pesar de ello, sf podia dar mds detalles ante las
preguntas de los europarlamentarios que comenzaron a formu-
larse con relativa frecuencia a partir de 1990. En todo caso, la -
- Comisién parecia encontrarse en la misma posicion que ¢l PE,
e, incluso, apoyar la inclusién de estas politicas en la legislacién
comunitaria, con el fin de evitar la burocracia de los Ministerios
de Interior nacionales (118). :

(118) Asf se desprende de las declaraciones del comisario Bangemahn, duran-
te 1a sesion de preguntas orales de 20 de febrero de 1991,
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3 2. La entrada éen vigor del convenio de aplicacion:
cuando y donde

A finales de mayo de 1993, el procedimiento de ratificacién
habia sido completado por 6 de los 9 Estados miembros (a los
- originarios, se unicron Italia, Espaﬁa; Portugal y Gre(_:ia).

-El proceso de ratificacién no fue pacifico y las criticas no
alzadas anteriormente tuvieron que escucharse entonces. De
este modo, Portugal lo ratific6 tras contestar el Gobiemno a la
peticiéon de mayor informacién del presidente Soares. En Ale-
mania fue necesario reformar el derecho constitucional de asilo,
sobre €l que se habia llegado a un acuerdo en noviembre de
1992 (119). Posteriormente, Francia también se verfa obligada a
una reforma constitucional.

Se previé que las ratificaciones terminaran para la primave-
ra de 1993 y que su entrada en vigor fuera el 1 de julio de ese
mismo afio. Pero, aunque la presidencia espaiiola traté de hacer
todo [o posible, extendiéndose hasta el final del primer semestre
de ese afio, anuncid, tras la reunién ministerial de 30 de junio,
que la entrada en vigor se pospondria hasta el 1 de diciembre,
fecha en la que se proyectaban suprimir los controles para vue-
los internos en los aeropuertos (MNS, 1993f: 2). Esta tardanza
fue justificada, no sélo por la falta de la ratificacién alemana,
- sino por ¢l incumplimiento de dos condiciones bdsicas para su
aplicacion: la finalizacién del Sistema de Informacién Schengen
(SIS) (120) y la exigencia correlativa de proteccidn de los datos
personales (121), similar o mayor a la del Convenio del Consejo
de Europa, de 28 de enero de 1981, de acuerdo con la Recomen-

(119) Se dict6 asf a una nueva ley de asilo, en vigor desde el 1 de julio de
1993 y que ha tenido una serie de repercusiones en sus pafses vecinos.

(120) En junio de 1993 ya era operativo, pero se consider$ que se necesitaban
dos afios mds para perfeccionar y armonizar la transmisién de datos
personales (MNS, 1993f: 2; h: 3).

(121) Véanse los arts. 117 y 126 del Convenio de Aplicacién de 1990. El
Grupo de trabajo I se ocupé del SIS hasta que se encargé del mismo un
comité directivo.

Los puestos fronterizos. tendrdn acceso a esta red mformétlca as{
como las misiones diplométicas en el extranjero en su seccion de visados.
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dacién R (87) 1.517 del Comité de Ministros que regula el uso
de datos personales por la policia.

Otras causas del retraso se encontraba en las dudas france-
sas sobre la operatividad del SIS y el control fronterizo griego e
- italiano, asi como en sus reticencias sobre la politica en materia
de drogas de otros paises (especialmente de los Paises Bajos)
(MNS, 1993e: 1 y 2) y sobre el tema de los visados (MNS,
1993g: 1) (122).

La falta de entrada en vigor se basaba formalmente tanto en
el art. 139 del propio Convenio, como en el punto 2 de la Decla-
racién Comtin sobre dicho articulo. Estas disposiciones indican
que el Acuerdo Suplementario s6lo entrard en vigor «cuando las
condiciones necesarias de aplicacion hayan sido cumplidas por
- los Estados firmantes y una vez que los controles de las fronte-

ras exteriores sean operacionales» (123). :

En el comunicado de junio, se indic6 que ya se habia logra-
do un progreso suficiente en cinco dreas: la elaboracién de un
manual de fronteras exteriores; las condiciones de emisién de
visados; un manual consular comiin; €l tratamiento de las solici-
tudes de asilo y la transformacién de los aeropuertos. Ademds,
las otras condiciones también habian progresado y se preveia
que estuvieran listas para el 1 de diciembre. -

Enla primera reunion del Comité chcutwo de 18 de octu-
- bre de 1993, se decidi6, de nuevo, posponer la aplicacién de la
convencion hasta el 1 de febrero de 1994 (124). Una vez ma4s,
se alegaron retrasos en relacién con el SIS. Asimismo, a instan-

(122) Tras la reunién de junio, Francia mostré su acuerdo con la fecha de
entrada en vigor, proyectada entonces (1 de diciembre de 1993), aunque
se frataba, como bien indicaba el comunicado de prensa, de un «objeti-
vo politico» ¥ no de una obligacion juridica (que sélo surgiria cuando

: se hubiesen cumplldo todos los requisitos o medidas compensatorias).

(123) Sobre el conjunto de requisitos para la aplicacién del Acuerdo Suplemen-
tario, ver el anexo B de ANTONIO CRUZ (1993a: 31). :

(124) Ello no impidia teéricamente que el 1 de diciembre de 1993 pudieran
aplicarse medidas preparatorias y acuerdos bilaterales, segiin determi-
nase ¢! Comité Ejecutivo en su reunion de 23 de noviembre de 1993
{MNS, 1993k: 2).
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cias del Tribunal Constitucional francés, se requeria la reforma
del derecho constitucional de asilo en este pafs (125).

Los retrasos en el SIS volvieron a justificar, al menos for-
malmente, la decisidn de retrasar la aplicacién, esta vez sin
determinar una fecha concreta. Dicha decisi6én se tom6 el 25 de
enero de 1993 en una reunién del Grupo Central de Negocia-
cién en Bruselas (MNS, 1993b: 2).

Hasta este momento hemos hablado del aspecto temporal de
la entrada en vigor del Convenio. Ahora nos centraremos en el
territorial. En principio, se han salvado todos los obstéculos
para que se aplique en los cinco Estados fundadores y en Espa-
fia (126). Por lo que respecta a Espaiia, se necesitaba que los
cinco Estados fundadores aprobasen parlamentariamente su
adhesidn. Este requisito ya ha sido cumplido (127).

Por otra parte, ¢l grupo central de coordinadores de Schengen
- ya ha comenzado a discutir sobre la invitacién a Austria, Suecia y
Finlandia a unirse a la Convencién, salvando el requisito formal
que exige la pertenencia a la CEE para ser miembro de este
Grupo, sin perjuicio de su pronta incorporacién a la Unién Euro-
pea (MNS, 1993c: 1). Por su parte, ¢l comisario D’ Archirafi ha
sefialado un compromiso al que podrian llegar estos Estados que
atin no forman parte del Grupo de Schengen. Se trata del sistema
«blue wave», introducido en pafses comunitarios que no forman

(125) Francia se mostraba, ademds, preocupada por el aumento de la inmigra-
¢ién clandestina en sus fronteras con otros Estados Schengen. A este
respecto, en la reunidn de 23 de noviembre de 1993, ¢l Comité Ejecuti-
vo analizd las estadisticas y las razones principales del incremento de la
inmigracién clandestina entre los Estados miembros (MNS, 1993k: 2).

(126) Y quizé Portugal, en donde el presidente Soares finalmente firmé la
ratificacién el 30 de septiembre de 1993, En Grecia axin no se ha ratifi-
cado el acuerdo, nii los Estados fundadores su adhesién. En cuanto a Ita-
lia, su Parlamento lo ratificé el 23 de septiembre de 1993, pero atin no
ha depositado el instrumento de ratificacion (MNS, 1993j: 2;: k: 2} y, en
todo caso, ha de mejorarse su conexion con el SIS.

Espafia, como ya hicieron anteriormente los pafses fundadores,
deposité su instrumento de ratificacién en Luxemburgo el 30 de julio
de 1993, Vedse dicho instrumento en el BOE de 5 de abril de 1994,
(127) El altimo pafs en aprobar la adhesién espafiola fue Francia, que lo hizo
~ (junto con la de Portugal), el 22 de noviembre de 1993 (MNS, 19931: 1).
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parte de Schengen. En Irlanda comenz6 a funcionar el 1 de marzo
de 1993. Segtin esie sistema, los ciudadanos comunitarios no tie-
nen que abrir su pasaporte, sino simplemente ensefiarlo en las
fronteras internas. Gran Bretafia manifesté que, a finales de 1993,
estaria preparada para adoptar este sistema en puertos, en algunos
aeropuertos y en el tinel del canal de la Mancha. Por su parte,
Dinamarca estaria dispuesta para hacer lo mismo respecto a su
frontera con Alemania (MNS, 1993e: 1). En todo caso, estas pre-
visiones no tienen en cuenta a los no pertenecientes al EEE,

3. 3 Criticas a la estructura del grupo Schengen

Se trata de una estructura organizativa un tanto compleja
(128) que cuenta con una serie de grupos de irabajo y de comi-
siones ad hoc. Aqui trataremos tnicamente de los relacionados
con el tema que nos ocupa. | :

El Grupo Central de Negomacwn (GCN) es el responsable

~de las actividades de los distintos organismos. Precisamente el
Comite Directivo, encargado del SIS, es directamente responsa-
ble ante el GCN

Dentro del Grupo de Trabajo II, se encuentra el Subgrupo
Visados que ha elaborado dos listas comunes (que determinan
los pafses cuyos nacionales requieren o no visado, respectiva-
mente). Existe una tercera lista, que surgi6 ante la estricta polti-
ca francesa de visados, para patses cuyos nacionales requieren
- visados en ciertos paises Schengen (MNS, 1993g, h: 1y 3). Los
ministros reunidos en Madrid en diciembre de 1992, aprobaron
los criterios basicos para incluir a un pais en estas listas y adop-
taron un sello de visado uniforme vélido por tres meses, en prin-
cipio, no susceptible de falsificacion.

Los nacionales de terceros Estados con permiso de residen-
cia no necesitardn un visado para entrar en otro Estado Schen-
gen, sino solamente un documento de viaje que les permitird
circular dentro de los Estados firmantes durante un periodo de
tres meses (art. 21). No obstante, deberan justificar las razones

(128) Véase el esquema de ANTONIO CRUZ (1993a: 4).
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y medios para su estancia y no deberdn estar en la lista de
extranjeros indeseables. Esta extension de la libertad de circula-
cion también se aplica a los solicitantes de asilo que tengan per-
miso de residencia provisional y un documento de viaje emiti-
dos por un Estado Schengen. Adema4s, solicitantes o no de asilo, .
estos nacionales de terceros pafses deberdn declarar su presen-
cia a las autoridades, en el momento de su entrada o en los tres
dias siguientes a la misma (art, 22).

Por su parte, los turistas que deseen viajar por varios Esta-
dos Schengen podrén solicitar un dnico visado con una validez
de tres meses. La exigencia de un tinico visado que, en principio
supone un ahorro de trimites burocriticos, al no tener que soli-
citarse los correspondientes a otros paises Schengen que se
.quleran visitar, expresa en realidad una restriccion respecto del
sistema actual. Antes de que entre en vigor este sistema, se pue-
den pedir distintos visados y estar en cada pais el tiempo que se
permita con ese visado de turista. En conjunto, el tiempo serd-
generalmente superior a tres meses. Ademds, la exigencia de
declarar la presencia, ante las autoridades del Estado al que se
entra, supone que la libre circulacién no es totalmente efectiva
para estas personas (Hoogenboom, 1992: 51 y 52).

El Comité Ejecutivg de Schengen celebrd su primera reunién
el 18-de octubre de 1993 en Paris. Su orden del dia contenia
entre otras cosas, la aprobacién de su Reglamento interno (129),
del visado comuin Schengen, del manual comiin para funciona-
rios de fronteras exteriores y del manual Siréne relativo al SIS.

L.a misién general del Comité consiste en asegurar la correc-
ta aplicacion de la Convencidn (art. 131). Sin embargo, se han
alzado voces contra su excesivo poder. En concreto, el Raad van
State, como la autoridad judicial mds alta de los Paises Bajos,
critic en abril de 1991, siendo la primera vez que emitia una
opinién negativa sobre un acuerdo internacional, los amplios
poderes de este Comité, en cuanto.que puede tomar decisiones
undnimes sobre las medidas que sean necesarias (art. 132, pfo. 2).
- El Conseil &’ Etat belga los Senados francés e italiano y el Con-

(129) En su reunién de 14 de diciembre de 1993 en Paris, el Comité Ejecutivo
aprob6 un texto revisado de su Reglamento (MNS, 1993a: 2).
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sejo Constitucional francés también manifestaron sus criticas por
lo que consideraban una excesiva concentracién de poderes (eje-
cutivos, judictales y legislativos). Para salvar las posibles contra-
dicciones constitucionales, se replico que sus decisiones carecen
de efecto directo. En todo caso, el Rad van State se preguntaba
por qué no podian ser susceptibles de control por parte del TICE
algunos de los articulos del Convenio (130).

‘De manera no oficial, los ministros, en noviembre de 1992,
llegaron a un acuerdo de fijar en el Reglamento interno (que se
proyectaba aprobar en octubre del presente afio, de acuerdo con
los arts. 132. 2 y 139 del Convento de Aplicacién) que las decisio--
- nes undnimes de Comité Ejecutivo entren en vigor después de que
todos los Estados miembros hayan notificado el cumplimiento de
los requisitos internos necesarios, parlamentanos y judiciales.

Si leemos el Convenio de Aplicacién nos preguntamos
- enseguida, hasta qué punto es similar al Convenio de Dublin y a

‘otras normas del grupo ad hoc. El Grupo de Trabajo sobre Tra-
tados y Reglamentos se encarga precisamente de asegurar la
compatibilidad del Convenio con la Convencién de Dublin y el
derecho comunitario (en el que se incluye el principio de respe-
to de los derechos humanos). Ademés se ha encargado de anali-
zar las criticas manifestadas por el Rad van State. También se

(130) Como egjemplo puede verse un proyecto de protocolo de algunos exper-
tos que atribuye al TJCE competencia para intepretar los Acuerdos de
Schengen y el suscrito con Polonia, en MEIJERS (1992: 161-165).

Por su parte, ¢l Rad van State adopt6 dos resoluciones en febrero de
1992 relativas a esta cuestién, En la primera manifestaba que ¢l TICE
deberia tener jurisdiccién para resolver diferencias entre los Estados
miembros y para interpretar cuestiones-del Convenio que puedan susci-
tar dudas en los tribunales internos. Asimismo, podria revisar las deci-
stones del Comité Ejecutivo en cuanto puedan ser contrarias al CEDH y
a la Convencién de Ginebra (esta opinién es secundada por Italia, Bél-
gica y ‘Espafia). En la segunda resolucién pedia que todas las medidas
del Comité Ejecutivo fueran presentadas al Parlamento, al menos dos
meses antes de su aplicacion,

El Ministro de Justicia holandés prometié transmitir estas demandas,
aunque se enfrentan a la existencia de cierta oposicion a un control
supranacional que se encargase, por ejemplo, de determmar el Estado
responsable de examinar una solicitud de asilo.
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~ocupa del proceso de ratificacién y el acceso de nuevos miem-
bros. Asimismo estudia las implicaciones juridicas del Acuerdo
de readmisién firmado entre Polonia y los Estados Schengen, €l
29 de marzo de 1991 (131).

3. 4. Cuestiones polémicas en el contenido del Convenio
~de 1990 (132) - -

Schengen afecta a la regulacion de la inmigracién en varios
aspectos, fundamentalmente en la politica de control, Ademds
+ de lo que ya se ha indicado sobre los visados (133), respecto de
los controles en las frontéras, ¢l Convenio trata de buscar
medidas de acompafiamiento para luchar contra la inmigracién
clandestina, como sanciones a viajeros y transportistas, segin se
establezcan en la legislacién interna (art. 26.2).

Por su parte, el SIS, recoge una lista de extranjeros no admi-
sibles. La decisién para su inclusién puede basarse en el hecho
de que el extranjero haya sido objeto de una medida de aleja-
miento, de devolucién o de expulsién, que no haya sido revoca-
da ni suspendida, y que incluya o vaya acompafiada de una
prohibicion de entrada o residencia, basada en ‘el incumplimien-
to de la legislacién nacional sobre la entrada o residencia de
extranjeros. Del mismo modo, la inclusion puede justificarse en
la consideracioén del individuo como amenaza para el orden
publico o-la seguridad nacional, como es el caso del extranjero
«sobre ¢l cual existan razones serias para creer que ha cometido
hechos delictivos graves, incluidos los contemplados en el art.
71 (relacionados con estupefacientes), o sobre el cual existan
indicios reales de que piensa cometer tales hechos en el territo-
rio de una Parte Contratante. » (art, 96. 3 y 2.b Convenio 1990).

(131) Entré en vigor «provisionalmente» el 1 de abril de ese mismo afio. A
principios de junio de 1993 todavia no habia sido ratificado por ningin
Estado Schengen, siendo necesario este proceso en Bélgica, Italia, Paf-
ses Bajos, Portugal v Espafia.

(132) Sobre el mismo véase VILLEGAS MARTINEZ (1991), CORTAZAR
(1992), BELLOCH (1993), BARONTINI (1992), INDA (1993: 21-26).

(133) Véanse las referencias al subgrupo de visados y los arts. 9, 17 y 20
Convenio de 1990.
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Como garantias se establecen 6rganos de control indepen-
dientes y toda persona tiene derecho al acceso de los datos que
le conciernen, pudiendo solicitar la rectificacion de posibles
errores (Dewallef, 1992: 163). Ademas, la transmisicién de
datos ha de respetar el Convenio de 1981 del Consejo de Euro-
pa (art. 117 y 126 Convenio 1990), |

Quizd el efecto del Convenio sea mayor sobre el asilo (arts.
28-38), ya que se prevé que sea s6lo un Estado el responsable de
examinar las solicitudes, estableciéndose para ello un intercam-
bio de informacién. En cualquier caso, los Estados conservan el
derecho de examinar una demanda de asilo si asf se desea. En
este dmbito, algunos de los articulos del Acuerdo de Aplicacion
tendran que ser suprimidos, una vez que ¢l Convenio de Dublin
sea ratificado por los Doce (van der Klaauw, 1993c: 327).

SECCION 42

Cooperacion intergubernamental entre los doce
Estados miembros de la CEE

- Trataremos, a continuacién de diversos Grupos: Rodas, Ad
Hoc Inmigracién, Trevi, Horizontal y de Cooperacién Politica
Europea.

4.1, Grupo de Rodas

El Consejo Europeo de Rodas, de diciembre de 1988, cred
el grupo de coordinadores sobre la libre circulacion de personas,
mas conocido como el Grupo de Rodas (134). En el Consejo
Europeo de Madrid de junio de 1989 se aprobé un documento
- redactado por este grupo denominado ¢l Documento de Palma
(135). Contiene una serie de medidas divididas en esenciales y
secundarias, a las que acompaifian fechas en las que podrian

(134) Recordemos que con la entrada en {rigof del TM ha sido sustituido por

el Grupo de Coordinadores.
(135) Adoptado por unanimidad en Las Palmas (Informe Tsimas: 9).
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entrar en vigor cada una de ellas. Este grupo puede realizar
recomendaciones, como las que aprobé el Consejo de Lisboa de
1992, invitando a las autoridades competentes a que adopten las
medidas esenciales consignadas en dicho documento.

Por otra parte, una de las -prioridades del Grupo, concreta-
mente la que ocupa el puesto tercero, consiste en la lucha contra
el racismo (MNS, 1993i: 8).

El Grupo estd compuesto por altos representantes de los 12
Estados miembros y cuenta también con la participacién de la
- Direccién General III de la Comisién (ver Recom. 11 del Infor-
me Ford). Debe coordinar las actividades de los 6rganos inter-
gubernamentales que se tratarén a continuacion.

4.2, El Grupo Ad Hoc Inmigracion

Es un grupo que trabaja en relacién con los Ministros de
Inmigracién de los doce (136). Los representantes de los paises
que preparan sus reuniones son también conocidos bajo este
nombre (Fernhout, 1993; 258) (137). El Grupo de Ministros de

Tnmigracién se cred en Londres, el 20 de octubre de 1986, v
estd compuesto por los Ministros de Inmigracién asistidos por
altos funcionarios y representantes de la Comision. Sus reunio-

‘nes se celebran al final de cada presidencia. Tiene su Secretaria
en la General del Consejo de las Comunidades Europeas. Estd
dividido en seis subgrupos: admisién/expulsion; visados; docu-
mentacién falsa; asilo; fronteras externas y refugiados de la
‘extinta Yugoslavia. Respecto a su presupuesto, A. Cruz ha criti-
cado el hecho de que el Tratado de Maastricht lo incluya dentro
del presupuesto de la CEE (ver ademas Resolucién del PE de 14

' {136) Tras la entrada en vigor del TM, se celebran, dentro de su tercer pilar,

reuniones del Consejo de Ministros de Interior y Justicia.
Por su parte, el Proyecto de Programa de trabajo prioritario para

11994, presentado el 30 de noviembre de 1993 por el Consejo de la
Unién Europea, prevefa la creacién de cinco grupos de trabajo para la
realizacion de dicho plan de accion (migracién, asilo, visados, fronteras
exteriores y documentos falsos). '

(137) Recordemos, también, que con la entrada en vigor del TM ha sido susti-
tuido por el Comité Ejecutivo 1. '

208



de junio' de 1990). Sus actividades tienen cardcter privado, aun-
que otras voces lo llaman caricter secreto (Cruz, 1993c).

Entre las actividades de esteé grupo distinguimos: a) el infor-
me presentado al Consejo Europeo de Maastricht; b) el Conve-
nio de Dublin; ¢) el Proyecto de Convento sobre el Paso de
Fronteras Exteriores; y d) una serie de Conclusiones, Recomen-
daciones y Resoluciones. - '

a) El Informe de los Ministros de Inmigracién al Consejo de .
Maastricht, de 3 de diciembre de 1991 (Fundacion Encuentro,
- 1992a), sobre politica de inmigracion y asilo (138). Este infor-
me invita al Consejo a sefialar su acuerdo sobre los programas
de trabajo que disefia. Tiene su origen en una iniciativa alemana
presentada durante el Consejo Europeo de Luxemburgo. Esta
iniciativa proponia que el Consejo invitase a los Ministros de
Inmigracién a presentar propuestas de armonizacion para ser
tratadas en el Consejo de Maastricht.

~ El Consejo de Maastricht aprob6 este informe, fijando una
“serie de plazos. El Consejo de Lisboa de junio de 1992 pidié al

n grupo ad hoc que prosiguiera la ejecucién. El 12 de diciembre de -

1992, el Consejo de Edimburgo manifesté su satisfaccién por los
~ progresos realizados respecto del programa, refiriéndose especial-
mente a las resoluciones del grupo ad hoc en materia de asilo.

Al leer este informe, vemos que con el fin de la armoniza-
cién, en orden a conseguir una mayor eficacia y rapidez de
intervencion (139) (Fundacion Encuentro, 1992a: 4), se redac-
tan dos programas de trabajo: sobre politica de asilo y sobre
politica de inmigracién. En principio, se preveia que fueran rea-
lizadas -antes de la entrada en vigor del TM (140), bajo el con-
trol de los Ministros de Inmigracién, en coordinacion con los
Ministros de Asuntos Sociales, Trabajo y Asuntos Exteriores.

(138) Véanse referencias hechas anteriormente en la parte dedicada a-las
acciones de los consejos europeos.

(139) Tal vez debamos lamentar que a las palabras «eficacia» y «rapidez» no
se hayan afiadido las de «mayores garantfas», ya que no tiene por qué
existir contradiccidn entre ellas. _

(140) Que, como se sabe, finalmente tuvo lugar el 1 de noviembre de 1993,
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El programa sobre inmigracién tiene cinco pretensiones que
pasamos a enumerar por orden de importancia, segiin el propio
Informe:

1. Armonizacién de las politicas de admision, inclu-
yendo cinco aspectos:.

— la reunificacién familiar. Se indica que ha de
tenerse en cuenta la interpretacidén de la Comisién y
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el
art. 8 CEDH, en cuestiones como la mayoria de edad
y ¢l plazo de espera. Estos trabajos se iniciaron con
cardcter prioritario. -

El grupo ad hoc define principios comunes sobre
los que los Estados se comprometerfan a adaptar su
derecho nacional (ver reuniones de Londres y
Copenhague). |

— los estudiantes y el personal en préctica.

— admisi6n con fines humanitarios. Se reconoce
la dificultad de armonizar estos asuntos, aunque tal
vez se pudiera llegar a un acuerdo en cuanto a la
duracién de la estancia, a través de contactos entre el
personal que se ocupa del tema, y el intercambio de
informacion.

~ — trabajadores (ver infra punto 3). |
—~ personas con permisos de residencia. Se pre-

tende armonizar las condiciones de renovacién y

pérdida {141). o

2. Enfoque comiin en torno al problema de la inmi-
gracidn ilegal:

— cooperacién sobre el control fronterizo, en el
marco del Convenio sobre el paso de fronteras exte-
riores (véase mds adelante).

(141) Pueden existir dificultades en cuanto que se aleguen razones de orden
piiblico. Por otro lado, habrian de considerarse también las condiciones

de obtencién.
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— armonizacién de las condiciones de lucha y
‘controles contra la inmigracién y ¢l empleo irregular
(142). El instrumento fundamental consistird en una
«estricta vigilancia» en el pais y en las fronteras «sin
atentar contra las libertades individuales», centrada
en: cuidar que el Estado de Bienestar no invite a la
estancia ilegal; controlar al empresario «que abusa
de la precariedad» y atenta contra la prohibicién de
competencia desleal; ejercer un control especial
sobre los adjudicatarios de contratos piblicos y sub-
contratistas e impedir que los procedimientos de
regularizacion animen a la estancia ilegal.

— armonizacion de los principios en materia de
expulsién, incluyendo los derechos que han de ser
garantizados, Siguiendo ¢l Informe, se trata de «apli-
car una politica de expulsién flexible, humana, pero
eficaz» que «debe anticiparse a la vida sin futuro que
es la de muchos extranjeros que residen ilegalmente
y proponer soluciones en el pafs de origen o en un
tercer pais de emigracién. Es deseable que se elabore
a este respecto, en los Estados miembros de la CEE,
una politica comiin de vuelta al pais» (143).

— definicién de principios directivos de la politi-
ca respecto de los residentes irregulares. En relacion
con ¢llo, la Comisidén también se opone a los proce-
dimientos de regularizacién (Fundacion Encuentro,
1992a: 63). Seiiala ademds que las sanciones no

~ siempre se aplican de manera efectiva. Estas medi-
das son «ciertamente represivas pero indispensa-
bles» y, segin la Comisidn, los Estados deben dar
prueba de mayor determinacién.

— cooperacion en la lucha contra la inmigracién
ilegal con los pafses de partida y de trinsito, espe-

(142) Sobre esto, la Comisidn ya realizé una propuesta (Fundacion Encuen-

tro, 1992a: 72).
(143) Véanse infra las referencias a los acuerdos de readmision,

211



cialmente en materia de readmisién (véase punto 5.
Sobre los incisos segundo, tercero y cuarto véanse
mds adelante las recomendaciones del grupo ad hoc). .

~ 3. Politica de admisién de mano de obra. A través de
ella, la CEE tendra la oportunidad de intervenir en los
mercados nacionales de empleo haciendo primar la con-

- tratacién de los ciudadanos comunitarios, a través del sis-

tema del SEDOC, y después, quizd con un sistema pare-
cido, pueda organizar el empleo de ciudadanos de terce-
ros paises. Asimismo, la Comisién sugiere un marco
comiin para los contratos temporales y una atencién parti-
cular al paro de larga duracién de los trabajadores
migrantes, en materia lingiiistica y de formacion.

4. Situacién de los nacionales de paises terceros que
lleven residiendo largo tiempo en un Estado miembro.
Podemos criticar que este asunto haya recibido la posi-
cion cuarta en el orden de prioridades.

Sobre la definicién de residencia, no se determinan

cudntos afios son necesarios, ni si debe ser legal. La pre-

cisién de ese «largo tiempo» y de la legalidad resulta fun-
damental en orden a que se les puedan reconocer «algu-
nos derechos o posibilidades» (144). Igualmente parece
‘que dichos derechos dependen de la plena aplicacién de
los derechos de los ciudadanos comunitarios. Podemos
preguntamos ademds qué tipo de prerrogativas tendrdn
estos migrantes ante problemas como la pérdida del per-
misos, causada por el paro de larga duracién, o la falta de
medios econémicos. Aunque la presidencia portuguesa
destacé que dana importancia al tema de la integracién

- (144) Sin duda alguna, dichos afios se refleren a una residencia legal En
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cuanto al tiempo, el Comité Econémico y Social se incliné por un peri-
odo de dos afios, en analogia con el Convenio niim. 143 OIT, que a
enero de 1992 dnicamente habfa sido ratificado por Italia y Portugal en’
el 4mbito comunitario, El PE ha optado por un periodo de cinco afios,
en relacién con el proceso de naturalizacién. En opinién de FERN-
HOUT, este perfodo podria reducirse a cuatro, tomando en considera-
cién la sentencia del TICE en el caso Sevince (ver supra).



durante el primer semestre de 1992, no se sabia muy
bien, a fines de 1993, donde queda reflejada esa impor-
tancia. Uno de los derechos a garantizar es la libre circu-
lacién, sobre lo que se pronuncié a favor el Consejo Eco-
ndémico y Social en sus recomendaciones de 1991 y sobre
lo que no habria problemas con base en el art. 48 TCEE. .
Por otra parte el Consejo Econdémico y Social, reconoce
que ¢l evitar la discriminacién legal es requisito previo
para poder atajar el racismo y la xenofobia més profun-
dos. (Fernhout, 1993: 261, 262 y 264).

5. Politica de migracién en sentido amplio (véase
supra). Aqui se hace alusién a las causas y se propone: ela-
borar convenios de readmisién con paises de origen y tran-
sito de la inmigracidn irregular; programas de informacién
y contratos de practicas y aprendizaje, dirigidos especial-
mente a paises del Este y Africa del Norte y reforzar un.

~ centro de consultas y prevencion de desplazamientos.

Se pide un andlisis mds profundo de las causas de la
presién migratoria con vistas a eliminarlas mediante politi-
cas de ayuda al desarrollo, comerciales, de derechos huma-
nos, de alimentacion, de medio ambiente y de demografia.
En linea con esto, se incorporard el aspecto «migracion» en
la cooperaci6n econdmica, financiera y social.

En cuanto al programa de trabajo en politica de asilo, se dis-
tinguen seis aspectos:

1. Aplicacién del Convenio de Dublin.

2. Armonizacién del derecho de asilo, en sus as.pectos
materiales y procesales

3. Armonizacion de la politica de expulsion.

4. Creacién de un Centro de Informacién, Reflexién e
Intercambios en materia de Asilo («clearing house»)
(CIRIA). Dicho centro fue creado por Decision de los
Ministros de Inmigracién de 11 de junio de 1992, en Lis-
boa, en la Secretaria General del Consejo. Trabaja princi-
palmente en el Convenio de Dublin. Ha elaborado, en el
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marco de la Cooperacién Politica Europea, una serie de
informes sobre la situacién de paises como Rumania, Srl
Lanka, Etiopia, Albania y Angola (145).

5. Estudio jurisdiccional o de las garantias que han de
regir en una aplicacidn armonizada del derecho de asilo.

6. Estudio de las condiciones de acogida de los solici-
tantes de asilo.,

Cuando el Consejo Europeo de Estrasburgo de 1989 encar-
g6 al grupo ad hoc un inventario de las politicas de asilo, con
objeto de buscar su armonizacion, esta tarea suponfa algo distin-
to al Convenio de Dublin. Este convenio no regula las divergen-
cias nacionales, sino que se limita a las reglas que concretan la
responsabilidad de un Estado en orden a examinar una solicitud
de asilo (Fundacion Encuentro, 1992a: 65).

b) El Convenio de Dublin. El 15 de junio de 1990, en la reu-
nién de los Ministros de Inmigracién, once Estados miembros
firmaron el Convenio sobre la determinacién del Estado respon-
sable de una peticién de asilo, preparado por el grupo ad hoc.
Dinamarca 10 haria mas tarde aunque en un primer momento se
. abstuvo. En esta reunién de Dublin también se reiteré la necesi-
dad de intercambio de informacién sobre las medidas naciona-
les contra la inmigracién clandestina y se mostré satisfaccion
- ante los procedimientos de contactos con el PE, recomendados
por el grupo de coordinadores «Libre circulacién de personas»
(véase Resolucién PE, de 14 de junio de 1990, punto D).

- Por el momento, este convenio, que pretende evitar los refugia-
dos en Orbita (146), ha sido ratificado por 6 Estados (Dinamarca,
Grecia, Italia, Luxemburgo, Portugal y Gran Bretafia). Se prevé que
Alemania lo haga préximamente (Tribune Pour L'Europe, 1993). En

(145) Se critica el hecho de que estos informes no hayan sido elaborados por
un organismo independiente que no se relacione con la politica exterior
de la Comunidad (VAN DER KLAAUW, 1993c: 326 y 327).

(146) Y segin la Comision «... completa tltimamente el derecho humanitario
internacional sobre el que el Convenio de Ginebra no se pronuncia-
ba...» (Fundacion Encuentro, 1992a: 63).
~ Sobre la determinacién del Estado responsable se suelen plantear
problemas (MNS, 1993f: 4, entre Bélglca vy Holanda; i: 5, entre Alema-
nia y Francia).
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el caso de Francia, el Consejo Constitucional francés, en agosto de
1993, citando el preémbuto de la Constitucion de 1946, subrayé que
Ja misma tiene més fuerza para Francia que los acuerdos internacio-
nales que puedan suscribirse sobre 1a materia. Con este razonamien-
to, suprimié determinados articulos de la nueva Ley francesa de
control de la inmigracién. Esta ley, conforme al Convenio de
Dublin, habilitaba a los prefectos a rechazar a los solicitantes previa-
mente rechazados por otro Estado miembro o que no fueran respon-
sabilidad francesa (MINS, 1993i: 2) (147). El gobiemo francés plan-
ted entonces la necesidad de una reforma constitucional, a propuesta
del Ministro del Interior, que afectaria al parrafo cuarto del pream-
bulo. Ante la amenaza de convocar un posible referéndum, el presi-
dente Mitterrand terminé dando su aprobacién.

Sobre los demas paises que no lo han ratificado, recordemos
que el Consejo de Lisboa de junio de 1992 pididé a todos los
Estados que o ratificasen antes de 1993, Mis tarde, en la reu-
nién de los Ministros de Interior de Londres, de finales de 1992,
los representantes expresaron su voluntad de acelerar los trami-
tes para que entrase en vigor en 1993, Por su parte,’la Comisién,
en su Informe al Consejo Europeo de Copenhague de junio de
1993, indicé que la ratificacion de este Convenio se enfrentaba
a ciertas dificultades que estribaban en la aplicacién de otra
serie de medidas previas (efectividad del Eurodac (148); puesta

(147} Recordemos que Francia ha ratificado el Convenio Suplementario de
‘Schengen y estaba en proceso de ratificar el Convenio de Dublin.
Ambos convenios se refieren a las solicitudes de asilo.

(148) El Eurodac es el Sistema Europeo Automatizado de Reconocimiento de
Huellas Dactilares. Como en el caso del SIS; existird un Sistema Cen-
tral Eurodac y doce Sistemas Nacionales Eurodac con todos los datos
de todas las personas que hayan solicitado asilo en uno de los Estados |
miembro. Segin la Oficina de Asuntos Juridicos del Consejo de las
Comunidades Europeas, en una opinién de marzo de 1993, se requiere
una nueva convencion para dar cobertura legal a este sistema, ya que el
art. 15 del Convenio de Dublin no es suficiente (CRUZ, 1993a: 17).

La presidencia belga del grupo ad hoc preveia que este sistema fun-
cionara antes de que finalizase el primer semesire de 1994, aunque posi-
blemente no serd operativo hasta mediados de 1995 (MNS, 1993;: 1). El
Consejo de la Unién Europea, en ¢l Proyecto de Programa de trabajo
prioritario presentado el 30 de noviembre de 1993 para el dmbito de Ja
Justicia, recoge como accibn prioritaria la decisién sobre la convenien-
cia de crear este sistema, tras estudiar los aspectos juridicos y técnicos.
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en marcha del CIREA (149); redaccion y actualizacién perma-
nente de un manual europeo de pricticas de asilo y de un
manual de instrucciones comunes para las misiones consulares).

Ademds de este Convenio, el grupo ad hoc ha redactado un
Convenio Paralelo al que pueden unirse pafses no miembros de la
CEE, aunque la obtencién de las doce ratificaciones es condicién
previa. Sin embargo, ya se han enviado copias de este proyecto a
los paises interesados (Australia, EE.UU., Canadd y paises de la
EFTA) (MNS,1993d: 1). Se trata de un texto casi idéntico al de
Dublin, cuyo anteproyecto fue aprobado el 11 de junio de 1992
en Lisboa por los Ministros de Inmigracién.

El grupo ad hoc se ocupa ademds de la definicién de la
- nocion de refugiado y de la creacién de un centro de consulta
- répida para los problemas que puedan ocasionar los movimien-
tos migratorios répidos (vid. en relacién con Bosnia-Herzegovi-
na, la reunién dei 18 al 19 de mayo de 1992).

c) Proyecto de Convemo sobre el Paso de las Frontera

Exteriores.

Aunque podfa haberse firmado en junio de 1991, se mantiene
el contencioso entre Espafia y Gran Bretafia sobre el dmbito de
aplicaci6n tetritorial. Espafia no considera que entre su territorio
y Gibraltar exista una frontera interna, mientras que los gobiernos
del Pefion y de Gran Bretafia no permitan a las autoridades espa-
fiolas controlar las fronteras externas de Gibraltar, incluyendo el

(149) Este Centro de Informacién, Reflexién e Intercambio en materia de
Asilo celebr6 su primera reunién en 1992. Los Ministros de Inmigra-
cién, reunidos en Londres ese mismo afio, invitaron al Director del
Centro de Documentacién del ACNUR a participar en la segunda reu-
nion del CIREA. Se ha llegado a un acuerdo entre este centro del
ACNUR y el CIREA, para que el primero permita el acceso a sus bases
de datos. Por otra parte, los particulares que deseen informacién sobre
el CIREA deberdn hacetlo a través del Centro de Documentacién del
ACNUR (MNS, 1993;: 1). Asimismo, mantiene contactos con el Grupo
de Cooperacién Polftica Europea. ‘

Los responsables de este centro preparardn un resumen de los resul-
tados de un cuestionario que se estd llevando a cabo sobre la duracién
del examen de las solicitudes de asilo. '
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- aeropuerto (150). Por su parte, Dinamarca resolvi6 los problemas
que le planteaba su participacién en el Acverdo Nérdico de Tra-
bajo y la Unién de Pasaportes, donde se prevén, para los paises
escandinavos, disposiciones mds avanzadas (Baldwin, 1992: 56).

Al igual que el Convenio de Dublin, se trata de derecho
internacional, fuera de la competencia de la Comunidad, por lo
que el PE también ha manifestado reticencias (ver Resolucmn_
~ PE de febrero de 1991, punto 10).

(150) El Consejo de Lisboa de junio de 1992, rogé «encarecidamente» a las dos
partes interesadas que resolviesen el tltimo problema que impide la
firma. En la reunién anterior de los Ministros de inmigracién se informé
sobre la existencia de una propuesta transaccional a los paises afectados.
Ademés tomaron nota de una declaracién de la Comisi6n que sefialaba la
sitnacién preocupante al no haber firmado este Convenio que conticne
numerosas medidas consideradas esenciales por el Documento de Palma.

En la reuni6n de los Ministros de Inmigracién, a finales de 1992 en
Londres, volvié a manifestarse que atn no se habia podido encontrar
una soluci6n y pidieron que se intensificasen los esfuerzos. En visperas
del Consejo Europeo de Copenhague, la Comision indicé que, a causa -
de este contencioso, no parecia que el Convenio, como medida compen-
satoria, pudiera aplicarse a corto plazo. Algunos pensaban que podria
presentarse como proyecto de Directiva (MNS, 1993f: 1). En contradic-
cién con esta afirmacidn, ¢l Consejo Europeo de Copenhague emitié una
declaraci6n en la que sefialaba su satisfaccion ante la determinacion de -
los dos pafses en llegar a una solucién aceptable (MNS, 1993g: 1).
~ En todo caso, en la reunién de los Ministros de Inmigracién de 15 de
junio de 1990, se indicé que su aplicacién no supone una condicién

- para la abolicion del control de las fronteras, cuestion que se suscito en
preguntas escritas de algunos europarlamentarios (MNS, 1993¢: 1).

En el Informe sobre el cruce de fronteras externas de la CEE adopta-
do por ¢l PE, el 28 de octubre de 1993, se propuso excluir temporal-
mente a Gibraltar del 4mbito de la Convencién (MNS, 1993k: 1). Por
su parte, el Consejo de Ministros de Justicia e Interior, en su reunién

- durante los dias 29 v 30 de noviembre de 1993, examin6 un proyecto
revisado de este Convenio (MNS, 19931: 1).

Finalmente, el 10 de diciembre de 1993, la Comisién presentéd un
proyecto de decisién que, basdndose en el art. K. 3 TM, pretende esta-
blecer una Convencién sobre las fronteras externas, que seria préctica-
mente equivalente al proyecto anterior, aunque introduce mejoras en lo
que respecta a la jurisdicciéon del TICE y el respeto de los intrumentos
internacionales de derechos humanos. Esta propuesta tendria gue ser
adoptada por unanimidad del Consejo y el texto de la Convencién debe-
rfa pasar el procedimiento de ratificacion ¢ en cada pais (MNS, 1993b: 1).
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El fin del Tratado consiste en «garantizar que los Estados -
 miembros apliquen normas uniformes para los controles en las
fronteras exteriores de las personas que deseen entrar en la
- Comunidad para una estancia de corta duracidn, € instaurar una
creciente cooperacion entre los Estados miembros en materia de
visados» (151) (Fundacion Encuentro, 1992a: 66 y 67).

En cuanto a su contenido, Baldwin opina que tiene una gran
similitud con el Convenio de Aplicacién Schengen (Baldwin,
1992: 56). Su relevancia se encuentra en sicte aspectos (Funda-
cion Encuentro, 1992a: 66):

~ Definicién de la nocién de fronteras exteriores y de
las condiciones para su paso.

~ Definicién de las condiciones de emlslén y utiliza-
cidn de los visados. El grupo ad hoc prepara una lista
comiin de terceros paises cuyos nacionales necesitardn un
visado de entrada. La lista, que incluye unos 90 Estados, es
- casi idéntica a la de Schengen, excluyendo a la mayoria de
los miembros de la Commonwealth (Cruz, 1993a: 18). Por
su parte, cabe recordar que, tras la entrada en vigor del TM,
€l 15 de enero de 1994, el Diario Oficial de las Comumida-
des publicaba la Propuesta de Reglamento de la Comisién
en esta materia, basandose en el art. 100 C TCEE.

— Establecimiento de sanciones a los transportistas.

— Lista comun de nacionales de terceros paises consi-
derados «indeseables» (ver Fundacion Encuentro, 1992a;
11 y 12). De manera parecida al Grupo Schengen, el grupo
ad hoc pretende elaborar un manual comin sobre las identi-
ficaciones en las fronteras externas de la CEE que desarrolle
la aplicacién de los criterios determinantes de la inclusién
de extranjeros en la lista de no admisibles (MNS, 1993;: 1).

— Puesta en marcha del Sistema de Informacién Euro-
peo, necesario para aplicar €l Convenio (Informe Tsimas:
7). El Consejo Europeo de Edimburgo (djciembre_ 1992)

(151) No olvidemos que, al entrar en v1gor cl TM, el tema de visados si for-
mar4 parte del derecho comunitario. :
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indicé que para lograrse la libre circulacion de personas
deben completarse las negociaciones sobre el Convenio
del SIE (MNS, 1993a: 1). El Ministro de Justicia danés
declaré ante la comision del PE de libertades civiles, el 17
de marzo de 1993, que, en su opinién, su aplicacién se
retrasaria hasta 1994 (MNS, 1993d: 1). En este mismo
sentido se pronuncié la Comision ante la celebracion del
Consejo Europeo de Copenhague (MNS, 1993f: 1),

— Creacién de un Centro de Informacién, Discusién e
Intercambio sobre el Paso de Fronteras e Inmigracion
(CIREFI) (152). En la reunién de Ministros de Inmigra-
cién de Lisboa de 1992 se pidié que se presentase en
diciembre un estudio de viabilidad para su creacién. En
este mes fue aprobada la creacién del Centro. Desde
entonces ha celebrado una reunion introductoria en abril
de 1993. La presidencia belga del grupo ad hoc pretende
que se desarrolle un intercambio de informacién sobre
redes de inmigracién clandestina, sobre el trifico de docu-
mentos falsos y sobre la legislacion y aplicacién de la res-
ponsabilidad de los transportistas respecto de los pasajeros

-inadmisibles (MNS, 1993;: 1). EI PE, en su Resolucién de
15 de julio de 1993 sobre la politica de inmigracion euro-
pea, considera que este centro no tiene ni una base legal
adecuada ni control externo alguno (153).

— Cooperacién en materia de expulsién (154).

(152) El Consejo de la Unién Europea, en su Proyecto de Programa de traba-
jo prioritario, de 30 de noviembre de 1993, invité al CIREA y al CIRE-
FI a continuar con sus trabajos
- (153) En esa misma Resolucion opina que el CIREA no se basa en un estatu-
to independiente y que no es lo suficientemente’ accemblc (MNS,
1993h: 1). :
(154) El Consejo de la Unién Europea, en su Proyecto de Programa de traba-
jo prioritaric para 1994, presentado el 30 de noviembre de 1993, recoge
dentro de las acciones prioritarias en materia de inmigracién:
— La adaptacién, firma y conclusién del proyecto de Convenio
sobre el cruce de fronteras exteriores.
— El estudio de las propuestas de la Comision en materia de visados.
— La Conclusidn de los trabajos en materia de¢ admisién de traba-
jadores y estudiantes.
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d) Resolucmneg, conclusiones y recome ndacmnes del grupo
ad hoc.

Sobre el estatuto legal de las Recomendaciones y Resolucm—
nes adoptadas por los Ministros de Inmigracién, cabe apuntar
que no son Jundlcamente vinculantes. Pero esta afirmacién no
significa que no tengan ningun efecto ya que de hecho poseen un
cierto peso politico y moral (MNS, 1993h: 1). Por orden crono-
légico, las normas que se han ido adoptando son las siguientes:

A. En su reunién de Londres (del 30 de noviembre al 1 de
diciembre de 1992), los Ministros de Inmlgracwn adoptaron’
una serie de textos, tanto en politica de inmigraci6n, como en
materia de asilo, En el primer campo, aprobaron un Proyecto
- de Resolucién sobre la armonizacién de las politicas nacionales

- de reunificacién familiar, una Recomendacién sobre précticas
de expulsién y otra sobre el trinsito a efectos de expulsién
(MNS, 1993b: 4 y 5). Ademds manifestaron los avances en el
proyecto de resolucién sobre la armomzamén de la admisién a
efectos laborales,

Las dos recomendaciones sobre expulsién han sido califi-
cadas como confidenciales. Reafirman una serie de practlcas
ya existentes en los pafses miembros e incluyen principios
pertene01entes al Acuerdo de Aplicacién Schengen, al Conve- .
nio de Dublin y al Proyecto de Convenio sobre el Paso de
Fronteras.

— Adopcién de los principios que deben figurar en los acuerdos
bilaterales ¥y multilaterales de readmisién (como 1a relacién entre
los acuerdos de readmisién y los de asociacién y cooperacion).

— Seguimiento, en particular con la cooperacién del ACNUR, de
la vuelta a pafses sensibles de aquellos extranjeros que deben
ser expulsados.

~ Examen de la sitnacién de las personas que por dlversos moti-
vos no puedan ser expulsadas, _

— Concertacién y cooperacién sobre 1a ejecucién de las medidas

de expulsién.
— Estudio de la mejora de los métodos para controlar a los extran-

jeros en situacion irregular con el objetivo de armonizar las ¢on-

diciones de lucha contra la inmigracitn clandestina v contra el
empleo ilegal. |
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La Recomendacion sobre practicas de expulsioén se apli-
ca a las personas contra quienes se dirige una orden de expul-
sién (no se trata de devolucién). Ambas recomendaciones rea-
lizan una importante alusién al Convenio de Ginebra y al
- CEDH. En este sentido, la recomendacién a la que nos referi-
mos consigna una serie de derechos pertenecientes a los desti-
natarios de la misma que ya se recogen en el derecho interno.
Asi el derecho a ser notificado de la orden, salvo razones de
“seguridad nacional, a recurrirla y a ser asistido por un aboga-

do. Sin embargo, se permiten restricciones del derecho a la
libertad :personal ya que se¢ pueden tomar huellas dactilares a
los destinatarios, los cuales pueden ser escoltados por la poli-
- cia 0 detenidos. La detencién, siempre que sea posible, debe
realizarse en lugares en los que no se tenga contacto con inter-
nos de centros penitenciarios. La Recomendacién menciona
también la importancia de otras medidas para luchar contra la
inmigracién ilegal, como son: los acuerdos de readmisién (155),

(155) Se pide que se firmen mds acuerdos de readmisioén con paises terceros.
En la Comunicacién de la Comisi6n, de 23 de octubre de 1991 (Funda-
cion Encuentro, 1992a: 72), se indic6 que «serfa oportuno prever un
acuerdo entre los Doce para definir los principios y modalidades comnu-
nes de readmisién de los inmigrados en situacion irregular. Siguiendo el
ejemplo de acuerdo de readmisién firmado entre los paises del grupo
Schengen y Polonia, resulta en efecto indispensable poder conciliar una
represion eficaz y rapida de la estancia ilegal con la nueva libertad
paneuropea de viajar. Tal acuerdo regiria a la vez los litigios intracomu-
nitarios y deberfa completarse mediante acuerdos bilaterales o comuni-
tarios con paises terceros, introduciendo la obligacién juridica de alejar
al inmigrado irregular no al pais en el que se encontraba antes de su
entrada ilegal (con frecuerncia otro Estado miembro), sino a un pais ter-
cero», Hemos querido reproducir integramente este parrafo porque

. expresa claramente el significado de lo que ya se conoce con el nombre
de «cord6n sanitario europeo» (véase CRUZ, 1993b).

El establecimiento de acuerdos bilaterales o multilaterales se ha
pedido, no sélo por la Comisidn, sino también por el Consejo Europeo
de Edimburgo (diciembre 1992} en su Declaracién sobre «Principios
rectores de los aspectos externos de la politica de migracién». En un
sentido similar, se han pronunciado también la Asamblea Parlamentaria.
del Consejo de Europa (Informe del Sr. Pathas adoptade por la Asam-
blea, el 12 de mayo de 1993, MNS, 1993f: 4) y los pafscs que participa-
ron en la Conferencia de Viena en enero de 1991, :
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la persecucién penal de traficantes de inmigrantes ilegales y la
confiscacidén de sus medios de transporte, lIa formacién de
policias, la necesidad de instrumentos materiales con los que,
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Finalmente, el Consejo de Ministros de Justicia e Interior de la

- Unién Buropea (de 29-30 de noviembre de 1993) discutié los principios

rectores a seguir en las firmas de tales acuerdos (uno de los cuales con-
sistirfa en vincularlos con los acuerdos de asociacién y cooperacion)
(MNS, 19931: 1).

Los acuerdos de readmisién se ocupan en general de los inmigrantes
ilegales (incluyendo solicitantes de asilo denegados). Asimismo, pueden
tratar de solicitantes de asilo de los que debe responsabilizarse un tercer
Estado, de acuerdo con el Convenio de Dublin. Entre los acuerdos de
readmisidn que han sido firmados podemos sefialar los siguientes:

— Acuerdo sobre la readmisién de inmigrantes ilegales entre los
paises Schengen —en aquel momento: Bélgica, Luxemburgo, Paises
Bajos, Alemania, Francia e Italia~ y Polonia. Su arf. 7 permite invi-
tar a otros Estados a formar parte. Fue firmado en Luxemburgo el
29 de marzo de 1991, y entr6 provisionalmente en vigor el 1 de abril
de 1991 (Cruz, 1993a: 13), Supuso un requisito previo a la supre-
sién de visados de entrada en los Estados Schengen para los ciuda-
danos polacos. Este acuerdo recibié una serie de criticas de algunos
abogados holandeses (MNS, 1991j) (MEIJERS, 1992: 215-217).
Respecto de Polonia se aplica a personas de todas las nacionalida-
des. Segiin la declaracién segunda del Acta de los Estados firman-
tes de Schengen, entre ellos, la obligacion de readmisién «se limita

. provisionalmente a los nacionales de la Repiiblica de Polonia». La

ampliacién a otros nacionales serd acordada por resolucion de los
ministros responsables o del Comité Ejecutivo cuando sea creado. -
Siguiendo el procedimiento del art. 94. 1 CE (previa autorizacion de
las Cortes), Espaiia se adhirié a este Acuerdo por instrumento de 27
de octubre de 1992, pasando a ser parte del mismo. Su entrada en
vigor, para este pafs tuvo lugar el 1 de enero de 1993 (BOE, 19-1-93).
— Acuerdo entre Francia y Rumanfa, firmado el 11 de febrero de
1994 (MINS, 1994c: 4). '

—~ Acuerdo entre Alemania y Polonia, de 7 de mayo de 1993 (véase
MNS (1993c: 7; d: 55 e: 6 y £: 6 y 7). Se plantean dificultades en
su aplicaci6én ante la falta de documentos de identidad de los desti-
natarios y la peticién de pruebas que demuestren que efectivamente
entraron por Polonia.

— Acuerdo enire Alemania y la Repiiblica Checa, atin no se ha fir-
mado debido a conflictos sobre la mterprctamén del texto (MNS,
1993i: 4).

— Acuerdo entre Alemania y Rumania, firmado el 24 de septiem-
bre de 1992 (MNS, 1993e: 6). Desde que entré en vigor el 1 de.



por ejemplo, se puedan detectar documentos falsos, de manera
que desde un principio se impida la entrada, y el intercambio
de informacién.

noviembre de 1992, segin el Ministerio de Interior rumano,
23.000 nacionales de este pais han sido devueltos. En un principio
se estimé que el niimero ascenderia a 60.000 (MNS, 1993k: 12).
— Acuerdo entre Alemania y Buigaria, de 11 de noviembre de
1992 (MNS, 1993d: 3). Parece ser que Alemania prefiere firmar
acuerdos de readmisién con sus Vecinos, antes de establecer un
sistema de cuotas como propuso Austria en la reunién de 33 paises
europeos en Budapest (MNS, 1993c: 4), '
— Acuerdo entre Alemania y Suiza, firmado el 20 de d101embre de
1993, sobre la readmisién de extranjeros que hayan entrado ilegal-
mente en su territorio o cuya solicitud de asilo haya sido denegada
por uno de ellos (en vigor desde el I de febrero de 1994) (MNS,:
1994a: 3y 4). :
— Acuerdo entre Polonia y Bulgaria, de 24 de agosto de 1993, por
el que Bulgaria se encargard de los solicitantes de asilo bdlgaros
rechazados por Alemania y enviados a Polonia, ademds aceptard a
sus nacionales que intenten entrar 1lcgalmente en Polonia (MNS,
1993i: 4).
— Acuerdo entre Polonia y la Repiiblica Checa, en agosto de 1993,
sobre la determinacidn de la responsabilidad del Estado que ha de
encargarse de las personas a las que se les deniega la entrada en la
frontera o son expulsadas, Se trata de impedir la entrada. ilegal en
la Republica Checa de rumanos que vienen de Polonia (MNS,
1993f: 6; i: 11). La Repiblica Checa tiene también planes para un
“acuerdo con Eslovaquia, Ucrania, Rusia y las tres Republlcas Bal-
ticas (MNS, 1993h: 5y 7).
— Acuerdo entre Polonia y Rumania, firmado el 24 de julio de
1993 (MNS, 1993h: 7).
— Acuerdo entre Eslovaquia v Polonia, firmado el 9 de julio de .
1993, para readmitir a personas inadmisibles que tratan de entrar
en sus paises (incluyendo solicitantes de asilo rechazados) (MNS,
1993h: 7). Eslovaquia también tiene planes de firmar un acuerdo
con Hungria, Ucrania y Rumania (MNS, 1993h: 7)..

Hasta ahora hemos citado convenios suscritos en relacién con los pai-
ses del Este (sobre su necesidad y «compensaciones», véase MNS, 1993d:
3; £: 5). Pero también se han suscrito acuerdos con paises africanos, p. e.:

— Acuerdos de Dinamarca y Noruega con Eritrea (MNS, 1993e: 3).
= Acuerdo entre los Paises Bajos y Marruecos (MNS, 1993f: 5).
A comienzos de 1993, los departamentos de policia de Amsterdam
y Rotterdam ya habian llegado a acuerdos similares sobre la
expulsién de delincuentes con el gobierno marroqui. El acuerdo
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Segiin la Recomendacion sobre el transito por motivos de
expulsion, un Estado miembro puede denegar el transito por su
territorio si se considera al extranjero como una amenaza al

firmado a finales de abril de 1993 entre los dos gobiernos facilita-
rd la expulsién de delincuentes marroquies que residan ilegalmen-
te en los Paises Bajos. Las delegaciones marroquies emitirdn
documentos de idéntidad para que puedan ser admitidos en
Marruecos, tras llevar a cabo una 1nvest1ga016n por medio de inte-
rrogatorios y huellas dactilares.

— Espafia y Francia firmaron en Madrid el 8 de enero de 1988 un
Acuerdo de admision de personas en situacién de estancia ilegal en
puestos fronterizos. Entré en vigor el 12 de abril de 1989. Segin el
mismo, se produce una readmisién inmediata en el puesto fronteri-
zo de nacionales de un pais tercero que sean presentados dentro de

. las cuatro horas posteriores al paso ilegal de la frontera comiin.
Ademds, mediante previa peticién, se readmitir4 a nacionales de un
pais tercero que, después de permanecer en ¢l territorio del Estado
requerido al menos diez dias y procediendo del mismo, hayan
entrado ilegalimente en el territorio de la- ofra parte. La vigencia de
este acuerdo era de tres afios aunque el art. 15 permitia Ja renova-
«ién por t4cita reconduccién y por periodos de igual duracién.

- — Espaiia y Marruecos también firmaron en Madrid, el 13 de
febrero de 1992, un Acuerdo relativo a la circulacién de personas,
el trdnsito y la readmisién de extranjeros entrados ilegainiente.
Nace dentro de la cooperacitn entre ambos pafses que se plasmé
anteriormente en el Tratado de 4 de julio de 1991, de amistad,
buena vecindad y cooperaci6n. Este tltimo, segiin su predzmbulo,
pretende ser «sensible al progresivo contacto humano entre espa-
fioles y marroquies, que las actuales circunstancias internacionales

“han ido favoreciendo y que ha de incrementarse en el futuro».
Entre sus principios se destacan: la «cooperacién para ¢l desarro-
llo», el «respeto a los derechos humanos» y la «comprensién entre
culturas», Bl art. 12 hace mencién al establecimiento de naciona-
les de ambos paises en territorio del ofro.

+ El Acuerdo de 13 de febrero de 1992, que se aplic6 provisional-
mente desde esta fecha, responde a la «preocupacion comiin de
coordinar los esfuerzos destinados a poner fin al flujo migratorio
clandestino de extranjeros entre Espafia y Marruecos», Mediante
peticién formal de las autoridades fronterizas se readmitird a nacio-
nales de paises terceros que hayan entrado procediendo del Estado
requerido. Se contempla una «salvaguarda» en el art, 3: «El Estado

"requerido se asegurard de que los extranjeros readmitidos son
enviados lo antes posible a su Estado de origen o al Estado donde
comenzaron su viaje», en la medida en que no tengan derecho a
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orden priblico, a la seguridad nacional y/o a sus relaciones inter-
nacionales. Asimismo, se procederd a denegar el trdnsito si el
Estado requerido considera que la informacién suministrada
acerca del extranjero es insuficiente. El Estado requirente corre-
ra con todos los gastos, en caso de que el extranjero o un tercer
“Estado no quieran o no puedan pagarlos.

En materia de asﬂo los ministros de Inmigracion adoptaron
dos conclusiones y dos resoluciones (ver textos en Anexo de
Cruz (1993b) y un resumen en MNS (1993a: 5)). Respecto de la
" Resolucion sobre solicitudes de asilo manifiestamente infun-
-dadas (156), se plante6é en una pregunta escrita por parte de un
europarlamentario, si €sta no podrfa suponer una vulneracién de
los derechos de los nifios solicitantes de asilo que llegan a los
Estados comunitarios sin la compaififa de sus padres (MNS,
1993h: 5). La Comisi6n contest6 que el objetivo de esta Resolu-
cién consiste en establecer un procedimiento acelerado, para
excluir las solicitudes de asilo claramente desprovistas de conte-

-mido o deliberadamente abusivas. La celeridad no se ve como
~algo incompatible con el examen individual de la solicitud que

permanecer en ¢l Estado requerido. Ademds se podrd autorizar Ja
- entrada y trdnsito de extranjeros para su expulsion, aunque elo no
“ocurrird si «el extranjero corre riesgo de sufrir malos tratos en el
- Bstado de destino» (art, 8 d)). Sobre las ventajas obtenidas para
ambos paises con la negociacién de este acuerdo, véase MALGESI-
NI{1993: 252) e IZQUIERDO ESCRIBANO ( 1993b: 112 y 113).
— Acuerdo entre Espafia y Portugal, firmado ¢l 14 de febrero de
1993 en Granada. Segiin este acuerdo, el pais por el que entre un
inmigrante ilegal deberd readmitirlo, cuando sea arrestado.por el -
ofro, y garantizar su repatriacién al pais de origen (MNS, 1993¢: 5)
: (MALGESINI 1993: 253).

(156) En el Proyecto de Programa de trabajo prioritario para 1994, presentado
por ¢l Consejo de la Unién Europea, el 30 de noviembre de 1993, por -
medio de una nota de la Presidencia de esta fecha, se recoge como
accién prioritaria el estudio de l1a posibilidad de basarse en las resolu-
ciones adoptadas en Londres por los ministros (sobre las solicitudes de
asilo manifiestamente infundadas y sobre el enfoque armonizade de las
cuestiones relativas a los terceros pafses de acogida) con el fin de ela-
borar una accién comin o un convenio, _

Respecto de este Proyecto de Programa, la Delegacién espafiola pre-
senté una reserva general en el Ambito del asilo y la inmigracién,
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sigue constituyendo una garantia esencial (157). Esta garantia
hard que se aprecien las circunstancias particulares, como pue-
den ser las de no tener la mayoria de edad y acudir sin la com-
paifiia de los padrcs (véase MNS (1993b: 7)). Esto es importante
porque su minorfa de edad dificulta, en la préctica, la presenta-
cioén de pruebas. Por otro lado, segiin la Comisién, debe contar-
se con otros datos, ademas de la declaracién del interesado, en
orden a excluir el riesgo real de persecuciéon.

En cualquier caso, continuando con el parecer de la Comi-
s16n, existe la posibilidad de rechazar la solicitud y acoger a la
persona por razones humanitarias. Y finalmente, depende de los
Estados miembros considerar esta situacion especifica que plan-
tean los nifios no acompaiados, cuando adapten su leglslacmn a
esta resolucion (158).

(157) Sobre las criticas de la Comisién de Derechos Humanos Francesa,
véase MNS (1993j: 5).

{158) En Gran Bretafia, con la nueva ley sobre recursos en materia de asilo e
inmigracion, en vigor desde el 26 de julio de 1993, se suministrardn
fondos adicionales al Consejo britdnico para los refugiados, de manera
que pueda establecer y organizar un grupo de asesores que atiendan a
menores de 18 afios no acompaiiados (MNS, 1993¢; h: 8).

\ En Suiza, desde comienzos de 1993, mds de cien menores no acom-
pafiados llegaron al pafs solicitando asilo. En un 90% se trataba de
somalies, uno de ellos de s6lo 3 afios. Segiin algunas opiniones, estos
menores son manipulados por adultos, no sélo traficantes, sino también
por sus propios padres al pensar que constituyen una garantfa para su
posterior establecimiento (MNS, 1993i: 7).

Suecia recibid fuertes criticas del comité de la ONU sobre derechos
del nifio ante la detencion de nifios cuyas solicitudes de asilo habian
sido rechazadas (MNS, 1993g: 6). En este pais se estima que 2.500
nifios refugiados viven sin sus padres en situacién precaria, contando
s6lo con la ayuda de la Cruz Roja. La policia busca a la mitad de ellos
que se esconden para evitar la expulsion (MNS, 1993j: 12).

En Espafia, se ha presentado recientémente un caso protagonizado
por niftos marroquies que llegaron como polizones en un barco y fueron
repatriados, annque algunas organizaciones humanitarias indicaron que
tanto ellos, como sus familias podian ser objeto de represalias por parte |
del gobierno marroqui. El Ministerio del Interior, por su parte, declaré
posteriormente que se darfan instrucciones concretas a los delegados del
gobierno para que se atendiese a los menores en los puestos fronterizos,
respetando las convenciones internacionales: Se admitié también que el
trato de la Delegacién del Gobierno en Valencia en relacién con los.
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Por otra parte, el ACNUR emiti6é un informe dando su opi-
nién sobre las resoluciones de los Ministros de Inmigracién.
Respecto a la Resolucidn que analizamos, consideré que no
siempre se puede acudir a procedimientos acelerados cuando se
trata de casos complejos, por ejemplo, si el Estado decide apli-
car una clausula de exclusion en relacién con la Convencion de
- Ginebra, al haberse cometido un delito, al producirse un engafio
o abuso deliberado, etc. (MNS, 1993a: 5).

En este mismo informe, el ACNUR se refirié a la Resolu-
cion sobre terceros paises de acogida. Este organismo resalta
la necesidad de valorar apropiadamente la situacién de estos
paises, antes de enviar alli a los solicitantes de asilo. Ademds, el

“concepto de pais tercero de acogida no debe aplicarse, en ausen-
cia de razones determinantes, a una persona que simplemente ha
pasado por un pais, con el cual no tiene relacién alguna, ni ha
contactado con sus autoridades (159).

Respecto de las Conclusiones sobre los paises, en los coa-
les generalmente no existe riesgo de persecucion, la Comi-
8i6n, contestando a la cuestion referida a los nifios solicitantes

jévenes marroquies fue incorrecto. El Defensor del Pueblo ha pedido
una investigacion para esclarecer responsabilidades. La Asociacién de
Emigrantes Marroquies en Espaiia dirigié un escrito a esta institucién
sobre el dudoso respeto de «las minimas garantias constitucionales».

En Alemania, una serie de organizaciones sociales han pedido que a
los nifios refugiados no acompafiados se les dé un permiso de residen-
cia y una asistencia adecuada. Ademds no se les deberia aplicar el
requisito de no proceder de un «pafs tercero seguro». De acuerdo con la
Deutsche Parititische Wohlfahrtsverband, en Alemania viven unos
5.000 nifios refugiados (MNS, 1993;: 6).

_ En general sobre los nifios refugiados, Ferris (1993: 118).

(159) Sobre paises terceros de acogida que se consideran seguros, el Tribunal
Constitucional Federal de Alemania ha dictado recientemente dos sen-
tencias, de 15 y 21 de septiembre de 1993, En los dos casos, los solici-
tantes de asilo llegaron a Alemania tras pasar por Grecia, y el Tribunal
les ha permitido plantear la solicitud de asilo en Alemania. Ello se debe
a que no existian garantias de que, tras su reenvio a Grecia, fueran a su
vez expulsados a sus paises de origen (en este caso Iraq e Irdn). En opi-
nién del vicepresidente de la comisién de asuntos internos del Bundes-
tag, estas sentencias confirman que el principio de tercer pais de acogi-
da es contrario a los derechos humanos (MNS, 1993;: 6).
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de asilo, opina que no representan un problema especifico para
los nifios no acompafiados. Ello se debe a que la apreciacién de.
riesgo de persecucién no es el resultado de la entrevista con los
interesados, sino de todo un conjunto de investigaciones de las
autoridades competentes para otorgar el asilo. Ademds, como
hemos subrayado, existe la posibilidad de acoger a los nifios por
razones humanitarias (MNS, 1993h 5) (160).

| El iltimo texto aprobado en la reunién de Londres son las
- Conclusiones sobre las poblaciones desplazadas por el con-
flicto de la antigua Yugoslavia. o

B. En la reunién de 1 y 2 de junio de 1993, en Copenhague
- los Ministros de Inmigracién adoptaron dos Resoluciones y una
Recomendacién. La Recomendacion sobre comprobaciones y
expulsiones de nacionales de terceros Estados que trabajen o
residan sin autorizacién. Repite los principios contenidos en las
dos recomendaciones anteriores en materia de expulsién. Como
nuevas propuestas se encuentran la de expulsar a aquellos extranje-
ros que faciliten, encubran o empleen a inmigrantes ilegales y la de
solicitar la identificacion a personas sospechosas de estar o trabajar
ilegalmente en el pafs, incluyendo a personas cuyas solicitudes de
asilo han sido rechazadas. La Recomendacion pide ademas una
aplicacion estricta de las normas que rigen la expedicién de permi-
sos, impidiendo abusos en relacién con la reunificacion familiar y
el matrimonio. (MNS, 1993f: 2) (Cruz, 1993b: anexo K).

El PE, en su Resolucién de 15 de julio de 1993, ha crltlcado
esta recomendacién, por el hecho de poder causar discrimina-
cién. Esta discriminacién afectaria a los inmigrantes legales res-
pecto de los ciudadanos comunitarios (161). La Resolucién del
PE considera que «contemplar la cuestién de la inmigracién

(160) ANTONIO CRUZ (1993a: 28) sefiala que tanto estas conclusiones como
la Resolucién sobre solicitudes de asilo manifiestamente infundadas fue-
ron aceptadas por Alemania, previa reserva de que modificaria su Consti-
tucién y por Dinamarca y los Pafses Bajos previa consulta al Parlamento.

(161) Y también respecto de los nacionales de determinados paises de la
EFTA, que tendrdn derecho a circular libremente cuando entre en vigor
el Acuerdo sobte el EEE, y de los familiares de estos paises o de paises

~ comunitarios. Esto se debe a la exclusion expresa de estas personas del
dmbito de aplicacién de la Recomendacion.
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solamente desde el punto de vista del orden puiblico y la seguri- -
dad interna, sirve dnicamente para incrementar los miedos
injustificados y una valoracion falsa del problema en los ojos de
la opinién piblica» (MNS, 1993h: 2),

' La Resolucién sobre la armonizacion de las politicas
nacionales de reunificacion familiar de los Ministros de Inmi-
gracion no se ha librado de menos criticas (162). Esta resolu-

“¢i6n no afecta a nacionales de la CEE nj a sus familiares (163),
tampoco a las personas a las que se les ha concedido el estatuto
de refugzado ‘Asimismo, no se aplicari respecto de los naciona-
les de paises de la EFTA, incluyendo a sus familiares.

Debido al desacuerdo sobre la interpretacién de algunos con-
ceptos, los términos que se recogen en esta resolucion son ambi-
guos. En todo caso, se hace mencion expresa de las obligaciones
contraidas en virtud de tratados internacionales, Lo importante
es que las propuestas que contiene deberdn ténerse en cuenta en
toda reforma legislativa, de manera que para el 1 de enero de
1995, todas las legislaciones internas las hayan recogido (MNS,
1993e: 1; f: 1). En el caso espafiol, el Acuerdo del Consejo de
Mxmstros de 12 de noviembre de 1993 destacé la necesidad de
adoptar normas ¢n cumplimento de los compromisos internacio- -
nales, refiriéndose expresamente a esta resolucién. ,

Por dltimo, se adopté una Resolucién relativa a determi-
nadas orientaciones comunes sobre la acogida de grupos de
personas particularmente vulnerables, or:gmarlas de la.
antigua Yugoslavia.

. Como vemos, nada se dijo sobre el Proyecto de Resolucién
sobre las limitaciones a la admision de nacionales de paises no’
miembros por razones de empleo. Este proyecto sustituye al
proyecto de resolucién sobre la armonizacién de las politicas
nacionales respecto de la admisién por motivos de empleo (Cruz,
1993¢: 18). Existe también un proyecto de Resolucién sobre traba-

(162) En su Resolucion de 15 de julic de 1993, el PE considera que «proba-
blemente» no respeta la vida familiar ni privada (MNS, 1993h: 1),

(163) Siempre y cuando el ciudadano de la CEE ejerza el derecho a la libre
circulacion. :
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Jjadores auténomos de pafses terceros y un cuestionario sobre las
condiciones de entrada para los estudiantes (MNS, 1993j: 1).

e) Ademds la presidencia belga del grupo ad hoc (1993) pro-
. yectaba organizar una serie de seminarios: sobre la autorizacién de
entrada por motivos humanitarios; la prostitucién forzosa de muje-
res del Tercer Mundo en la CEE; los documentos de viaje y de resi-
dencia falsos y los medios y métodos de expulsién. La presidencia
estaba interesada también en posibles acuerdos de cooperacién y
asociacion con los paises de origen en orden a la readmision de sus
nacionales (MNS, 1993;: 1). Las conclusiones de estos seminarios

pueden convertirse en proyectos de resolucién o recomendacién.

" 4. 3. Grupos de Trevi

Dentro.de los Grupos de Trevi compuestos por representan-
tes de los Ministerios de Interior y/o Justicia, consideraremos el
mds relacionado con el tema: el Grupo Trevi 92. Fue creado
bajo la presidencia espafiola en 1989, permitiéndose la partici-
pacién de la Comision. Se disolvié el 30 de noviembre de 1992
por decisién de los Ministros de Inmigracion.

Este grupo redacté un programa de accidn, adoptado por los
. ministros Trevi en Dublin, en junio de 1990. En él figuraban
normas de control policial en las fronteras externas, normas
sobre la inmigracién clandestina, la identificacién de extranjeros
~ indeseables y la creacion del Sistema de Informacién Europeo.

Asimismo, dentro del marco de Trevi, en la reunién de
Copenhague de 2 de junio de 1993, los ministros expresaron su
preocupacién ante los ataques a inmigrantes y solicitantes de
asilo. Decidieron iniciar una investigacion sobre el nivel organi-
zativo de esta violencia, algo que ya se propuso en su reunién
de Kolding (6 y 7 de mayo de 1993), donde adoptaron una seri¢
de conclusiones respecto de la lucha contra el racismo y la
xenofobia, requiriendo la cooperacion de los Estados miembros
(MNS, 1993f: 9) (164).

(164) El Comité Directivo 2, creado tras la entrada en v1gor del TM, sustltuye
al Grupo de Trevi, encargdndose de los asuntos de policia.
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4. 4. Grupo Horizontal

El Grupo Horizontal se cre6 aproximadamente hace un
afio para hacerse cargo del Sistema Europeo de Informacion. Su
misién consistia en elaborar una Convencion al respecto, a peti-
cién del Consejo de Lisboa de junio de 1992.

4. 5. Grupo de Cooperacion Politica Europea

El Grupo de Cooperacion Politica Europea fue creado
tras la aprobacién del Informe Davignon, en octubre de 1970.
Se pretendian mantener reuniones periddicas de Ministros o
altos cargos del area de Politica Exterior, en orden a su armoni-
zacién. De este grupo sélo diremos que mantiene una serie de
~ contactos con el Grupo Ad Hoc Inmigracién.

Conciuimos este apartado haciendo alusién a dos resolucio-
nes muy recientes del PE que ponen de manifiesto las criticas
sobre la manera en que se estd tratando de armonizar las p011t1—
cas de inmigracién y asilo.

Estas resoluciones fueron aprobadas el 15 de julio de 1993
(MNS, 1993h: 1) La primera se recoge en un anexo del Informe
de Robles Piquer sobre la cooperacién en el campo de la justicia
y asuntos internos bajo el Tratado de la Uni6n, encargado por la
comisién parlamentaria que se ocupa de estos asuntos. Fue
aprobada por 194 votos a favor (con 11 en contra y 3 abstencio-
nes), lo que demuestra una amplia mayoria. L.a Resolucion
lamenta que estos asuntos hayan sido excluidos del primer pilar
del TM porque ni se da un procedimiento democratico en la
toma de decisiones, ni un control efectivo de cardcter parlamen-
tario y judicial, lo que resulta mds peligroso en.cuanto que afec-
ta directamente a los derechos de las personas. El PE culpa en
parte a lIa Comisién y plantea cuatro propuestas:

— Pide a la comisién de libertades civiles que man-
tenga una conferencia anual con las comisiones respecti-
vas de los Parlamentos internos. Esta conferencia estudia-

14 el posible control parlamentario en la aplicacién del
titulo VI del TM. Por su parte, la conferencia del presi-
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dente del PE con los presidentes de los doce parlamentos
nacionales deberd estudiar la posibilidad de crear una
Secretaria conjunta para las comisiones que se encargan.
de estos problemas, de manera que se garantice un inter-
cambio de informacién y aproveche los resultados del
encuentro anual (165) (véase también la Recomendacién
11 del Informe Ford).

~ Pide que se firme un acuerdo con el Conse_]o para
enviar una delegacion de europarlamentarios, como obser-
vadores, a ciertas reuniones intergubernamentales para 1o
cual deberin enmendarse sus reglamentos internos (166).

(165) El 30 de julio de 1993 se admiti6 a tramite una proposmlén de ley pre-

sentada por el grupo parlamentario Popular en el Congreso para que se
modificase el art. 5 de la ley 47/1985, de 27 de diciembre, de Bases de
Delegacién al Gobierno para la Aplicacién del Derecho de las Comuni-
dades Europeas. En la exposicién de motivos, se hace alusién a la
declaracién decimotercera del TM que segiin el grupo Popular «... esta-
blece 1a conveniencia de realizar un debate previo a la dlscusu:’m de
cualquier medida comunitaria que tenga incidencia sobre la vida nacio-
nal {...). Para ello, resulta indispensable que los Parlamentos dé los
BEstados miembros (...) tengan acceso previo a todas las propuestas de

actos legislativos elaboradas por la Comisién». El presente art. 5 de Ia

ley de 19835 sélo configura un deber de informacién respecto de los pro-
vectos normativos comunitarios que pudiesen afectar en Espafia a mate-
rias sometidas a reserva de ley, y ¢l debate se realiza en el seno de la
Comision Mixta. Lo que se propone es que pueda producirse en el
Pleno de ambas cdmaras.

En la proposicion también se prevé el establecimiento de relacio-
nes de cooperacién con los érganos oportunos de los demds parla-
mentos de los Estados miembros y del Parlamento Europeo. La
Comisién Mixta se relacionard de manera reciproca informando y
colaborando con las comisiones de competencias similares de los
otros parlamentos nacionales, asi como del Parlamento Europeo.
Supondrd, por tanto, «... el establecimiento de reuniones periddicas -
de parlamentarios interesados por las mismas cuestiones, cuando
fuere conveniente».

(166) Las exigencias de participacién del PE en estos asuntos se correspon- .
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El 73% de los encuestados se muestran a favor de que el PE tenga prio-
ridad en las decisiones que afectan a la politica de inmigracién (un 18%
estdn en contra). Respecto de la politica de asilo, un 70% estén a favor
y un 21% en contra (MNS, 1993h: 1},



— Considera muy importante que el Presidente del
Comité de Coordinadores, cuya creacidn se menciona en
el art. K. 4 TM, suministre a la comisioén apropiada del
PE una informacién constante y anticipada, sobre las ini-
ciativas, opiniones vy actividades de dicho comité.

— Exige que el TICE pueda ejercer su jurisdiccién en
relacién con la interpretacién del titulo VI TM y la vali-
dez e interpretacién de las posiciones, acciones y decisio-
nes comunes de os Doce. Para ello propone un acuerdo
de derecho internacional publico entre los Estados comu-
nitarios (167).

La segunda Resolucion se refiere a la-politica de inmigra-
cién europea, aprobada por 116 votos a favor (75 en contra y 2
- abstenciones). Lamenta que los Ministros de Inmigracién no
hayan tenido en cuenta sus resoluciones de 18 de noviembre de
1992, Entre otras cosas, la Resolucion vuelve a criticar a la
- Comisién, en lo que pueda tener de responsabilidad como parti-
cipe en las reuniones de los Ministros de Inmigracién (aunque
sOlo intervenga en la elaboracién, y no en la aprobacién de los
textos) y le exhorta a que disefie una directiva marco sobre
inmigracidn, a la que deben seguir directivas mas especificas
sobre reunificacion familiar, acceso al mercado de trabajo, for-
macién profesional, readmisién y empleo temporal.

Asimismo, la Resolucion llama a los Estados miembros a ase-
gurar un acceso a la nacionalidad, libre de obsticulos, tras un peri-
odo de residencia legal razonable. Ademds deben garantizar que
los residentes de terceros paises reciben un trato igual en cuanto a

(167) E! comisario Flynn reaccioné ante el Informe, seiialando que la Comi-
sién mantiene una opinién muy parecida a la del PE sobre el titulo VI,
Lo que ocurre es que el camino elegido es el que querian tomar la

~ mayoria de los gobiernos. En todo caso, el titulo VI supone un avance
ya que da a la Comisién el derecho de iniciativa en la mayoria de las
dreas (art. K. 3), aunque no se permite que la Comision pueda presentar
un proyecto de Directiva o Reglamento. Respecto de-la informacion, se’
aseguré gue la Comisién cumplird con sus obligaciones y que se exigira
a la Presidencia’que consulte y tenga en cuenta la opinién del PE.
Apunt6 que un acuerdo interinstitucional podria regular la distribucién
de documentos.
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sus derechos sociales, econdmicos, civiles, culturales y politicos.
Debe incluirse el derecho al voto en elecciones municipales para
toda persona que ha residido legalmente durante cinco afios (168).

Antes de analizar otros 6rganos de cooperacién en el dmbito
europeo, recordemos que, a rivel universal, se encuentran las
Naciones Unidas. Entre sus organismos aparece el ACNUR, o
Alto Comisionado para la Ayuda al Refugiado. La subcomisién
de proteccién del Comité Ejecutivo del ACNUR propici6 la cre-
acién, en 1990, del Grupo de Trabajo sobre Soluciones y Pro-
teccién. Este participa en la elaboracién de recomendaciones
sobre procedimientos de asilo, refugiados de facto, solicitudes
de asilo manifiestamente infundadas y movimientos irregulares
de personas (Cruz, 1993a: 23). '

Por su parte, la Oficina Internacional de Migraciones, desa-
rrolla programas asistenciales para el retorno de las personas
migrantes y desplazadas. Adema4s, desempefia una labor activa
en los pafses del Este y las antiguas repiiblicas soviéticas (Cruz,
1993a: 23 y 25). |

SECCION 52

Otros organos de cooperacion de ambito
europeo supracomunitario

5. 1. El Consejo de Europa y las iigraciones

Dentro del Consejo de Europa podemos distinguir ocho ins-
tituciones u 6rganos en relacidn con el fendmeno migratorio:

(168) El comisario Flynn volvid a contestar al PE, indicando que su trabajo en
¢l seno de los grupos intergubernamentales ha sido positivo, asegurando
que sus actividades son compatibles con el derecho comunitario. En rela-
cién con las causas de la inmigracién manifesté su decision de atajarlas
incluyendo en la politica de inmigracién elementos de politica exterior
(de ayuda al desarrollo y de derechos humanos). Termina afirmando que
la Comunidad no puede «perder de vista el hecho de que tratamos con
seres humanos y que la migracion en s{ misma no es un delito».
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A) El Comité Europeo de Migracién (CDMG) es el princi-
pal 6rgano intergubernamental. Ha preparado una serie de Reso-
luciones y Recomendaciones aprobadas por el Comité de Minis-
tros, entre 1as que se encuentra la Resolucidn (78) 44 sobre
inmigracion clandestina y el empleo ilegal de trabajadores
extranjeros (Murray y Niessen, 1993: 2). Asimismo se han crea-
do dos comités de expertos. Uno sobre la situacién legal de los
migrantes establecidos permanentemente en los paises de acogi-
da (MG-JU) (169) y otro sobre las migraciones de corta dura-
cibn (MG-R-MT). Canadd y EE.UU. participan como observa-
dores, ast como la Comisién de las Comunidades Europeas.

B) Las Conferencias de Ministros Europeos responsables de

migraciones. Podemos preguntarnos si se trata de una version
ampliada del Grupo Ad Hoc de Inmigracién, pero con menos
poderes. La cuarta Conferencia se celebré en Luxemburgo en
1991 (Fundacién Encuentro, 1991c¢) y la quinta en Grecia duran-
te los dias 18 y 19 de noviembre de 1993. En Atenas participaron
delegados de treinta y dos Estados miembros, observadores de
otros paises no miembros y de organizaciones gubemamentales y
no gubernamentales. Se reclamé atencién en dreas tan importan-

tes como la erradicacion de las causas profundas de las migracio-
nes, la cooperacion en el desarrollo de legislacién adecuada, la
firma de acuerdos de readmisién con los paises de origen, el
apoyo a programas de reintegracién de inmigrantes clandestinos
y la cooperacion en la Jucha contra las redes de introduccidn ile-
gal de inmigrantes, normalmente relacionadas con mafias o el cri-
men organizado. También se abordé el problema del racismo,
especialmente, de 1a necesidad de que las leyes sean efectivamen-
te aplicadas y se establezcan medidas especificas que garanticen a
las victimas la asistencia pertinente (170) (MNS, 19931: 1,2 y 9).

(169) Sobre el informe preparado por el consultor experto Beauthier, de 2 de
septiembre de 1991, véase Fundacion Encuentro (1992a: 83). En €l se dis-
cuten conceptos como el derecho a la diferencia y el umbral de Ia toleran-
cia. Se concluye afirmando la oportunidad de elaborar un Convenio Euro-
peo sobre el derecho de residencia estable siguiendo las diez propuestas de
la Recomendacién 1.082/1988 (Fundacion Encuentro, 1992a: 151).

(170) En concreto se pidieron medidas que animen a las victimas a utilizar las vias
de proteccion, lo cual nos parece muy oportuno en el caso de los inmigran-
tes irregulares que temen denunciar [os ataques por miedo a ser expuisados.
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Nos queda esperar que, para la préxima y sexta Conferencia que
se celebrard en 1995 en Polonia, se haya avanzado en todas estas
propuestas y se presenten otras nuevas mds avanzadas y eficaces,

~ C) El Grupo_de Viena. Su origen estd en la Conferencia
sobre el desplazamiento de personas de paises europeos centra-
les y orientales, la misma tuvo lugar en Viena en enero de 1991.
No solamente estuvieron presentes los ministros de los Estados
miembros del Consejo de Europa y de todos los de Europa cen-
tral y oriental, sino que también acudieron Australia, Canadd y
- EE.UU. Se trataba de hacer compatibles las politicas de control
de los flujos migratorios, para lo cual se dieron una serie de
recomendaciones, cuyo seguimiento mediante reuniones (ya se
han reunido en cinco ocasiones) supuso la continuacién de esta
conferencia. Cuatro grupos de trabajo se centraron respectiva-
mente en la libre circulaciéon y procedimientos de asilo unifor-
mes, las politicas de visado recomendadas a los paises del Este,
el suministro de informacién que prevenga movimientos desor-
“denados y la distribucién de cargas. -

D) La Comijsién y el Tribunal Eurppeo de Derechos Huma-
nos. El Consejo de Europa ha elaborado convenios importantes
en la materia, como son la Carta Social Europea de 1961, el
Couavenio Europeo de Establecimiento de 1955, y ¢l del Estatuto
Juridico del Trabajador Migrante de 1977. Sin embargo, es el
CEDH el principal instrumento juridico de cara a defender los
derechos de los inmigrantes, incluso en situacién irregular, inclu-
yendo las decisiones de la Comision y las sentencias del TEDH.

E) Dentro del marco de la cooperacién legal también actiia

el Comité de expertos sobre los aspectos legales del asilo terri-

torial, los refugiados y los apdtridas (CAHAR). En él, la Comi- -

- si6n de la CEEF, los gobiernos de diez Estados no miembros y el
ACNUR participan como observadores con la finalidad de
~lograr una armonizacién en la politica de asilo. Ha preparado
 diversos textos para su aprobacién por el Comité de Ministros.
 En la reunién de marzo de 1993 se intercambiaron opiniones
sobre el retorno voluntario y obligatorio.

También existe un Comité de expertos sobre la movilidad
de ciudadanos europeos (CI-MC).
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F) La Conferencia Permanente de Poderes Locales y
Regionales de Europa (CLRAE). La Declaracién de Frankfurt

fue adoptada en mayo de 1991, en el seno del Coloquio interna-
cional organizado por la Conferencia permanente, relativo al
«Multiculturalismo en la ciudad: la integraci6n de los inmigran-
tes». Resalta la necesidad de que las autoridades locales tengan
més competencias en la politica de integracién y se trata tam-
bién de los derechos bésicos de los inmigrantes.

~El 19 de marzo de 1992, la Conferenma Permanente adopto
la Resolucion 236 «Hacia una nueva politica municipal para la
integracion multicultural en Europa y la Declaracion de Frank-
furt». Se pide que se reconozca el fenémeno migratorio como
rasgo estructural de Europa, a partir del cual se lleve a cabo una
verdadera politica de integracién.

G) Dentro de la Asamblea parlamentaria nos encontramos
con la Comisién de Migracién, Refugiados y Demografia, la
cual elabora una serie de informes que dardn lugar a recomenda-
ciones a adoptar por la Asamblea. Dentro de ellas destacamos la
Recomendacién 1.148 (1991) sobre la Europa de 1992 y las
politicas de migracién. Aconseja una colaboracion con la CEE
para examinar los movimientos migratorios evitando divergen-
~ cias entre los Estados europeos (véase Informe Ford). El Informe
Parisi, de 2 de abril de 1992, sobre la Europa de 1992 y las poli-
- ticas de emigracién presentado a la Asamblea Parlamentaria,
muestra la preocupacién de los paises no comunitarios (Suiza,
Austria, Hungrfa, Checoslovaquia y Turqufa) que temen que el
reforzamiento de las fronteras externas suponga una mayor con-
centracion de inmigrantes en sus paises —aunque los dos dltimos
son, a su vez, fuente de emigracién~, Se deseaba por ello una
armonizacién de sus politicas. El Informe ‘propone que el Conse-
jo de Europa organice una conferencia internacional sobre los
‘problemas demograficos en el Mediterraneo y las migraciones,
como la que se organiz6 en Viena para Europa del Este (Funda-
cién Encuentro, 1992a: 157). También sugiere que el Consejo de
- Europa contribuya en la definiciéon de normas y procedimientos
de asilo, a través de convenciones y recomendaciones de la
Asamblea Parlamentaria, asi como de estudios del Comité de
Expertos. Ademés deberia existir una consulta permapente con
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la Comisién de las Comunidades Furopeas «para trabajar juntos
en hacer de Europa, cada vez mas, una tierra de acogida».

También en el campo de la lucha contra el racismo, el Infor-
me Evrigenis de 1985 recomendaba iniciar medidas preventivas
en colaboracién con el Consejo de Europa.

Por dltimo conviene destacar ¢l Informe adoptado por la
Asamblea Parlamentaria, el 12 de mayo de 1993, y elaborado por
el Sr. Pathas (MNS, 1993f: 4), Indica que el trafico y empleo de
inmigrantes ilegales estd a menudo unido a otras formas de redes
criminales internacionales, Recoge una recomendacién que inclu-
ye una proposicion para elaborar un convenio que imponga san-
ciones sobre las personas que introducen y emplean a inmigrantes
ilegales. Ademds se pide a los Estados que establezcan un sistema
de acuerdos bilaterales o multilaterales sobre readmisién y repa-
triacién de inmigrantes ilegales; un sistema de informacién para
que los potenciales inmigrantes conozcan las normas y condicio-
nes que rigen la entrada y estancia en el pais deseado (vid. art. 19
Carta Social), asi como las posibilidades de empleo, vivienda y
servicios sociales y también los riesgos que comporta la inmigra-
cidén ilegal; 1a promocién de la legalizacién de los inmigrantes
irregulares, teniendo en cuenta la relacién existente con el pafs de
acogida; la posibilidad de ofrecer formacién y contratos de
empleo de duracién limitada; el reforzamiento de la cooperacién
con la Europa central y la oriental para la mejora de su desarrollo
econdmico y social; y ¢l examen de los medios necesarios para el
establecimiento de programas de desarrollo e inversion en pafses
con fuertes factores de presién migratoria. |

‘H) La Cumbre de Jefes de Estado v de Gobierno del Conse-
jo.de Europa. La cumbre celebrada los dfas 8 y 9 de octubre de

1993 adopté un plan de cooperacién intergubernamental para
combatir el racismo, la xenofobia, €l antisemitismo y la intole-
rancia (171). Consta de cinco puntos (MNS, 1993k: 9): 1. Lanza-
miento de una campafia para movilizar a la 0p1n10n publica en
favor de una sociedad tolerante basada en el prmmplo ‘de igual-
dad en la dignidad; 2. Invitacién a los Estados a revisar su legis-
lacién (proponiendo medidas preventivas y asegurdndose la eli-

~ (171) Sobre la marcha de este plan se elaborardn una serie de informes.
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minacién de toda medida que genere discriminacién) y a cumplir
la ya existente; 3. Establecimiento de un Comité de Expertos
Gubernamentales; 4. Potenciacion de los programas de coopera-
cién y asistericia para fomentar el entendimiento y la confianza
mutua; 5. Requerimiento a los medios de comunicacién para que
informen, con responsabilidad y objetividad, sobre los actos
* racistas e intolerantes, con respeto de los cédigos deontolégicos.

5. 2. La Conferencia de Seguridad y Cooperaciéon.en Eurepa

~ Aunque su origen se encuentra en los aflos setenta y la coo-
peracién incluia el drea de los derechos humanos, ha sido en los
afios noventa cuando se le ha dado un nuevo impulso, credndose
oficinas en Praga, Viena y Varsovia, decidiendo el nombramien-
~to de un Alto Comisionado para las Minorfas (172) y estable-

-(172) El Alto Comisionado para las Minorfas Nacionales alertard y propondri
medidas preventivas respecto de los conflictos entre minorias nacionales.
Informaré a ios érganos apropiados y establecerd contactos con las partes
(p. 8). En la reunién vigesimoprimera del Comité de Altos Funcionarios,
celebrada del 26 al 28 de abril de 1993 en Praga, el nuevo Alto Comisiona-
do, Sr. Max van der Stoel, present6 sus conclusiones y recomendaciones
sobre sus primeras misiones. Una de ellas consistié en recomedar la refor-
ma de una nueva ley. de nacionalidad en Estonia, ante la consulta hecha por
el Presidente de este pafs antes de firmar la ley. De esta forrna el Parlamen-
to tuvo que enmendar la ley, ya que el Presidente, siguiendo la recomenda-
cién del Alto Comisionado, no quiso firmarla (BLOED, 1993: 331 y 332).

Cuando se habla de minorfas nacionales en el seno de la CSCE pare-
ce que se excluyen del concepto las minorias étnicas resultantes de los
movimientos migratorios de la posguerra hacia los pafses de Europa
Occidental (GIBSON y NIESSEN, 1993: 16).

Por otra parte, se tiende a evitar que exista compelicidn entre el
Consejo de Europa y el CSCE en esta materia. El Consejo de Europa
pretendia establecer un mecanismo politico para el control de los dere-
chos de las minorias, pero esta iniciativa fue blogueada en cuanto que
podria afectar el funcionamiento del Alto Comisionado de la CSCE.
Asimismo, el Consejo de Europa se plantea la posibilidad de elaborar
un nuevo protocolo al CEDH o incluso un nuevo Convenio, El tema de
las minorfas fue fratado en la Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno
del Consejo de BEuropa de octubre de 1993,

Algunos autores se preguntan si, en ¢l asunto de las migraciones, en
general, ¢l Consejo de Buropa no es un érgano mas apropiado para tra-
tar del tema.
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ciéndose una Asamblea Parlamentaria (Gibson y Niessen, 1993:
1-11). Es necesario partir de la idea de que los documentos ela-
borados en el seno de la CSCE tienen una naturaleza politica,
no legal. Sin embargo, en opinién de Gibson y Niessen sus
efectos son importantes en cuatro sentidos. El primero destaca
que estos fextos suelen remitirse a convenciones internacionales
ratificadas por los Estados. Ademds, los principios rectores de
las relaciones entre los Estados miembros contienen cldusulas
vinculantes en cuanto que se consideren principios de derecho
internacional. Asimismo, produCen una cierta obligacion politi-
ca y, finalmente, pueden servir de base para elaborar legislacion
nacional o convenciones internacionales.

Aunque los términos con qué se refieren a la reunificacion
familiar, los requisitos para los visados, etc. son bastante vagos,
admitiendo cualquier tipo de interpretacidn, la ventaja de este
proceso politico reside en su flexibilidad, haciendo que la
ausencia de compromisos permita la continuacién de las reunio-
nes. Sin embargo, aqui se encuentra también su debilidad.

Dentro de las dreas que se declaran de interés comiin por el
Acta Final de Helsinki, firmada por 35 Estados europeos y de
- América del Norte, se encuentra la cooperacién en economia,
ciencia, tecnologia y medio ambiente. En particular, hace men-
cién de los aspectos econémicos y sociales del trabajador inmi--
grante, sin especificar su .estatuto legal. De esta manera, debe
asegurarse un trato igual ante la ley y velar especialmente por
que los hijos obtengan una vivienda y educacién satisfactorias.
Al mismo tiempo se pide que los paises de origen se esfuercen
- en crear empleo para sus propios ciudadanos. Otro area de inte-

rés comun la constifuye la denominada tercera cesta sobre coo-
peracién humanitaria y en otros campos, incluyendo los contac- -
tos humanos. Sobre estos ultimos se hace referencia a la reunifi-
- cacién familiar, documentos de viaje y permisos salida y entrada.

En segundo lugar, en el documento aprobado en Helsinki
por los Jefes de Estado o Gobierno en 1992 sobre Los desafios
del cambio se indica que «... los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales son unwersales que también deben d1sfru-
tarse por los trabajadores migrantes donde quiera que vivan...>
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y afirman «...la impoﬁanéia de cumplir todos los comproinisos
de la CSCE sobre los trabajadores migrantes y sus familias que
residan legalmente en los Estados miembros. ..» (173).

Este documento reconoce también la importancia de la Con-
vencién de Ginebra y de su Protocolo para los refugiados y se
refiere a la proteccién de los extranjeros frente a atagues xend-
fabos. Los Estados participantes «considerardn desarrollar pro-
gramas para crear las condiciones que promuevan la inexisten-
cia de discriminacidn y el entendimiento intercultural que se
‘centrardn en la educacién sobre derechos humanos, acciones
- que traten de los problemas basicos, la formacion intercultural 'y

la investigacion.. :

Por otra parte, el Documento de Conclusiones de Madrid de
1983, adoptado por la Reunién de Estudio, compuesta por altos

diplométicos y funcionarios, se mostré de acuerdo en mantener
contactos regulares sobre las solicitudes de reunificacién de
familias y el matrimonio de ciudadanos de distintos Estados.

Desde finales de los ochenta es importante la Dimensién
Humana de la CSCE que recoge todo lo relativo a la promocién
- de los derechos humanos. En Ja Segunda Conferencia sobre la
Dimensién Humana de Copenhague, en 1990, los Estados rea-
firmaron el respeto del derecho de toda persona a abandonar
- cualquier pais y a regresar a su pafs, aunque se admiten excep-
ciones extremas. También se esforzardn en cumplir los procedl—
mientos de entrada en sus territorios, mcluyendo la emisién de
visados y pasaportes, de buena fe y sin retraso injustificado.
Cuando sea necesario, acortardn el tiempo de espera o la deci-
sién de visados, simplificardn los tramites y reducirdn los requi-
sitos administrativos para las sollc1tudes de visado. Aseguraran

(173). En la primera parte no se hace mencién a la sttuacién legal. Sin embar-
go en'las menciones posteriores se afiade el requisito de la residencia
legal (cuando mds tarde se habla de la creacién de condiciones para una

- mayor armonia dentro de Ia sociedad, de una ensefianza del idioma del

- pafs de acogida, de una mayor participacitén en la vida social y de una
igualdad de oportunidades en cuanto a las condiciones laborales, de
educacion, de seguridad social, de salud, de vivienda, de ac0es0 4 los
sindicatos y de derechos culturales) :
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que las solicitudes de visado sean tramitadas tan rapido como
sea posible, y teniendo en cuenta consideraciones familiares,
personales o profesionales, especialmente en casos de naturale-
za urgente o humanitaria, Adem4&s intentardn reducir las tasas al
nivel mas bajo posible.

Dentro de la Reunién de Copenhague, los Estados condena-
ron «clara e inequivocamente» el totalitarismo, el odio racial y
étnico, la xenofobia, el antisemitismo y toda discriminacién, asi
como la persecucién por motivos religiosos ¢ ideolégicos. En
este contexto reconocieron especificamente el problema de los
ciudadanos gitanos (Gibson y Niessen, 1993: 18 y 19). Declara-
ron su firme intencién de combatir estas manifestaciones, para lo
cual -aprobaran leyes que protejan contra cualquier acto que inci-
te a la violencia basada en razones de nacionalidad, etnia, etc., y
tomardn medidas para proteger a las personas y grupos suscepti-
bles de esta violencia. Igualmente se insiste en la importancia de
la educacién, la cultura y la informacién para que, a nivel nacio-
nal, regional y local, se promuevan el entendimiento y la toleran-
cia. Ademas reconoceran el derecho de los individuos afectados
a remedios efectivos y se esforzaran en hacer realidad el derecho
de las personas y grupos interesados en ihiciar y apoyar procedi-
mientos contra actos discriminatorios, incluyendo los ataques
xendfobos. Por altimo, consideraran la adhesion a los intrumen-
tos internacionales en la materia, incluyendo la aceptacién de
admitir quejas individuales (algo que Espafia ain no ha hecho
respecto del Convenio de Naciones Unidas).

Finalmente, en abril de 1993 y dentro del campo de la
Dimension Humana se organiz6 en Varsovia un Seminario sobre
migracién (174). Se centrd en la prevencién de las migraciones
involuntarias y el papel de las organizaciomnes internacionales.
Mostré la preocupacién por ampliar el papel de la CSCE en
estos asuntos, especialmente en lo que se refiere a la prevencion.
Se discutié una propuesta sueca sobre la distribucién de cargas

" (174) En noviembre de 1992, ¢l Seminario de la CSCE en Dimensién Huma-
na trat6 de la tolerancia. Aunque estos séminarios no tienen un contacto
formal con los drganos de decision de la CSCE, se propone presentar
los resultados del seminario de 1993 al Comité de Altos Funcionarios.
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relacionadas con migraciones masivas segin un acuerdo intergu-
bernamental, pero la mayoria de pafses prefirieron seguir con
acuerdos informales ad hoc sobre casos especificos.

5.3. La Organizacion de Cooperacién y Desarrollo
Econémico (OCDE) |

El origen de la actual OCDE se encuentra en la disolucién,
el 30 de septiembre de 1961, de la Organizacion Europea de
Cooperacién Econémica, creada en 1948 a propuesta del gene-
ral Marshall. La OCDE agrupa a 24 paises. Ademds de Estados
europeos, son también miembros Australia, EE.UU., Japdn,
" Nueva Zelanda y Canada.

Cuenta con un grupo de trabajo sobre migraciones com-
puesto por funcionarios de los 24 paises miembros. En él se
intercambian puntos de vista, se investiga y se analiza la infor-
macion relativa a los movimientos migratorios.

En esta labor cobra relevancia el Sistema de Informacién
Continua sobre Migraciones Internacicnales (SOPEMI). Se trata
de una red de corresponsales que suministran cada afio un infor-
me nacional sobre las tendencias recientes de los movimientos y
politicas migratorias y sobre la situacién de los inmigrantes en
sus paises. Posteriormente se redacta un informe anual.

- El denominado G-24 agrupa a los paises de la OCDE para
coordinar la asistencia econdémica a Europa central y oriental.
Ha reconocido la importancia de la relacién entre la ayuda eco-
némica y la inmigracién masiva (Cruz, 1993a: 24).

La OCDE también organiza conferencias dedicadas a las
migraciones, como la de Roma de marzo de 1991.

5. 4. El Grupo de Berlin

Este nombre se adopté tras su primera reunién en dicha ciu-
dad los dias 30 y 31 de octubre de 1991. La iniciativa partié de
la presidencia austriaca con el fin de examinar las recomenda-
ciones de la Conferencia de Berlin donde participaron los pafses
de la CEE junto con otros 16 Estados de Europa central y del
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Este y se adoptaron acuerdos sobre la inmigracién irregular. Se
formaron una serie de subgrupos para €l estudio de los diversos
- aspectos de la inmigracion clandestina y Ia elaboracion de infor-
mes al respecto (Cruz, 1993a: 22). El grupo se reunié por terce-
ra vez en Bonn, del 12 al 13 de enero de 1993, redactando una
“serie de recomendaciones basadas en dichos informes.

En su reunion en Budapest (15 y 16 de febrero de 1993), el
grupo debati6é las recomendaciones de Bonn: la tipificacién del
trifico de inmigrantes clandestinos (véase sobre Suecia, MNS
(1993c: 8; d: 6)), 1a asistencia penal mutua para procesar a los tra-
ficantes, el establecimiento de unidades especiales y servicios que
combatan las redes de inmigracion ilegal —unidades de policia
especial alli donde no existan—, los procedimientos comunes para
mejorar los controles fronterizos, los acuerdos de readmision, la
vigilancia en las fronteras externas no controladas por donde el
. paso no estd autorizado, las sanciones contra transportistas mariti-
mos, afreos y lerrestres que traigan a inmigrantes clandestinos y
los intercambios de informacién sobre la migracién irregular.

Ademds, en la reunién de los 33 Ministros del Interior de
Budapest se presentd, por iniciativa del gobierno austriaco, un
proyecto de Convencién Europea de Inmigracién. En €l se pre-
veia un sistema de cuotas de inmigrantes. Sin embargo, no obtu-
vo el apoyo de otros paises. L.os paises comunitarios considera-
ron que era demasiado ambiguo y ambicioso por lo que preferi-
an atajar el problema progresivamente, aspecto por aspecto
(Cruz, 1993a: 23).

| Asimismo, los llamados «Estados de la linea de frente»
(Austria y Alemania) propusieron la creacién de un fondo de
solidaridad para asistir a aquellos paises que soportan econémi-
.camente €l reenvio de los inmigrantes ilegales a sus paises de
origen o partida. Esta propuesta fue apoyada por los paises
escandinavos, as{ como por Hungria, Polonia, 12 Repiiblica
Checa y la Eslovaca. Los demds Estados se mostraron reticen-
tes, especialmente Francia, Gran Bretafia y los paises de Europa
del Sur, al considerar que ellos ya se estaban haciendo cargo de
los inmigrantes de sus antiguas colonias y que, ademads, se
enfrentaban a un flujo de inmigrantes del Norte de Africa.
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Sobre 1o que si hubo acuerdo fue sobre la decision de conti-
- nuar las reuniones, bajo coordinacién de Hungria, con el obje-
tivo de estudiar la aplicacién de las recomendaciones en cuanto
a sus plazos, condiciones y medios. Esta tarea se encomend6 a
un nuevo grupo formado, en cada momento, por el Estado que
presida la CEE, el que presida el grupo de Schengen (en 4dquel
momento Espafia), ¢l que presida la EFTA, la Repiiblica Checa,
Polonia, Eslovaquia y Hungria. Entre sus funciones se encuen-
tra la de analizar si es oportuno ampliar a otros Estados el
Acuerdo de readmision firmado entre el Grupo de Schengen y

Polonia, o bien firmar acuerdos bilaterales segiin ese modelo.
Ademés elaborard un proyecto de Tratado internacional sobre
la asistencia en el retorno de los inmigrantes clandestinos

(Cruz, 1993a: 23).

Tras la reunion de Budapest, se realizaron diversas declara-

ciones politicas que recogen la importancia de concretar a nivel
bilateral este tipo de acuerdos. El ministro del Interior hingaro,
Peter Boross, indicé que era conocido «el hecho de que la
inmigracion ilegal parece inspirar movimientos extremistas y
motivar ¢l crimen internacional», por lo que es importante
 alcanzar soluciones concretas a nivel bilateral, Por su parte, el
ministro de Interior alemdn, Sr. Seiters, indicé que el 70% de
los inmigrantes ilegales de la CEE se enconiraban en Alema-
nia. Mientras que en 1991 fueron 175.000 personas las que
entraron ilegalmente, este niimero aument6 a 310.000 en 1992
(CIE, 1993: 5). De ahi el interés alemdn en prosegulr con la
firma de acuerdos de readmision.
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CAPITULO 1

'EL HECHO INMIGRATORIO
DESDE EL DERECHO INTERNO






«El mismo disefio de una politica de inmigracion externa —que decide
quién puede entrar y a quién se le dejard fuera de la puerta— implica un discurso
gue puede contaminar facilmente las actitudes internas hacia los extranjeros
dentro del Estado. Dos ejemplos son suficientes para ilusirar esta opinion. Las
consideraciones econémicas, tales como la valoracién de la utilidad del migran-
te en el mercado laboral y los costes de la absorcion por parte del pafs de acogi-
da son, tal vez, inevitables pero constituyen un signo que alimenta una actitud
segin la cual los extranjeros son considerados en términos utilitaristas, como
inversion extranjera o energia eléctrica importada. De la misma manera, la preo-
cupacién por la integracion cultural, lingiifstica y étnica de los extranjeros puede
enviar una sefial que acentda, tanto la alteridad del extranjero, como la intole-
rancia de la cultura dominante hacia dicha alteridad» (Weiler, 1992: 67)

SECCION 12
Directrices de la politica de inmigracién

El Derecho no es totalmente aséptico. No se dicta una regu-
lacién por €l mero hecho de regular, sino que las leyes varfan
segiin los paises y las épocas, lo que refleja la diversidad de
puntos de vista y también de motivos. En -todo caso, en el
momento actual, toda legislacién ha de responder a unos princi-
pios y valores recogidos en nuestra Constitucién. Si analizamos
nuestras leyes podremos observar que ninguna de ellas ileva el
- nombre de «Ley de inmigracién». Si encontramos una con un
nombre muy acorde con nuestros objetivos democriticos: la
Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio, sobre los derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espafia. Nos preguntamos a qué pro-
pésitos responde esta ley y el reglamento que mds tarde la
acompaiid. Esta es una pregunta que no puede ser contestada
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citando frases concretas de un texto juridico o politico que la
preceda y especifique sus objetivos (1). Nos queda, por tanto, la
posibilidad de analizar el origen y los debates parlamentarios de
estas normas juridicas. Incluso serfa esclarecedor ver cudles han
sido nuestras leyes anteriores y c6mo han cambiado (Borrajo
Iniesta, 1991: 703-711) (Alvarez-Valdés, 1992). Adn mds inte-
resante seria poder extraer los principios rectores de nuestra
politica de inmigracion (2) a través de la historia (3).

Al margen de estas propuestas de estudio, la pregunta per-
manece. Se trata de averiguar si disponemos en nuestro pais de
una politica de inmigracién como marco de referencia de accio-
nes legislativas y administrativas. A fin de contestar podemos
indicar que existe una proposicién no de ley en la materia. Pero
esta proposicion no de ley aparecié seis afios después de la ley.
Puede discutirse si se trata de una ley adecuada a la que pode-
mos aplicar distintas politicas. |

Segun Izquierdo Escribano, antes de que Espaiia fuera real-
mente un pafs de inmigracién, dicha concepcién existia en las
mentalidades de manera sicoldgica, de alguna manera «conta-
giadas» por la situacién europea (4). Ello quedaba reflejado en

(1) El predmbulo de la misma sefiala algunos indicios, pero utiliza términos
demasiado amplios.

(2) Aunque éste es un fenémeno reciente, IZZQUIERDO ESCRIBANO
(1992: 128) distingue cuatro fases en los dltimos treinta afios. Fuera de
esto, siempre podemos analizar la politica de «migracién» en general.,

(3) En el dmbito normativo puede consultarse el indice historico-legislativo
recogido en la Revista de Economia y Sociologia del Trabajo (1991:
205-249). Asimismo, sobre la historia de las leyes de emigracién, inclu-
yendo una orden de 1882 para impedir las emigraciones clandestinds de
espafioles, véase ARTOLA (1991: 456-458).

(4) El 13 de octubre de 1993, Raimundo Aragén, Director General de
Migraciones, declaraba que Espafia ya no es un pafs de emigracion,
sino de inmigracién, Ofrecfa como dato los 550.000 extranjeros en
nuestro pais, de los cuales mds de la mitad son africanos (El Pais,
1993, 13 nov: 22). Como comparacién recordemos que en 1975 el
nimero de residentes legales se situaba en 165.000. Por su parte, Puig
de la Bellacasa, entonces Director General de Politica Interior, en
declaraciones a Radio Nacional, el 6 de octubre de 1993, estimé como
muy poco numeroso el colectivo de inmigrantes clandestinos. En cual-
quier caso, sigue siendo €sta una cifra oscura.
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la opinién piblica, en los medios de comunicacién y éstos, a su
vez, influyeron en el Gobierno a la hora de disefiar su politica
(Izquierdo Escribano, 1993a: 13). Segin este autor, 1992 abre la
época de la politica de inmigraciéon (1993b: 89). Sin embargo,
esta polftica se habia hecho explicita un afio antes, ante la peti-
cion del Congreso, en su sesion de 26 de junio de 1990. Nos
referimos a la Comunicacién del Gobierno sobre la situacién de
los extranjeros en Espafia y las lineas bdsicas de la politica
espafiola de extranjeria. El resultado final fue una proposicién
no de ley a la que ya hemos aludido, aprobada por el pleno del -
Congreso el 9 de abril de 1991, con apoyo de la mayor parte de
los partidos politicos (Izquierdo Escribano, 1992: 233-235) (5).

El analizar la politica tiene una importancia fundamental.
Queremos saber qué es 1o que pretendemos y por qué, y si ello
se corresponde con el respeto a los derechos humanos. De esta
manera, podremos determinar si los instrumentos juridicos con
los que contamos son los mas adecvuados o necesitan ser refor-
mados. Y si éste es el caso, el conocer los objetivos a alcanzar
facilitard la tarea de apuntar hacia dénde y c6mo deben refor-
marse nuestras leyes.

Aragén Bombin (1991: 99-102) plante en 1991 la necesi-
dad urgente de una politica activa de inmigracién, en el sentido
de una «decision activa de los poderes publicos con acciones
que incluyen la direccién, cuantificacién ¢ integracion del
colectivo inmigrante». Creemos que su planteamiento es muy
positivo y supone una reflexién imprescindible, Distingue tres
elementos: bases doctrinales, objetivos (las bases doctrinales
habran de determinar cudles son los prioritarios) y programa de
actuacion., Las bases doctrinales estarian constituidas por una
serie de «principios ideolégicos de aceptacion general», entre
los que incluye la «consideracion integral del inmigrante, no
s6lo como trabajador sino como persona, con necesidades no
solo individuales sino familiares» y la «prioridad de los trabaja-
dores nacionales y extranjeros legalmenté residentes para acce-
der al empleo». En la utilizacidn de la conjuncién «y», encon-

(5) Si el motivo de esta politica que hoy tenemos es 0 no la presion de la
opinién piblica, es una cuestién por debatir.
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tramos el principio de igualdad, sin embargo, en Ia préctica
serfa mds correcto utilizar «y luego de». Por otra parte, echamos
en falta un principio ideoldgico sobre los irregulares.

Respecto de los dos objetivos, éstos se ceritrarfan en el domi-
nio de los flujos y la integracién social de los inmigrantes. En
cuanto al primero, se trata de encauzar los flujos, no de evitarlos.
Segiin Aragén (1991: 100), los mecanismos de control cumplirfan
una triple funcién: orientadora, de control y de cooperacién con los
paises de origen (a cambio de cooperacién econdmica y tecnoldgi-
ca). Ademds, «...los programas de cooperacion para el desarrollo,
dirigidos a los paises de origen, significan una alternativa comple- .

‘mentaria y aceptable a las medidas sancionadoras y de control»,

El segundo objetwo, es decir, la mtegracwn social, debe
contemplarse desde el primer momento, sin esperar a un mayor
arraigo. Los principios doctrinales en que se basan son dos:
limitacién del nimero de inmigrantes a integrar y facilidades
para la llegada de inmigrantes que por sus condiciones se inte-
- gren rdpidamente («politica inteligente de inmigracién» de la
que pueden cuestionarse diversos aspectos). Se sefiala la impor-
- tancia de la normativa sobre adquisicién de la nacionalidad.

Vlc_ente Font Boix (1991: 8) plantedé también en 1991 la
- necesidad de una politica inmigratoria estatal activa «...que -
debe inspirarse en criterios de justicia que nacen de la dignidad
del hombre...Pero también de razones econémicas». En su opi-
nién no se puede desconocer el aporte al desarrollo econémico
y a la cultura de toda inmigracién, incluyendo \la' ilegal.

1.1. La comunicacién del Gobierno al Congreso sobre la
situacion de los extranjeros en Espaia y las lineas
.bésicas de la politica esparfiola de extranjeria

La comunicacién del Gobierno al Congreso sobre la politica .
de extranjeria concluye condicionando «el respeto a nuestros valo-
res constifucionales» y la preservacion eficaz de la dignidad de los
extranjeros presentes en Espafia, al acogimiento del mimero de
extranjeros que podamos integrar, lo que impedird el surgimiento
del racismo y la xenofobia (Revista de Economia y Sociologia del
Trabajo, 1991: 272). Con ello se lograria evitar a tiempo que «el
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fenémeno inmigiatorio se transforme en conflicto social y proble-
tna politico» (6). Por nuestra patte, creemos, sin embargo, que es
bueno el conflicto social, pero no como elemento irresponsable-
mente utilizado en campanas electorales. Por el contrario, puede
significar la reflexion seria ¢ informada sobre lo que nuestra socie-
dad es y quiere ser, sobre nuestra solidaridad, nuestra capacidad
hospitalaria, nuestro compromiso y corresponsabilidad histérica e
internacional. No es cuestién a evitat, sino que se deben crear las
bases educacionales y sociales para una discusién pacifica, en
~ busca de alternativas de solucion. Si conseguimos que nuestra
capacidad de acogida, nuestro «umbral de la tolerancia» se ensasn-

~ che, ello redundaré en beneficio de todos y si la discusion sobre el
tema lo propicia, serd bienvenida. Si el racismo y la xenofobia ya
estdn entre nosotros, el que el Gobiemno nos evite enfrentamos al
problema, no significa que éste no exista y pueda desarrollarse en
cualquier momento contra cualquier otro colectivo vulnerable. No
s€ nos escapan las consecuencias de ser mds generosos, lo pedi-
mos con responsabilidad, asumiendo que elo significard un mayor
gasto publico, pero es hora de preguntarnos cudles deben ser las
prioridades en los presupuestos publicos. Es hora de ver en los |
resultados de los Eurobarémetros y otras encuestas que reflejan
una opinién piiblica poco tolerante, que el problema no reside tini-
camente en el nimero de los que vienen de fuera, sino en nuestras
propias mentalidades y en las instituciones que las conforman.

Siguiendo con la comunicacién, ve en la aceleracion de los
flujos y en la concentracion de éstos en dreas urbanas la posibi-
lidad de un deterioro «rdpido y grave» del equilibrio social de
las mismas. Pero, tal vez, s hora de pregun‘tarse si el equilibrio
social no estd ya deteriorado por una margmacwn que afecta a
extranjeros y nacionales,

El Gobierno se ve obhgado a poner en marcha «una. politica
coherente y global de extranjerfa que preserve nuestros intereses
econémicos y nuestra cohesion social, que tenga en cuenta
nuestros lazos histéricos 'y culturales y que garantice, de acuer-

| (6) Puede verse esta misma argumentacion en el caso de Francia en CHIRAC
(1994: 140 y 141). Sobre una respuesta critica a esta cuestion, véase
BANDRES (1993: 31). .
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-do con los valores de la Espafia democrética, una compleja inte-

gracion...» (1991: 272). Pues bien, no nos parece muy global,
aunque si real, una politica en la que el primer objetivo sea el
mantenimiento de nuestros intereses econéomicos, tanto mas.
cuanto posiblemente éstos dependen de los intereses econdémi-
cos de otros paises mas ricos y pobres. L.o primero consistiria en
definir claramente nuestros intereses econdémicos. Ademas esta
politica que garantice la «compleja» integracion, debe disefiar
una legislacién que no incremente dicha complejidad.

El Congreso pedia respuestas en torno a los inmigrantes en
situacidn irregular, los refugiados y asilados y las nuevas medi-
das en €l proceso de unificacion de las Comunidades Europeas.
El Gobiermno contestd basicamente en cinco apartados referidos
a la inmigracién regular, las inmigraciones irregulares, las ten-
dencias demograficas, la regulacion juridica de la extranjeria y
las lineas basmas de una politica de extranjeria (7). -

Se destacaba el dato de que cerca del 60% de la poblacién
extranjera regular era inactiva, debido al porcentaje de los jubi-
lados europeos. También se reconocia que la poblacién activa
extranjera se nutria de un mimero importante de inmigrantes
cuya situacién irregular podfa prolongarse durante afios. Su tra-
bajo parecia centrarse en el sector agricola y de servicios, den-
tro de la economia sumergida, |

Sobre la estimacién del nimero de inmigrantes irregulares,
se hacia alusién a dos estudios del profesor Izquierdo Escriba-
no, el dltimo daba un nimero aprommado de 170.000. De éstos
del 70 al 80% procedfan de paises empobrecidos. Se distingui-
an cuatro. colectivos: el colectivo africano, portugués, asidtico e
iberoamericano (8). En general, se describe al inmigrante ilegal

(7) E! Grupo de Trabajo sobre Refugiados y Emigrantes del Consejo Municipal
de Bienestar Social de Barcelona, en el predmbulo de sus propuestas de
modificacién de la legislacién de extranjerfa, en referencia a la comunica-
cién del Gobiemo, lamenta que la misma confirme «la falta de sensibilidad
respecto de este sector que hasta ahora ha demostrado la Administracién».
Considera insuficientes las medidas previstas de cara a definir una politica.

(8) Cuando la comunicacién distingue estos cuatro colectivos, s6lo exime a
este dltimo del adjetivo «ilegal» y inicamente indica que su «irregulari-
dad» es mds bien transitoria.
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como un hombre (9) joven, activo, con limitados recursos eco-
némicos y bajos niveles educativos. Su principal via de inmi-
gracion irregular actual, seglin la comunicacién, es la «utiliza-
cion fraudulenta del sistema espafiol de proteccién a los refu-
giados politicos» (1991: 265). Parecia que debia extraerse la
existencia de una relacién entre ¢l ndmero de solicitudes de
asilo y refugio presentadas (10) y el nimero total de residentes
ilegales en Espafia (11). La solucién apuntada era la reforma
que se estd llevando a cabo en la actualidad con objeto «de |
garantizar este derecho a los verdaderos refugiados y de impe-
dir su utilizacién fraudulenta como via de inmigracién en
Espafia». Son dos fines, en los que existe el peligro de desequi-
librio de uno sobre otro (12).

El apartado que se refiere a las tendencias demogrdficas, no
comienza, en nuestra opinién, de manera acertada. Indica que
«A medio plazo la CEE no necesitard poblacién inmigrante en
términos cuantitativos absolutos» (1991: 265} (13). Quiz4 pueda

(9) Posteriores estudios de [ZQUIERDO ESCRIBANOQ han sefialado la
importancia de las mujeres inmigrantes en situacién irregular..-

(10) Hasta la fecha de la comunicacion eran 9.000 para ese afio.

(11) La comunicacién da una cifra de 90.000 a 170.000.

(12) Precisamente el manifiesto publico de distintas personalidades del
mundo de la politica, el derecho, la ciencia y la cultura, de febrero de
1994, reclama que el Congreso mtroduzca modificaciones en el proyec-
to de ley de refugio.

(13) En opinién de RAIMUNDO ARAGON (1991 07), entonces Director
General del Instituto Espafiol de Emigracion, el analisis parece distinto:
«Las condiciones del mercado de trabajo en los paises industrializados
indican que durante la década de los noventa se producird un incremen-
to tendencial en la demanda de inmigrantes, una vez que las anteriores
reservas de poblacién activa, —«baby boom» e incorporacién de la
mujer al mercado de trabajo—- estdn perdiendo relevancia. :

Este incremento en la demanda de obra extranjera coexistird, sin
embargo, con bolsas de desempleo, tanto de trabajadores nactonales
como extranjeros (...) los estudios sobre los colectivos de inmigrantes y
las experiencias de regularizacién demuestran que la existencia de
mano de obra en situacion irregular, principalmente extranjera, juega uh
papel complementario al mercado de trabajo regular y obedece a exi-
gencias de la actividad econdmica a las que ¢l mercado de trabajo regu-
lar es incapaz de atender por las rigideces de cardcter sectorial o geo-
gréifico existentes en el mismo».
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plantearse el problema en términos de derechos humanos.
‘Desde otra mirada, nos preguntamos por la necesidad de coope-
- racién al desarrollo y la politica que seguird la CEE con los
-Inmigrantes presentes a los que antes necesitaba y ahora no.

Sin embargo, si se reconoce que las corrientes migratorias
se intensificardn porque existen trabajos de escasa considera-
cion social que los europeos no querrdn realizar y si lo hardn
ciudadanos que emigren de sus paises ante la fuerte presion
demografica de los mismos, especialmente del Magreb, donde
existe una alta tasa de natalidad, que contrasta con la espaiiola,
y de paro, que acompafia a la espafiola. La situacién desestabili-
- zadora del Este de Europa se observa con cierto temor 'y la cifra
de unos 5.000 po]acos irregulares y de 400 solicitudes de asilo
mensuales de los paises del Este sirven de ejemplo en el texto al
que nos referimos. :

Sobre la regulacion Jurzdr.ca del régimen de extranjeros, la
comunicacién da importancia a la Ley de 1985 porque «respon-
di6 a la necesidad de disefiar, por primera vez en nuestra histo-
ria, un instrumento de politica de extranjeria que corrigiese, por
un lado, las deficiencias de la normativa anterior (...) y respon-
diese, por otro, al nuevo marco politico democritico y a la
nueva realidad social de Espafia, que habia dejado de ser un pais
de emigracién para convertirse en un destino deseado por miles
de inmigrantes de Europa y del Tercer Mundo» (1991: 266) (14).

(14) JOSE MARIA CHICO y ORTIZ, en el prélogo del libro de JUAN
AZNAR SANCHEZ, La extranjeria en la doctrina de la Diréccion
General de Registros y del Notariado, publicado en 1974, nos habla de
otra preocupacién de aquél entonces. «Aparte de las invasiones hist6ri-
cas que Espaiia ha sufrido, surge en la época actual la turfstica, que °
hace aparecer al extranjero como uno de los principales protagonistas
de la mayor parte de los contratos celebrados en las zonas pcrifencas e
islefias de nuestro territorio..., es casi frecuente la presencia de un
extranjero, normalmente poco arreglado y algo sucio», «El «invasor»
extranjero llega a nuestro territorio como si fuera protagonista y no
«artista invitados {...) desconoce por completo —y creo que afortunada-
mente— ese trato juridico que nuestras leyes le brindan desde lo alto de
Rocinante. Dificilmente puede encontrarse otro pais en el que se le
otorguen m4s derechos, mds consideraciones y menos obhgacmnes»
Después pasa a referirse al art 27 CC.
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Los objetivos de este sistema juridico, «homologable al del
resto de los paises europeos», son cuatro: sistematizar la norma-
tiva sobre permanencia y entrada de extranjeros para garantizar
'la seguridad juridica, proteger el mercado nacional de trabajo,
dado el elevado indice de desempleo, garantizar unas condicio-
nes dignas y legales a los inmigrantes (15) y armonizar la legis-
laci6n dentro del marco comunitario.

Respecto de este ltimo objetivo la comunicacién dedica
un apartado dentro de las «Lineas bdsicas de una politica de
extranjeria», a la dimensién europea de la-misma. Habla de
una «construccion a geometria variable, segin el nimero de
paises que participen, y quizé en un future préximo a dos
velocidades, en funcidn del nivel de armonizacién consegui-
do». Esta armonizacién se estd realizando en el marco de la
cooperacion mtergubernamental y en el institucional comuni-
tario. En este dltimo se siguen las medidas del Libro Blanco
'y de la Decisidn de la Comision de 1988. En el marco de la
cooperacidn se cita al Grupo Ad Hoc Inmigracién, ofrece la
ventaja de adoptar decisiones sin necesidad de unanimidad,
al contrario de lo que ocurre en ¢l Consejo de la CEE para la
aprobacidn de legislacion comunitaria. Se cita también el

~ Si este texto nos merece algin tipo de reflexion, creemos que la pri-
mera serfa situarlo en su tiempo: 1974. Entonces, como mucho antes y.
después, existian prejuicios y exageraciones que no temian ser plasma-
das en el prélogo de un libro, que hoy, en 1993, leemos y nos pregunta-
mos qué pensarfa su autor de los trabajadores inmigrantes con escasos
medios para celebrar contratos. Desde nuestra Optica aparecen como
verdaderos protagonistas de sus vidas, de las sociedades de acogida y

de 1a historia.
Por otra parte, respecto del art. 2‘? CC, BORRAJO INIESTA (1991:

698) indica que de los tres sistemas existentes para la insercién de los
extranjeros en el ordenamiento juridico, nuestro pafs ha seguido tradi-
cionalmente el de la equiparacion, por encima del de reciprocidad y
discriminacién. Aunque éste es, en su opinién, ¢l caso de la Lex, apunta
que las circunstancias se estan alterando rdpidamente.

(15) Evitando la marginacién, fa xenofobia, y las situaciones de ilegalidad,
«que perjudican fundamentalmente al propio extranjero, favoreciendo
la integracion de los que quieran permanecer legalmente en Espafia y
aplicando un régimen severo para aquellos que pretendan hacerlo bur-
lando la legalidad».
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Acuerdo de Schengen (en aquel momento Espafia partmpaba |
como observador). :

Se afirma que la «politica inmigratoria» es responsabilidad
de cada miembro de la CEE, en funcién de su situacién demo-
~grifica o econémica, asi como de sus relaciones histéricas y
culturales con otros paises. Pero su «gestion».ha de tener en
cuenta la dimensién comunitaria para alinear las diferentes poli-
ticas y lograr una armonizacién (Revista de Economia y Socio-
logia del Trabajo, 1991: 271).

La proposicién no de ley pide «la 'pm"ticipac_ién activa en los
trabajos comunitarios en la perspectiva de 1993» y la adhesién
al Acuerdo de Schengen. El Congreso no formulé protestas en
cuanto al déficit de informacioén, ' 3

Se valora la Ley de 1985 como aceptable en términos gene-
rales, considerando que no es conveniente su reforma desde un
punto de vista politico y técnico y de armonizacién comunitaria.
Sin embargo, se reconoce que «la complejidad técnica y la pro-
lijidad de los decretos de desarrollo» han supuesto un grave
obsticulo para su correcta aplicacién. Los procedimientos
administrativos y judiciales duran demasiado y existen pocos
medios materiales y personales. Para el Gobierno el origen de
los problemas no estd en la ley, «sino en la falta de una gestién’
eficaz de los flujos de inmigracién, asi como en la carencia de
una politica global de extranjeria» (16). Precisamente, la~
comunicacion destaca tres ejes que deben funcionar coordinada-
mente (integracion, reforzamiento de fronteras y ayuda al Ter-
cer Mundo), dandose dentro de ellos una serie de medidas para
una «intervencion eficaz y global»,

(16) En contra, algunos autores éstiman la necesidad de definicién de un

- «principio de politica migratoria» unida a una profunda reforma de la

Ley (Varios, 1991: 55), aunque, posteriormente, se¢ insiste en un cambio

de orientacién de la polftica, sin una necesidad inmediata de modificar

la normativa de extranjetia actual que en todo caso, resulta insuficiente
(Varios, 1993a 47).
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1.2. La proposicion no de ley relativa a la extranJerla~

las tres subpoliticas

La proposicién no de ley Votada en el Congreso hace tres
afios, €l 9 de abril de 1991, con un gran consenso (17) define una
politica apoyada en tres ejes o subpoliticas (Puig de la Bellacasa,
1993) (Varela Diaz, 1993: 137) (18):

1. Una politica de cooperacion al desarrollo eflcaz es
decir, de asistencia al desarrollo socio-econémico, basada
en la creacién de empleo y el desarrollo de recursos
humanos (19). La accién de la politica de inmigracién

(17) La convocatoria de elecciones en 1993 podia haber propiciado ¢l debate

(18)

(19)

de este tema politico. Sin embargo, aforunadamente, se advierte, por el
momento, la renuncia a convertir este asunto en instrumento electoral. En
todo caso, en los programas electorales, los principales partidos dedica-
ban un pequefio apartado a la inmigracién. En concreto, el PSOE, actual-
mente en el Gobierno, defend{a una polftica de contingentes anuales
segin las necesidades profesionales y las posibilidades reales de acoglda
Creemos que este texto es insuficiente para explicar la politica de inmi-
gracién, No contiene esta politica en su globalidad, existen aspectos
sobre los que no se habla explicitamente y otros que son tratados denfro
de la politica internacional. Por tanto las consecuencias que puedan des-
prenderse del andlisis de dicha proposicién no son exhaustivas ya que la
politica real de inmigracién puede descubrirse en sus implicaciones a la
hora de discutir estos asuntos en los foros intergubernamentales.

Segin IZQUIERDO ESCRIBANO (1993a: 34), hay que prestar
atencion a las decisiones en materia migratoria ya que, en su opinién, la
politica migratoria espafiola «tiene una dimensién de carécter hibrido,
es una resultante de la politica interior ¢ internacional y eso puede con-
ducir a tomar decisiones contrarias a las necesidades internas».

En cuanto al equilibrio de estos ejes, algunos autores han criticado el

-mayor peso del eje control respecto de los otros dos (Izquierdo Escriba-

no, 1993¢: 7) (Varios, 1993a: 55). Por otra parte, algunos autores han
propuesto basar la politica en ¢jes distintos (legalidad, globalidad y tra-
tamiento regional) (Varios, 1993a: 35 y 36).
La comunicacién del Gobiemo propone estrategias selectivas de mter-
vencién en sectores clave de la agrlculmra, la industria y la fonnamén
de recursos humanos.

En el acuerde del Consejo de Ministros de 1987 afio en que se crcé '
una partida presupuestaria para ayuda a las ONG, sobre lineas directrices

en materia de cooperacién, se recoge el «deber ético de_solidaridad»,

aunque dirigido por determinadas prioridades geogrificas en el siguiente

“orden: América Latina, Africa Subsahariana, el Magreb y Filipinas (JUA-

REZ, 1992: 179-182). Sobre este tema véase Tiempo de Paz (1994).
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(20)

espafiola deberd estar inspirada por la solidaridad con los
paises en vias de desarrollo, origen de inmigracién ilegal
hacia nuestro pais, en particular los del Magreb (20). Para
Espafia puede ser un fenémeno nuevo. Hasta 1980 fue
considerada como pais en vias de desarrollo por el Banco
Mundial y hasta 1981 por el FMI (Juarez, 1992: 175). En
todo caso, la Comunidad Europea posee un papel rele-
vante, lo que posibilita aprender de la experiencia de
otros paises, Se ha resaltado la imposibilidad de «vivir en
una isla de bienestar rodeados de miserias» pero, creemos
que lo preocupante es que teniendo la posibilidad de
hacerlo, sin peligro, lo hiciéramos sin conciencia.

2. Una politica de integracién hacia los residentes
basada en «la mas amplia igualdad de derechos con los
espafioles». Se trata de Ilevar a cabo una accién decidida
y completa, particularmente en materia de empleo, for-
‘macién, vivienda, sanidad y proteccién social (21). En
esta accidn, la proposicién incluye la modernizacion y
adecuacién de la infraestructura administrativa (22).

En la comunicacién del Gobierno se alude de manera especial, no sélo al
Magreb «al objeto de garantizar a largo plazo la existencia de regimenes
estables y amigos, de economias en crecimiento y abiertas a nuestras
inversiones y explotaciones, y de poblaciones en proceso de moderniza-
cion social y de transicidn hacia las pautas demograficas que esto lleva
consigo», sino a la gran parte de nuestra cooperacién dirigida a Iberoa-
mérica (Revista de Economia y Sociologia del Trabajo, 1991: 272).

(21) La comunicacién del Gobierno incluye el derecho a voto dentro de la

(22)
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politica de integracién, indicando que existen acuerdos con Holanda y
Dinamarca y negociaciones con Noruega, Suecia e Irlanda (Revista de
Economia y Sociologia del Trabajo, 1991: 269). '

Se propone, siguiendo la comunicacién del Gobierno, que a su vez se
apoya en el Informe anual del Defensor del Pueblo de 1989, la creacion
de una Comisién Interministerial de Extranjeria —creada por el RD
511/1992-, de Oficinas Unicas de Extranjeros dependientes de los dele-

gados y gobernadores civiles —RD 1,521/1991~ y de un Servicio de

Inmigracién en el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, que fijara
el mimero y distribucién geografica y sectorial del contingente anual
«en didlogo con los interlocutores sociales». Asimismo, disefiard y ani-
mard los programas de integracién social. Se pretende facilitar las ges-
tiones administrativas de (todos) los extranjeros en Espafia.



Dentro de la integracién, el «Gobierno esti decidido a-
buscar soluciones eficaces para que aflore a la superficie
la bolsa de marginacién constituida por los extranjeros
ilegales, articulando cuando sea posible medidas que pro-
picien la legalizacién de determinados colectivos de
inmigrantes en situacidn ilegal que puedan justificar su
insercion en la comunidad nacional» (Revista de Econo-
mia y Sociologia del Trabajo, 1991: 268). La proposicién
pide la adopcidn de medidas necesarias para completar el
proceso de regularizacién de 1985 y la legalizacidn de

- trabajadores irregulares que Hegaron con posterioridad y
que puedan demostrar su insercién y arraigo (véase pro-
cedimiento de 1991).

3. Una politica de control de flujos ya que, segilin se
afirma, €l pafs no puede acoger a un niimero ilimitado. La
proposicion defiende una entrada gradual y «sélo en la
medida en que nuestra economia y nuestra cohesion social
vayan permitiendo su integracién». Estas dos condiciones
definirdn una «politica activa de inmigracion en la que los
poderes publicos, con el amplio respaldo de las fuerzas
politicas y sociales, tomen la iniciativa en la canalizacién
y organizacién de los flujos de inmigracién legal» (23).

La valoracién de la‘labor de 1la Comisién Interministerial de Extranje-
rfa ha sido positiva hasta ¢l momento. En todo caso, algunos autores pro-
ponen una potenciacién de sus funciones y una precisién de sus compe-
tencias, reduciendo el peso del Ministerio del Interior (Varios, 1993a: 57).

{23) Suele argumentarse que la presencia de un mayor niimero de inmigran-
tes, y especialmente si son irregulares, propicia el aumento de la xeno-
fobia. En una argumentacién inversa, con la que nos mostramos de
acuerdo, un excesivo cierre de las fronteras puede tener resultados
negativos y uno de ellos lo constituye precisamente el incremento del
racismo y la xenofobia. «Se necesitan politicas migratorias coherentes y
los principios de derechos humanos deberian constituir Ja mayor priori-
dad en la seleccién de entradas». «<En ausencia de politicas coherentes
de inmigracion, los flujos de migrantes indocumentados anmentardn...»
(MOROKVASIK, 1993b: 478 y 489). Es decir, el cierre de fronteras
puede tener un efecto contrario al deseado, si las politicas no son cohe-
rentes. Por tanto, en cuanto que necesario, las fronteras deberdn ser
selectivas pero, al mismo tiempo, se ha de ser consciente del contexto
global y tomar otra serie de medidas.
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Teéricamente, por tanto, esta entrada se basara en la flexibilidad
en las vias de inmigracion legal (basicamente la reagrupacién fami-
liar, los contingentes ~y el asilo-) y en la dificultad de las ilegales.

-Sin embargo, si reflexionamos sobre lo que estd ocurriendo
actualmente no parece apreciarse una flexibilidad en cuanto a la
. reunificacién familiar, el asilo (téngase en cuenta ¢l proyecto de
modificacién aprobado por el Congreso el 25 de noviembre de
1993) o los contingentes.

. La problemiética de la reunificacién familiar merece ser tra-
tada de manera separada, aunque se encuentra intimamente rela-
cionada a otras condiciones. En toda la proposicién no hay una
alusion especifica a la misma. Del mismo modo, a lo largo de la
legislacién hay que ir entresacando las referencias a la reunifi-
cacién familiar, ya que no recibe una regulacién concreta.

Por fin, pero insuficientemente, mediante un acuerdo del Con-
sejo de Ministros de 12 de noviembre de 1993, el Gobierno se
ocupo de este tema. Lamentablemente no lo hace a través de una
normativa con rango de ley, a pesar de afectar a un derecho tan
importante. Dicho acuerdo determina tres condiciones que debe
reuntr el reagrupante ho comunitario en Espafia para, en definitiva,
resolver favorablemente las solicitudes de visados sus familiares
extranjeros: 1. Titularidad de un permiso ya renovado y residencia
legal en Espafia durante, al menos, un afio, salvo excepciones (ver
punto tercero). Ello supone un avance, respecto de la seguridad
juridica, porque termina con la practica de exigir tres afios,
(Comissionat de la Alcaldia de Barcelona, 1993: 91). Esta prictica,
- sin ninguna referencia en ley o reglamento, vulneraba el principio
de legalidad; 2. Prueba de poseer un empleo o recursos suficientes
y estables para atender las necesidades, inclusive las sanitarias, de
la familia y 3. Acreditacién notarial de que se dispone de una
vivienda con espacio suficiente (ver Apéndice 10).

Para’los que ya se encueniren en el pafs trabajando en la economia
sumergida, MOROKVASIK (1993b: 480} propone la bilsqueda de solu-
ciones mds imaginativas, Mientras que su actividad proporcione flexi-
bilidad a la economfa y cree puestos de trabajo, lo que debe hacerse es
buscar una regulacién que la estabilice y proteja, no que la reprima.
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Recordemos que una de las necesidades de la familia, y de
cada miembro en particular, es la posibilidad de encontrarse jun-
tos. Como bien indica el Comissionat de Barceiona, el aceptar al
trabajador extranjero supone aceptar sus necesidades humanas,
que favorece su integracion (1993: 105, 107 y 108). En su reco-
mendacién 5.1 de su Informe de 1993 se recoge la propuesta de
transmitir al Gobierno la necesidad de facilitar la reagrupacién
familiar, estableciendo criterios claros y asumibles, Ademas, en
caso de divorcio o separacién, cada cényuge e hijo ha de mante-
ner sus permisos respectivos (recomendacion 7.6, 1993: 118). Por
otra parte, sostiene que la suspensién o no renovacién del permiso
de uno de los conyuges no ha de implicar lo mismo para el otro,

Los instrumentos para dificultar las vias ilegales (24) son
fundamentalmente cinco, en cada uvno de lo cuales adquieren
especial relevancia distintos ministerios. Son las siguientes:

— Aplicacién de un plan de modernizacién de las insta-
laciones fronterizas. Se trata de una medida para dificultar
la entrada ilegal (25), evitando el cruce por lugares no habi-
litados al efecto (de aqui se desprende la iniciativa de crear
la guardia civil del mar) y controlando los documentos
(aqui la policia nacional contard con la ayuda del SIS (26)).

Se alude tambi€n en la comunicacién del Gobieno a
la negociacién de los acuerdos de readmisién con Fran-
cia, Marruecos y Portugal (véase capitulo II).

(24) Otra pregunta es por qué se quieren evitar las migraciones irregulares.
Parece fdcil de contestar. Una entrada o estancia irregular impide con- .
trolar los flujos, el ritmo de llegadas, su origen y su cualificacién
(PUIG DE LA BELLACASA, 1993). Pero lo mds importante desde el
punto de vista de los derechos humanos es que los inmigrantes ilegales
se expornien a una explotacién degradante para la dignidad humana.

Sobre formas y consecuencias de las medidas restrictivas, véase el
Informe OCDE sobre «Migraciones, Crecimiento y Desarrollo», que,
aunque se remonta a 1979, resulta muy significativo en el momento
presente, OCDE, 1984: 185, 195-208, 219-222. '

(25) Compete principalmente al Ministerio de Interior.

(26) Existe un proyecto en el Ministerio de Interior para dotar al CNP de més
agentes que investiguen, entre otras cuestiones, las redes de inmigracién
ilegal y puedan descubrir a sus dirigentes (£ Pars, 1993, 23 oct: 26).
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- Intensificacién de la lucha contra la explotacién del
- trabajo clandestino, reforzando la inspeccién y estable-
ciendo cuotas, dentro de una politica «activa» (27). Asi-
mismo, se endurecerdn las penas para el trifico ilegal de
~mano de obra y para su empleo en condiciones abusivas
(modificando el art. 499 bis del Cédigo penal, de manera
que la pena pase de arresto mayor a prisiéh menor) (28).
En la comunicacién del Gobierno se indica que se estu-
diard un «reforzamiento del arsenal juridico para acabar
con esta plaga antisocial». Por su parte, la proposicion
reconoce que «su situacién de ilegalidad les hace particu-
larmente vulnerables a la explotacién laboral, pudiendo
Hevarles en algunos casos a la marginacién v a la delin-
cuencia». Se trata, en definitiva, de medidas para detectar
inmigrantes ilegales en el pais y prevenir la contratacién
‘futura en condiciones irregulares. Compete al Ministerio
de Trabajo, con participacién del de Interior (29).

En nuestra opinidn, los destinatarios de estas medidas
deberfan ser primeramente los empresarios que ofrecen
trabajo clandestino (razén por la que acuden muchos
inmigrantes) sin arriesgarse a sanciones laborales econ6-
micas y penales (30) (ver Apéndice 11).

(27) Esta politica facilitard «...en particular la llegada de aquellos colectivos
que, por razones lingiifsticas, culturales, sociales y profesionales, pue-
dan alcanzar un mayor grado de integracién en un periodo de tiempo
mds reducido» (Revista de Economia y Sociologia del Trabajo, 1991:
268). Nos podemos plantear si es posible prever de antemano esta
maximizacién de beneficios.

(28) Véase TERRADILLOS (1993).

(29) Téngase en cuenta el RD 1.173/93 sobre el nuevo papel del Ministerio
de Asuntos Sociales.

En julio de 1993, el entonces Director de Politica Interior anuncié
la aparicién de una circular conjunta del Ministerio de Trabajo e Inte-
rior en orden a crear en todas las provincias una comisién que fijarfa
planes periddicos de inspecciones coordinadas entre la Guardia Civil y
la Inspeccién del Trabajo. Formaria parte de un programa méis amplio

* contra la economia sumergida dirigido especialmente al sector agricola
(PUIG DE LA BELLACASA, 1993) (ver Apéndlce 12).

- (30) Véase MNS (1993g: 3), sobre sanciones a empresarios que pueden con-

llevar prisi6n en Italia.
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— Modernizacion y reforzamiento de la red consular
espafiola, utilizando el visado como instrumento de orien-
tacion de la politica inmigratoria previo a la salida. Todo
ello sin perjuicio de la apertura hacia Hispanoamérica
(31). Esta medida afecta a la inmigracién legal, aunque
puede potenciar la inmigracién irregular (32). Compete al
Ministerio de Asuntos Exteriores pero Espaiia no decide
sola ya que, tras la ratificacién del TM, esta materia ha
sido comunitarizada (33).

En la comunicacion del Gobierno se otorga una gran
importancia a fa implantacion de los visados en los parses
del Norte de Africa para controlar el flujo de 1nm1grantes
ilegales, de manera que las autoridades de estos pafses no
dejen salir a ninguna persona que no cumpla con las con-
diciones legales En dicho texto se afirmaba que Espafia
era «un pafs abierto a los ciudadanos del mundo entero y

" que fan s6lo una minima proporcién de las personas que
nos visitan debe proveerse del visado de entrada en nues-
tro pais antes de emprender viaje a Espafia». Esta idea se
fundamentaba en los 55 convenios de supresién de visa-
dos que, en aquel momento, se tenfan suscritos. Sin
embargo, la apreciacién actual ha variado en cuanto que
se han denunciado numerosos tratados para evitar que la
exencion de visados por motivos turisticos sea una via de
entrada de la inmigracién irregular.

(31) En la comunicacién del gobierno, éste se manifestaba «decidido a mante-
‘ner su politica de exencion de visados» para los ciudadanos hispanoame-
ricanos. La realidad es otra. Sobre 1a politica de supresion de los canjes
de visados véase AURELIA ALVAREZ RODRIGUEZ (1992a: 714-716).

Por otra parte, tespecto de otros pafses en condiciones dramaticas, el
23 de octubre de 1993 el Consejo de Ministros acordé denunciar el
acuerdo de supresion de visados para los bosnios, considerando elevada
Ia tasa de inmigracién procedente de la antigua Yugoslavia, El 27 de
noviembre de 1993 el Gobierno denuncié el acuerdo sobre supresion de
visados para nacionales de Serbia y Montenegro.

(32) En el sentido de que, ante el exceso de dificultades para obfener un visa-
do, se acude a las organizaciones que proporcionan documentos falsos.

(33) Ademds, téngase en cuenta que el Grupo Schengen ya venia ocupdndo-
se de esta materia (véase capitulo II).. '
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— Potenciacién de la expulsién autorizada por los jue-
ces, incluso si estdn encartados en procedimientos por
delitos menos graves (véase el tltimo punto de este capi-
tulo 11I). Supone una medida para reducir la presencia de
inmigrantes ilegales que ya han entrado en el pais. Com-
pete a los ministerios de Interior y Justicia. La proposi-
cién no de ley no habla de una politica de expulsiones

" general de manera especifica, Desde el Ministerio del

Interior, se contempla una politica de expulsiones como
«mecanismo cotrector» (Puig de la Bellacasa, 1993).

— Eliminacion de la posibilidad de que los inmigran-
tes econdmicos acudan al refugio, porque esta es la prin-
“cipal via de inmigracién irregular hacia nuestro pafs,
segiin la proposicién (34). Segin el Ministerio del Inte-
rior el 59% de las solicitudes de asilo tramitadas se basan
Unicamente en motivos econdémicos (35). Sin embargo,
ello no debe impedir una proteccién individualizada
«rdpida y efectiva» a los verdaderos refugiados, evitando
la vinculacién de la politica migratoria y de asilo.

Esta materia compete a varios ministerios, concretamente el

Ministerio de Asuntos Sociales adquiere gran relevancia. Se
propone la creacién de un érgano instructor especializado y la
potenciacién de los medios de acogida material en condiciones
dignas para los solicitantes de asilo (36). La comunicacién del
Gobierno apuntaba ya hacia una reforma de la Ley, que estaba

(34 Sobre la correspondencia de esta afirmacién con las estadisticas véase

TZQUIERDQ ESCRIBANO, (1993b: 103) (1993a: 15 y 16).

(35) En 1992 se presentaron 7.357 solicitudes de asilo. Las concesiones solo

alcanzaron al 4% de los solicitantes.

(36) En la comunicacién se alude a la utilizacion fraudulenta pero «Es mdudable
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sin embargo que la solucién a este problema no puede pasar por la modifi-
cacién de Ia actitud-de generosidad y comprensién hacia el fenémeno del
refugio» (Revista de Economia y Sociologia del Trabajo, 1991: 270), se
debe «...garantizar sin dilaciones a los verdaderos refugiados el pleno dis- -
frute de los derechos que les reconoce nuestro ordenamiento juridico»
(1991: 271). Se considera importante 1a ampliacién de la cuantfa de las
ayudas econdmicas a los solicitantes de asilo y la obtencién de un permiso
de trabajo provistonal. Asimismo se déstaca la labor de los Centros de aco-
gida a refugiados y asilados del Ministerio de Asuntos Sociales (CAR), por
lo que se prevé la creacion de «varios més» en diferentes puntos de Espafia.



en proceso antes de las elecciones de junio de 1993. Posterior-
mente se reintrodujo el proyecto y el Congreso aprobé la modi-
ficacion el 25 de noviembre de 1993. Esta reforma se circuns-
cribe en el marco de la cooperacién europea, de manera que se
suprime la dualidad de figuras (asilo y refugio), «origen de abu-~
sos y de confusién» y se articula un procedimiento acelerado,
todo ello teniendo en cuenta el Convenio de Dublin.

El Reglamento también deber4 ser reformado para una aplica-
"cién de mayor eficacia, rigor y celeridad. Segiin [a comunicacién
del Gobierno, serdn cuatro los ejes basicos de la reforma regla-
mentaria: inclusién de las consecuencias del Convenio de Dublin;
- creacion de un nuevo drgano instructor especializado, ligado a la
Comisién Interministerial de Asilo y Refugio; unificacién y sim-
plificacion de ambos procedimientos ¢ instruccién prioritaria de
solicitades abusivas o manifiestamente infundadas; mayor partici-
pacion del ACNUR en Ia instruccién y elaboracion de propuestas
de resolucidn y «reconocimiento efectivo» de Ia funcién de las
ONG competentes en el examen de las demandas.

Héctor Maravall, Director General del Inserso, indicaba
recientemente que Espafia, a pesar de haber sido un pafs con
muchos refugiados en el mundo, no disefié una politica de acogi-
da hasta los afios ochenta a instancias del MAS, mientras que
otros paises lo hicieron en los cincuenta. Como ejemplo de la
faita de previsién normativa tenemos el funcionamiento de los
Centros de Acogida a los Refugiados en 1987, antes de que se
-regulasen legalmente por Orden de 13 de enero de 1989, dentro
de lo que se entendfa como una politica de accién directa, Esta
politica se completa con una accién concertada (Maravall, 1993).

De 1985 a 1992 se ha acogido a unos 40.000 solicitantes, a los
que hay que afadir sus familias, De elios sélo se han reconocido a, -
~ 4.000, en lo que supone una media de aproximadamente un 10% de
reconocimientos, aunque varia segiin los afios (37). En cuanto a las
nacionalidades, podemos indicar que los reconocimientos han ido a

(37) Mientras que la presentacién de solicitudes (en 1989, 1.000, en 1992,
12.000) puede representarse en forma de una linea creciente a lo largo
de los afios, la tasa de reconocimientos es decreciente (en 1986 SUPusSo
un 55% y en 1992 solo un 4%).
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parar mayoritariamente a nacionales de Irdn, Cuba, Rumania, Chile,
- Perd, Laos, Vietnam y Angola. En los cinco primeros meses de
1993, 1a antigua Yugoslavia, un pafs con larga tradicién en la expor-
tacién de mano de obra, ocupa ahora el puesto primero en el nime-

ro de reconocimientos de refugiados. Le siguen Iraq, Cuba y Perd.

Durante 1992 se han gastado 2.000 millones de pesetas en
acciones que potencien la integracién de los refugiados (Ezquier-
do, 1993b: 122). Esta cifra hace surgir la preocupacién por el 1la-
mado «limite de solidaridad». Pero, en cualquier caso, en la
«mezcla» entre el refugiado econémico y el verdadero, en opi-
- nién de Maravall, el ser rigurosos implica aplicar el principio de
in dubio pro reo. No s6lo como consecuencia del mantenimiento
la «memoria histérica», sino porque Ia politica de ayuda social al
refugiado es un sintoma de democracia, por lo que se debe
potenciar y coordinar (Maravall, 1993).

Finalmente, en torno a la politica, indicaremos que el art. 3a)
del RD 511/1992 asigna a la Comisién Interministerial de Extran-
jeria, por €l creada, la funcién de «Elaborar los criterios generales
de Ia politica de extranjeria, sometiéndolos al Gobierno para su
aprobacién, y adecuar la actuacion administrativa de los diferen-
tes Departamentos a las directrices emanadas de aquél».

SECCION 22

La extrhnjeria en la Constitucion espainola (38)

El punto de partida de la regulacién interna en materia de
extranjeria es la Constitucién y su interpretacién por parte del
TC. Siguiendo a Ferndndez Rozas (1991: 47), el texto funda-
mental es referencia obligada para establecer los principios rec-
tores en este campo. Asimismo, en relacién con los derechos
humanos existe toda una serie de articulos constitucionales, pero
hemos de tener especialmente en cuenta los arts. 10.2 y 96.1
(Gonzdlez Pérez, 1986: 80-96) (Cruz Villalén, 1992 65 y 68).

(38) Sobre la Constitucién y el derecho de extranjerfa, véanse SAGARRA i
TRIAS (1991: 23-87); MIQUEL CALATAYUD (1987: 24, 25 y 27);
FERRER PENA (1989: 339) y ESPINAR VICENTE (1987).

4
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De forma mas particular, nuestro andlisis se centrara en el
art. 13.1. Este es un articulo que se inserta en el capitulo prime-
ro del titulo que se ocupa de los derechos y deberes fundamen-
tales (titulo I). El capitulo primero lleva por titulo «De los
espafioles y los extranjeros». Pero, si dejamos aparte el art, 12
que sitda la mayoria de edad en el limite minimo de 18 afios,
aunque la ley penal ha querido rebajarlo, antes del art. 13 nos
encontramos, dentro de este titulo, con el art. 11 dedicado a Ia
nacionalidad (39). Dice:

«1..La nacionalidad espaiiola se adquiere, se conserva y se pierde de
~acuerdo con lo establecido por la ley.

2. Ningtin espafiol de origen podri ser privado de su nacionalidad (40).

3. El Estado podra concertar tratados de doble nacionalidad con los paises
iberoamericanos o con aquellos que hayan tenido o tengan una particular vin-
culacién con Espafia. En estos mismos paises, aun cuando no reconozcan a sus
ciudadanos un derecho remproco podran naturalizarse los espanoles sin per-
der su nacionalidad de origen». (art. 11 CE). _

2.1. Articulo 11 CE: la regulacién de la nacionalidad

Vemos que la Constifucion no incluye una regulacion espe-
cifica, como hicieron sus predecesoras desde la Constitucién de
Cadiz (41). Segin Pérez Tremps el art. 11.1 abre una cldusula
general de remisién a la ley, desconstitucionalizando esta mate-

~ (39) En el estudio del CIS de 1993, un 66% consideraba que toda persona

extranjera que trabaje habitualmente en Espaiia deberia tener derecho a

«obtener con ¢l tiempo la nacionalidad espafiola». Un 14% opmaba lo
conirario. Un 18% no sabia y un 2% no contestaba.

En el Informe del CIRES (1992: 39), un 64% consideraba que cual-

quier extranjerofa que se case con un/fa espafol/a deberia adquirir de

- forma inmediata la nacionalidad espafiola (sélo un 17% estaba en desa-

cuerdo o muy en desacuerdo).

(40) Hay que tener en cuenta que con la Reforma de 1990 se atribuye la
nacionalidad espafiola de origen a todos los extranjeros menores de 18
afios que hayan sido adoptados por espaiiol/a, sin atender al lugar de
nacimiento (art, 19.1 CC; disposicidn transitoria segunda).

{41) DE ESTEBAN y GONZALEZ-TREVIJANO (1992: 285) exphcan
cémo, a partir del constitucionalismo escrito (siglo XVIII), se van reco-
giendo las normas sobre la adquisicién y pérdida de la nacionalidad. La
primera Constitucién en hacerlo fue la francesa de 1791. Nuestras
Constituciones lo hicieron en 1812, 1837, 1845, 1869, 1876 y 1931.
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ria (1991: 130). Realmente establece unas pautas generales que
habrdn de ser respetadas por la regulacidn del titulo I del CC, el
cual trata «De los espafioles y extranjeros» y cuyos articulos 17
al 26 han sido redactados nueva ¢ {ntegramente por la Ley
118/1990, de 17 de diciembre (42). No existe, por tanto, una ley
especifica reguladora de la nacionalidad, sino que se inserta
dentro del CC. En opinién de algunos autores ello corresponde
ala concepcién de la nacionalidad como una condicién para el
ejercicio de los derechos, como una mds de las que regula el
titulo I del CC. ‘

| Ademds de los limites que impone el art. 11 al legislador,

existen otros limites procedentes del derecho internacional: el
respeto de los convenios internacionales sobre la materia (p. e.
para evitar los casos de miiltiple nacionalidad (43) o de apatri-
dia) y el principio de efectividad por el cual sélo se podrd opo-
ner la regulacién interna frente al derecho internacional si aqué-
lla respeta los derechos humanos, posibilitando por ejemplo el
acceso a la nacionalidad,

En lo que aqui nos interesa, especialmente por la repercu-
si6n en los hijos de los inmigrantes en sitzacién irregular (44),
nos. referiremos brevemente a la posibilidad de adquirir la.
nacionalidad de forma derivativa o posterior al nacimiento y de
forma originaria (45). | :

(42) Entre las modificaciones se incluye un nuevo plazo de cinco afios para-
la naturalizacién por residencia en el caso de las personas que hayan

_ obtenido ¢l asilo o refugio (art. 22.1 CC).

(43) En todo caso, Espafia ha ratificado una serie de tratados de doble
nacionalidad (art. 11.3 CE). Sobre los mismos véase Estrada Carrillo
(1993: 34 y 35).

En cuanto a los problemas que pueda plantear la doblc nacionalidad
en relacidon con la cindadania europea véase la referencia al caso
Micheletti en el Informe del Defensor del Pueblo (1993: 132 y 133).

(44) Algunos autores reiteran la propuesta de incluir en la reforma de la
nacionalidad, dentro de la opcidn, el supuesto de los hijos nacidos en
Espafia de padres inmigrantes, lo que evitaria tener que cumplir el
requisito de residencia legal durante un afio (Varios, 1991; 54).

(45) Se trata de un sistema que combina el fus sanguinis y el ius solis. La
opcidn politica por uno u otro suele basarse en la condicién del pafs
como pafs de emigracion o inmigracién, respectivamente.
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En cuanto a la adquisicién originaria, ya sea por filiacién
(art. 17.1 a) CC) o por lugar de nacimiento (b)-d), disposicion
transitoria segunda), no tiene ninguna relevancia que el padre o la
madre sea un extranjero en situacion irregular como tampoco la
tiene el que sea una filiacién matrimonial o extramatrimonial.
Dentro de la adquisicién derivada y voluntaria, en la naturaliza-
cion por residencia si adquiere un caricter esencial la condicién
de residencia legal (art. 22.3 CC) (46). El ministerio competente
para su concesién es el de Justicia, el cual puede denegarla por
razones de orden publico o interés nacional, a pesar de que se den
todos los requisitos legales. En todo caso, cabe interponer recurso
ante la Jurlsdlcmén contencmso—admuustratwa (art. 22.5 CC).

Otra novedad introducida en 1990 ha sido la posibilidad de
‘aquirir la nacionalidad por posesion de estado o consolidacion
(art. 18 CC), basdndose en el principio de seguridad juridica. El
supuesto de hecho incluye la posesién y utilizacién continuada
de la nacionalidad espafiola durante diez afios. Siempre que se
base en un titulo inscrito en el Registro civil aunque sea anulado
al declarar una sentencia firme falsedad, ocultacién o fraude en
la adquisicidén, lo que en ningtn caso perjudicara a terceros de
buena fe —como pueden ser conyuge e hijos— (47). La consoli-

(46) Que adéma4s habid de ser continuada e inmediatamente anterior a la
peticién. Otros dos requisitos especificos son la acreditacién por el inte-
resado de una buena conducta civica y suficiente grado de integracioén
en la sociedad espafiola (art. 22.4). Asimismo, otro requisito comiin
(art. 23b) a toda adquisicién derivativa voluntaria es la renuncia a la
nacionalidag anterior, salvo para los naturales de pafses iberoamerica-
nos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial o Portugal (parece que el art.
23.b), remitiéndose al 24.2, cierra la posibilidad de incluir en un futuroc
a otros paises que «hayan tenido o tengan una particular vinculacién
con Espafia», tal y como establece el art, 11.3 CE). _

En opinién de LUCES GIL (1991: 673), si ¢l requisito de la legali-
“dad de la residencia se interpreta rigurosamente, el interesado deberd
acreditar haber entrado legalmente en Espafia y haber contado con lgs
permisos necesarios para su permanencia.

(47) LLUCES GIL (1991: 676) considera que este precepto es aphcablc a los
titulos de adquisicién originaria aunque no supongan una inscripcion
_ espemﬁca de nacionalidad. Cita el ejemplo de la inscripcién de un naci-
miento sin determinacion de la filiacién del nacido, aunque se acredlte
después qué sus padres eran extranjeros,
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dacién sélo se da en caso de buena fe del interesado, es decir,
que desconociese la falsedad, fraude u ocultacién de los datos
aportados para la adquisicién de la nacmnahdad

En este sentido la pérdida forzosa o privacién de la naciona-
lidad (que no afecta nunca a los espafioles de origen) puede
deberse a una sentencia firme en aplicacién de los articulos 27,
34 y 141 CP (art. 25.1 a) y 2 CC) (48)..

En la recuperacién de la nacionalidad por las personas que
ostentaron la condicién de espafioles, el art. 26.1 a) del Codigo
Civil establece como requisito la residencia legal en Espaiia. Sin
embargo, se admite dispensa gubernativa, en el caso de emigran-
tes o hijos de emigrantes de manera general y en los demds casos,
s6lo si concurren circunstancias especiales (49). Esta dispensa es
_aplicable también al requisito de la residencia legal del interesado,
segun establece la disposicién transitoria tercera, para la adquisi-
cién por opcidn de los hijos de espafioles de origen, aungue ellos
mismos no hubieran sido nunca espaifioles. La ley 15/1993, de 23
de diciembre, ha prorrogado el plazo para ejercer esta opcidn.

2.2. Art. 13.1 CE: equiparacién en derechos y deberes

«Los extranjeros' gozardn en Espafia de las libertades piublicas que garan-
tiza el presente Titulo en los términos que establezcan los-tratados y la ley».
(art, 13.1 CE).

(Doénde habla la Constitucién de inmigracion? Los autores
que tratan el tema de la extranjeria suelen comenzar aludiendo a

(48) Se trata de los delitos contra la seguridad exterior del Estado.

(49) En desarrollo de este precepto, la Orden de 11 de julio de 1989 se
ocupa de la tramitacién de los expedientes de dispensa del requisito de
la residencia, Aunque el CC habla de residencia legal, realmente la dis-
pensa se refiere. basicamente a la residencia, y asi 16gicamente se pre-
senta el problema de los emigrantes o de sus hijos que puedan perderla
por haber emigrado fuera de Espafia, salvo antecedentes penales desfa-
vorables o circunstancias especialmente graves (esta excepcidn se intro-
duce por la Orden de 1991).

La dispensa en otros casos requiere la concurrencia de circunstan-
cias especialmente favorables en el interesado, comeo el conocimiento
del idioma o la integracion en la sociedad espafiola.
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su art. 13. Este articulo surgié en un tiempo concreto pero en el
momento actual podemos ofrecer interpretaciones distintas (50).

La STC 99/1985 nos recuerda que la Constitucién fue ela-
borada por espatioles (aunque en su redaccion se tuvo en cuenta
el derecho comparado (51)), pero «no sélo para los espafioles»
(Amaldo Alcubilla, 1992; 82). Los destinatarios de la Constitu-
cién son nacionales y extranjeros, ya se encuentren regular o
irregularmente en el territorio. También implica un limite tanto
para la Administracién como para el legislador, pudiendo los
extranjeros invocar tales limites (Fernandez Rozas, 1991: 39).

Tradicionalmente se ha concebido la nacionalidad como una
de las condiciones para el pleno ejercicio de los derechos subje~
tivos (Pérez Tremps, 1991: 130), es decir, de manera concreta
constituye uno de los elementos determinantes de la capacidad
juridica para ser titular de los derechos fundamentales (52)

(50) Sobre su interpretacién por el TC hay que tener en cuenta la sentencia a -

' que dio lugar ¢l recurso interpuesto por ¢l Defensor del Pueblo y sus
implicaciones para los casos de immigracion irregular. :

(51) En concreto, los antecedentes del art. 13 pueden encontrarse en el art. 10
de 1a Constitucién italiana de 1947 y en el art. 15 de la portuguesa de
1976. El art. 10 de la Constitucién italiana dice, entre otras cosas, que el
trato de los extranjeros por parte de la Repiblica no debe estar condiciona-
do a los principios de reciprocidad. Como afirma Pissano, dicho trato debe
inspirarse, «como expresamente afirmaron Della Sete y Moro, en la Asam-
blea Constituyente, en un criterio ético mds alto: el de la méxima apertura
hacia todos Jos miembros de la Comunidad internacional» (PISSANQ,
1985: 99). Sin embargo, PISSANO (1985: 98) criticaba la contradiccién
entre el sistema constitucional y el sistema. legislativo ordinario, que consi-
dera a los trabajadores extranjeros «solamente como destinatarios de debe-
res de seguridad piiblica, deberes que ¢n su mayor patte son vejatorios
para ellos». El autor achacaba esta situacion a una raiz nacionalista, segiin
la cual, los trabajadores inmigrantes constituyen un peligro del que hay
que defenderse, ya que se trata de un problema de seguridad publica.

(52) Creemos, sin embargo, que la normativa de derechos humanos supera
esta concepcidn por cuanto, en principio, la dnica condicién para ser
titular de los derechos humanos, recogidos como fundamentales en las
Constituciones internas, es la de ser persona.

Por otro lado, la existencia de un mundo en movimiento més all de
las fronteras exige un replanteamiento de la distancia entre el nacional
y el extranjero en cuanto a la proteccién de sus derechos mds bésicos
(FERRIS, 1993: XIV-XVI). La nocién de «derechos mds bdsicos» ha
de ir amplidndose con el tiempo.-

273



(aunque el propio derecho a la nacionalidad debe considerarse
como fundamental. Sobre ello véase el cap. I). En este plantea-
miento encontramos la razén para la existencia y posiciona—
miento del art. 13.1 CE.

El articulo 13 de la Constitucién fue objeto de largos debates
durante el proceso constituyente (Alzaga Villaamil, 1978: 166- -
180). De su redaccion actual extraemos el principio de que los tra-
tados internacionales (incluyendo los de derechos humanos) regu-
laran la condicién juridica del extranjero en cuanto a una protec-
cidén minima (Cruz Villalén, 1992: 66) —sin perjuicio de atender a
una mayor proteccién esencial que pueda otorgarle la Constitu-
cién o la ley—. También lo hard la legislacién, respetando dichos
tratados, la cual podrd determinar condiciones distintas en cuanto

‘a su contenido y ejercicio. En todo caso, no, se trata de una des-
constitucionalizacion, sino de derechos de contenido configurado
legalmente, de acuerdo con el art. 53.1 CE (ver STC 107/84, de
23 de noviembre). En opinién de Cruz Villalén se crea «una ten-
si6n» entre la primera y segunda parte del art. 13 CE, aunque no
debiera ser asf si interpretamos que el desarrollo convencional o
legal no tiene por qué suponer una limitacién, sino que puede ser
la base de una mayor precision y garantia de los derechos (53).

- En principio, los derechos de los que gozan los extranjeros son
todos los garantizados en ¢l titulo I, aunque nos referiremos en
~ particular a los que tienen la consideracion de fundamentales (sec-

.Sin embargo, considerando con rigor los convenios de derechos
humanos, hemos visto en el cap. I como el PIDC y CEDH permiten
~ establecer restricciones basadas en la nacionalidad.

(53) ESPINAR VICENTE (1987: 43) opina, sin embargo, que: «En definitiva
este segundo inciso convierte al primer parrafo del articulo 13 en una -
‘mera declaracién de principios, desprovista practicamente de sentido juri-
dico». Segiin este autor, s6lo puede extraerse un mandato imperativo diri-
gido a que el legislador desarrolle estos derechos de la seccién primera -
. (excluyendo, los arts. 19, 23 y 29 porque se refieren a ciudadanos). Sin
embargo, creemos que ello no es asi. Los derechos inherentes a toda per-
sona tendrdn la misma regulacién para tode ser humano, por 1o que no
tiene sentido establecer especificaciones. Los que sean de configuracién
legal o convencional habrdn de respetar, en todo caso, el contenido mini-
mo esencial constitucional, que es igual para espafioles o exiranjeros,

aunque para estos 1iltimos se establezcan una serie de requisitos.
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cién 1%). El TC indica que no deben interpretarse restrictivamente
y se debe tener en cuenta la normativa internacional (54). En todo
- caso, si atendemos al término utilizado en los articulos del titulo
para designar al titular del derecho (persona, ciudadano, espafio-
les,...), los extranjeros quedarian excluidos del goce de algunos de
ellos (Alzaga Villaamil, 1978: 177 y 178). Luego en la propia
Constitucién encontramos limites al generoso art. 13.1 (55).

(54) Javier de Lucas distingue los derechos humanos de los derechos funda-
mentales por la ausencia en estos tltimos de la nota de universalidad,
aunque se condiciona al concepto que se mantenga sobre el término
«universal» (de LUCAS, 1993: 35).

(53) Asi, p. e., en el art. 19 CE se recogen los derechos de elegir libremente
la rcsidencia, de circular por el territorio espafiol, de entrar y de salir
libremente de Espafia (BORRAJO INIESTA, 1991: 717-722) (ESCUIN
PALOP, 1991a: 72-74). Sin embargo, los destinatarios de este precepto
constitucional son los «espafioles». Un sector doctrinal muestra «umna
I6gica preocupacién» por la falta de reconocimiento de estos derechos a
los ciudadanos extranjeros (GONZALEZ-TREVIJANO, 1991: 71 y
72). Sin embatgo, para estos autores, elio no impide que ¢l legislador
ordinario reconozca el goce de dichas libertades por las personas
extranjeras, aunque sometiendo su ejercicio a condiciones particulares.
El texto constitucional originaric no distinguia entre nacionales y
extranjeros respecto de la libertad de residencia y circulacién, pero se
introdujeron enmiendas alegando que el mercado de trabajo podrfa
necesitar estas restricciones. En la Comisién de Asuntos Constituciona-
les y Libertades Piiblicas del Congreso, PECES-BARBA indicé la con-
tradiccion con el CEDH vy el art. 2 de su protocolo 4%, aunque éste tam-
bién prevea restricciones (véase pfo. 10 del Predmbulo de Ia Lex).

Por su parte, el art. 6 de la Lex reconoce este derecho a los extranje-.
ros en situacion legal, con algunas limitaciones establecidas en la propia
ley y las que el Ministerio del Interior pueda determinar por razones de
seguridad piiblica, pudiendo adoptar una serie de medidas individuales.

GONZALEZ-TREVIJANO sefiala que la discusion, a nivel doctri- -
nal, se traslada también a nivel jurisprudencial. Destaca que reciente-
mente, sin embargo, se da un interpretacion amplia y favorable. As{
recoge la Sentencia de la Sala Cuarta del TS de 3 de noviembre de
1981: «el derecho de residencia de los extranjeros en Espafia no depen-
de de la exclusiva discrecionalidad administrativa, como pretende la -
Administracién apelante, sino que constituye un derecho fundamental
garantizado por los articulos 13 y 19 de la Constitucion, el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos de Nueva York y la Convencién Europea
para la Salvaguarda de los Derechos Humanos y las Libertades Funda-
mentales de Roma». Segtin la sentencia este derecho debe ser respetado
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- A este respecto, Gonzalez-Trevijano (1991: 80) distingue, dentro
del titulo I, siguiendo la STC 107/84: |

‘a) derechos inherentes a la misma condicién de per-
sona. Corresponderfan también a los inmigrantes irregu-
lares (Consejo Municipal de Bienestar Social de Barcelo-
na, 1990: 4) (56).

b) otros derechos y libertades fundamentales.

y amparado siempre que, en expediente tramitado con la garantia de la
audiencia de los interesados, no aparezca suficientemente acreditado
que los residentes han incurrido en alguna causa por 1a que la Adminis-
tracién pueda ejercer su «excepcional facultad de acordar la cesacién de
este derecho mediante la orden de expulsion y prohibicion de entradax».

Asimismo, la sala 1* del TC, en sentencia de 22 de marzo de 1993, esti-
moé en amparo que se habia velonerado el derecho fundamental de una
mujer filipina a elegir residencia y desplazarse libremente en Espafia. La
sentencia anuld Ia orden de expulsién y la prohibicién de entrada de la
Direccidn de Seguridad del Estado. Dicha orden fue anulada por la
Audiencia Nacional, pero més tarde confirmada por el TS, en contra de
una firme lfnea jurisprudencial anterior. Posteriormente, el TC entendi
que ¢l derecho a legir residencia y desplazarse se otorga «limitadamente» a
los extranjeros. Se puede afirmar que €stos son titulares del derecho recogi-
do en el art. 19 CE. Con anterioridad a la expulsion la interesada habia soli-
citado la renovacion del permiso, que le fue concedida poco después de la
incoacién del procedimiento de expulsion. El TC entiende que «la Admi-
nistracién no puede expulsar por carecer de la documentacién preceptiva a
quien ha instado su expedicion, sin haber resuelto previamente si tiene
derecho o no a obtener el permiso de residencia» (de LUCAS, 1993: 42).

Por otra parte, Gonzdlez-Trevijano indica que el ejercicio de 1a liber-
tad de residencia conlleva la obligacién de empadronamiento (art. 12 de
la Ley de Régimen Local, Texto refundido aprobado por RD 781/1986).
A su vez, el Reglamento de Poblacion y Demarcacidn Territorial de las
Entidades Locales, de 11 de junio de 1986, considera a los extranjeros
como «domiciliados», no vecinos, lo que afecta a su derecho de partici-
pacibn (art. 63.3 y 16.1.2.3. Ley 7/1985 LRBRL). Fl art. 18.2 de 1a Ley
7/1985, Reguladora de las Bases de Régimen Local, dice que «los
extranjeros domiciliados que sean mayores de edad tienen los derechos
y deberes de los vecinos, salvo los de cardcter politico».

(56) CRUZ VILLALON (1992: 67) habla aqui de derechos comunes, para
distinguirlos de los «derechos condicionados a la configuracién legal»
y de los «derechos vinculados a la nacionalidad». Los primeros, es
decir, de los que son plenamente titulares, no se enciientran enunciados
de manera expresa ni en la Constitucion, ni en la jurisprudencia consti-
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FEl criterio de distincién viene dado por la alusién de la Cons-
titucion a la nacionalidad (57). En el primer caso, se prescinde
de la misma, por lo que la regulacién ha de ser igual para espa-

tucional. En su opinidn, €s necesaria una interpretacion sistematica '
teniendo en cuenta el art. 10. Son derechos del individuo en cuanto tal,
«imprescindibles para la garantia de la dignidad de la persona humana,
que, conforme al art, 10.1 de nuestra Constitucion, constituye el funda-
mento del orden politico espafiol» (STC 107/1984).

Segiin FERNANDEZ ROZAS (1991: 48 y 49), los derechos directa-
mente dirigidos a Ia persona son: ¢l derecho a la vida (MIQUEL CALA-
TAYUD, 1987: 460), a Ia integridad fisica y moral (art. 15}, a la libertad
ideolégica y religiosa (art. 16); derecho a la libertad y a la seguridad (art.
17); a este derecho se refiere en particular la STC 115/87; derecho a la
intimidad ¢ inviolabilidad del domicilio (art. 18); a la libertad de expre-
sién (art. 20), con las matizaciones de ESTRADA CARRILLO (1993: 47
y 48); a la libertad de reuni6n (art. 21); de asociacién (art. 22); a la pro-
teccion judicial de los derechos (art. 24) ~STC 99/85— y a ser indemniza-
do por la Administracién (art, 106.2). En cuanto a este iiltimo, BORRA-
JO INIESTA (1991: 757 y 758) declara que «la negativa a indemnizar los
dafios sufridos por la ejecucién de expulsiones ilegales es uno de los
capitulos mds negros ¢ imperfectos de nuestro Derecho de extranjeriax».

En nuestra opinién, en esta enumeracién, se deberfa incluir el art.
14, asi ESTRADA CARRILLO (1993: 47) considera que la igualdad
ante la ley es igualmente predicable para los extranjeros como derecho
pleno, Este autor incluye ademds el principio de legalidad e irretroacti-
vidad penal (art. 25).

Respecto del art. 27 CC, Estrada entiende que sélo supone una equi-
paracién en cuanto a la titularidad de derechos regulados por leyes civi-
les (no politicas, administrativas ¢ laborales), Ademds este principio
puede ser excepcionado por ¢l de reciprocidad. Otros autores han alaba-

~ do la generosidad del precepto. _

(57) Este criterio sigue la literalidad de la Constitucién. Otro criterio que
algunos autores consideran mds correcto serfa el determinado por la
naturaleza misma de cada derecho. En este trabajo seguimos el primer
criterio pero dentro de una interpretacién conjunta. De manera que en
los derechos en que la Constitucion alude a «espafioles» o «ciudada- -
nos» serdn las leyes y los tratados los que los regulen para los extranje-
ros, pudiéndose establecer condicionamientos adicionales, como la
regularidad. Cuando se emplea el término «se» acudiremos al segundo
criterio. Todo ello, sin perjuicio de que pensemos, de acuerdo con
JAVIER de LUCAS (1993: 39), que en ¢l fondo se trata de analizar si la
circunstancia de la nacionalidad o extranjeria es suficientemente rele-
vante para justificar (y en qué casos y de qué modo) la igualdad de trato
como diferenciacion respecto de algunos derechos fundamentales. '
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fioles y extranjeros (STC 99/1985, de 30 de septiembre). Son
derechos en conexién con la propia esencia de la persona . En el
segundo caso, se menciona la nacionalidad como condicién
~ expresa, al hablar de «ciudadanos (58)» o «espaiioles» (59), y

(58) Para de ESTEBAN y GONZALEZ TREVIJANO (1992: 285), los «ciu-

(59)
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dadanos» son los individuos que poseen el derecho a participar en los
asuntos ptiblicos, asi como el de acceder a cargos piblicos.

Se alude a los «espafioles» en los arts. 11.2, 14, 19,29, 30,35 y 47. Alos
«ciudadanos» en los arts. 23, 41 y 49, También, dentro de la designacion
de los titulares, se habla de «padres», «trabajadores», «cényuges», etc., lo
cuai no debe suponer a priori una diferenciacién entre nacionales y extran-
jeros (véase de ESTEBAN y GONZALEZ-TREVIJANO (1992: 285).

Por otra parte, el término «todos» se emplea en el art. 15, «toda per-.
sona» en el art. 17.1, «todas las personas» en el 24.1, «nadie» en ¢l
16.2, ¢l impersonal «se» en los arts. 18, 20, 21, 22, 33, 34, 37 y 38
(CRUZ VILLALON, 1992: 64 y 65). En opinién de BORRAJO INIES-
TA (1991: 701), los derechos constitucionalizados en términos imper-
sonales permitirian una interpretacién por la cual se otorgaria una pro--
teccidn constitucional en favor de todos o limitada a los ciudadanos, en
funcién de cada derecho en concreto. ,

En ocasiones pueden plantearse problemas al existir dwergenc:as
entre los términos utilizados por diferentes articulos que se refieren a un
mismo derecho. En el caso de la tutela judicial efectiva, a pesar de que
el art. 53.2 CE y el art. 41.2 LOTC hablan expresamente de «ciudada-
nos», el art. 24, no impide que los extranjeros recurran en amparo. La
primera sentencia en recurso de amparo presentado por un extranjero
data de 1983 (STC 11/83) (CRUZ VILLALON, 1992: 68). El art. 24 fue
analizado en la sentencia 115/1987, declarando inconstitucional el lti-
mo inciso del art, 34 Lex, También puede discutirse la posible contradic-
ci6n entre los arts. 125 CE («los ciudadanos podran ejercer la accién
popular»}y 19 LOPJ con el 24 CE (ALONSO GARCIA, 1991: 976).

" Profundizando en torno al art. 24, en el seno del procedimiento
administrativo, el TC ha considerado que los vicios de procedimiento
que supondrfan una infracci6n del art. 24 CE, no son tales si un tribunal
contencioso-administrativo puede revisarlos (ALONSO GARCIA,
1991: 986). Sin embargo, s{ lo son en el dmbito del procedimiento
administrativo sancionador, como es el caso del procedimiento especial
de la Ley de Extranjeria. Ademads la nueva Ley de Procedimiento
Administrativo y el nuevo Reglamento del procedimiento sancionador
vendrian a reforzar esta proteccion del art. 24.

Como indica ALONSO GARCIA (1991: 989), el TS aplicd, antes
que el TC, las garantias del art. 24 al procedimiento sancionador, en
concreto refiriéndose a la expulsién de extranjeros. El TC recogié esta
jurisprudencia en su sentencia de 8 de junio de 1981, aunque en la préc-



podré regularse una diferencia de trato que afecte a la titularidad
o condicionamientos adicionales en el ejercicio —como es una
situacion legal en el pafs-o un permiso de residencia, véase el art.
69 Rex—, debiéndose analizar derecho por derecho (60).

- En todo caso, subrayamos que el establecimiento de una
diferencia de trato constituye una posibilidad, no una obliga-
cion, en el momento en que su configuracién legal (y conven-
cional) delimite su contenido —no esencial—, sin dejar de ser

tica, ni la publicidad, ni el derecho al juez imparcial se aplican en la
determinacidn de las sanciones administrativas. El TEDH a la hora de
determinar si las garantias del art. 6 CEDH son aplicables al procedi-
miento administrativo sancionador, valora la equivalencia del efecto
punitivo de las sanciones penales y administrativas.

~ Dentro del art. 24 C, la STC 115/1987 declaré inconstitucional el
precepto que prohibia a los Tribunales la suspensién de la decisién
gubernativa como medida cautelar (iiltimo juicio del art. 34 Lex) porque

existe un principio de igualdad en la aplicacién de la proteccién judicial

de los derechos fundamentales de espaiioles y extranjeros. Borrajo Iniés-

ta critica la fundamentacién de la sentencia porque no deja claro si este

principio de igualdad se ha de aplicar en la proteccién judicial de otros

derechos no fundamentales, aunque en principio ello es asf en virtud del
art. 24.1 C (BORRAJO INIESTA, 1991: 756). Ademas para este autor la

sentencia 115/1987 tampoco deja clara la cuestién central. Frente a estd

imprecision, Borrajo Iniesta declara que «...no cabe duda alguna de que

el derecho a una tutela judicial efectiva conlleva el derecho a una ade-
cuada proteccién cautelar, tal y como dej6 firmemente sentado la capital

sentencia Cayo Ferndndez», del TC, de 6 de junio de 1984,

Finalmente, ¢l art. 24.2 prohibe las dilaciones indebidas. BORRAJO
INIESTA (1991: 757) declara que ello es importante en el campo de la
extranjerfa en la medida.en que los Tribunales anulan la expulsién
mucho tiempo después de que el extranjero ya haya sido expulsado, lo
que conviette a la sentencia en una «declaracidn sin mayor trascenden-
cia», segiin ha reconocido el TS, en su sentencia de 10 de diciembre de
1984. Lo mds grave entonces es la falta de reparacion del que ha sido
Injustamente tratado. _

Asimismo, el art. 24 supone el reconocimiento del control judlClal '
de las decisiones de expulsion en los supuestos del art. 26 c) de la Lex.
(BORRAJO INIESTA, 1991: 753). )

(60) La STC 88/1985, caso Bowitz, habla de la eventualldad de que ¢l dis-
frute de los derechos por los extranjeros pueda «atemperarse en cuanto
a su contenido a lo que determinen los Tratados internacionales y la ley
espafiola» (subrayado nuestro). En este sentido, ESCUIN PALOP
(1991a: 75) habla también de una «aplicacion modulada»,
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derechos constitucionales con su debida proteccién (61). La
regulacién de su ejercicio no puede convertirlo en inexistente -
(STC 88/1985, de 30 de septiembre).

En este sentido habremos de analizar la regulacion de la LO
7/1985 (art. 4 Lex y 69 Rex) sobre la libertad de residencia (62), de
reunion v manifestacion (63), de asociacidn (64) (sobre estos dos
derechos ver Borrajo Iniesta, 1991: 748 y 749), de ensefianza (65),

(61)

En opinién de RODRIGUEZ-ZAPATA (1987: 621 v 622), la sentencia
115/1987 revis6 la doctrina jurisprudencial anterior, siendo «significativa
la ausencia de la calificacion de los derechos de extranjeria como derechos

- de configuracién legal». En todo caso, el art. 13 se remite a los tratados,

(62)
(63)

por lo que este autor considera que podria ser mas correcto hablar de con-
figuracién internacional, de manera que «puede que en una adecuada com-
posicién de 1os dos sistemas de tutela del extranjero —intemacional e inter-
no— se pueda encontrar una solucién dogmatica al probiema planteado».
Véase nota 55.

Se reconoce el derecho de reunidn a extranjeros con estancia y re51denc1a
legal. En todo caso, los promotores de reuniones piblicas y manifestacio-
nes habrén de ser residentes legales (véase ESTRADA CARRILILO (1993:

» 74-80). La sentencia 115/1987 declar¢ inconstitucional el requisito de la

(64)

- (65)
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antorizacién administrativa previa que la ley imponfa para celebrar reunio-
nes plblicas en lugar cerrado o de transito piiblico, o manifestaciones.
Entendié que iba contira ¢l contenido esencial del derecho del art. 21.1 CE.
El art. 8.2 de la Lex fue declarado inconstitucional, al permitir al
gobierno la posibilidad de suspender las actividades de las asociaciones
(véase ESTRADA CARRILLO, 1993: 81-86).

En cuanto a los refugiados, el proyecto de ley de 1993 de modifica-
ci6n de la Ley de 1984, en la disposicidn 26 pretende reformar ¢l art,
18.3 referido al ejercicio de este derecho. Segin el proyecto, el Minis-
tro del Interier podrd promover ante la autoridad judicial la disolucion
de asociaciones de refugiados en Espafia, que abusen del derecho cons-
titucional a la libre expresion, afectando con sus actividades «de modo
grave y directo» las relaciones exteriores espafiolas. También podra
promover la suspensién cautelar de las actividades.

En la Ley 5/1934 ¢l Ministro del Interior puede suspender las activi-

dades, mediante una resolucién motivada precedida de un apercibi-
miento, siendo posible recurrir dicha decisién gubemativa.
El art. 27.1 y 4 de la Constitucién reconocen que todos tiene derecho a
la educacion v a la libertad de ensefianza, El 27.6 reconoce a las perso-
nas fisicas y juridicas la libertad de creacion de centros docentes, respe-
tando los principios constitucionales. Sin embargo, el art. 9 de la Lex
condiciona la creaci6én y direccién de centros docentes al principio de
reciprocidad (véase ESTRADA CARRILLO, 1993: 86-92).



de sindicacion y de huelga (66) (Estrada Carrillo, 1993: 46). Ade-
mds, fuera de la Lex, podemos estudiar el derecho de sufragio (67),

(66) Algunos autores entienden que el art. 10 Lex s6lo reconoce el derecho a
afiliarse libremente al sindicato u organizacion profesional espafioles de
. su eleccidn, por lo que no pueden crear sindicatos propios.

El primer requisito es la permanencia legal (véase ESTRADA

CARRILLO (1993: 92-96). ' _

(67) El propio art. 13.2 indica que sus titulares son «solamente los espafioles», -
al igual que ocurre con el acceso a la funcién piblica, como se recoge en
el 23.2. Pero no se trata de una exclusidn total. El mismo articulo permite
el reconocimiento por tratado o ley del sufragio activo y pasivo en las
elecciones municipales (segiin la reforma previa a la ratificacion del Tra-
tado de Maastricht que incluyé las palabras «y pasivo», publicada en el
BOE de 28 de agosto de 1992), En principio, la reforma constitucional de
este articulo deberfa tener su reflejo en el art. 5.2 de 1a Lex que por el
momento sélo recoge la posibilidad de sufragio activo, sin embargo
podemos entender que existen dos regulaciones: una, para los cindadanos
de la Uni6n y ofra, para los extranjeros. A estos (ltimos les es aplicable la
Lex, que por el momento solo prevé la posibilidad de sufragio activo.

La falta de voto de los extranjeros ¢s la causa, en opinién de algunos
autores, de su escasa influencia politica y consecuente abandono., Para
algunos, la solucién llegard cuando las personas de origen inmigrante
que adquieran la pacionalidad espaiiola lleguen a ser parlamentarios u
ocupen puestos politicos, como ocurre en EE.UU. (en este sentido, véase
la entrevista con PABL.O GUMUCIOQ, revista Mensaje (1988: 33).

Sobre ¢l acceso a la funcién publica respecto de los andorranos en
relacién con la disposicion adicional segunda de la Lex, véase ESTRA-
DA CARRILLO (1993: 229 y 230).

Sobre la opinién piiblica, en el estudio del CIS de 1993, un 45%
consideraba que todo trabajador habitual extranjero deberia tener dere-
cho a votar en las elecciones municipales. Un 30% opinaba lo contra-
rio. Un 23% no sabia y el 2% restante no contestaba. En el caso de las
elecciones generales, un 42% le concedia este derecho, un 32% se lo
negaba, un 24% no sabia y un 2% no contestaba.

En el informe del CIRES de 1992, un 58% de los entrevistados esta-
ba de acuerdo o muy de acuerdo en que cualguier extranjero que frabaje
legalmente en Espafia deberia poder votar en todas las elecciones (27%
en desacuerdo o muy en desacuerdo). Un 60% estaban de acuerdo o
muy de acuerdo en que los jubilados extranjeros que viven en Espafia
deberfan poder votar al menos en las elecciones municipales (24% en
‘desacuerdo o muy en desacuerdo) (1992: 39).

En el Informe socioldgico de la Universidad Complutense, de fina-
les de 1991, un 74% de los encuestados estaban muy o bastante de
acuerdo en que los trabajadores o jubilados extranjeros que viven per-
manentemente en Esparia deberian poder votar, al menos en las eleccio-
nes municipales (DE MIGUEL, 1992: 376 y 377).
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igualdad (véase Cruz Villalén (1992: 72) y Miquel Calatayud |

(1987: 454-460)) (68), peticién (art. 29) (69), asf como los derechos
contenidos en la seccién segunda del capitulo II del titulo I (cuyo
titulo, en principio, excluiria a los extranjeros: «De 1os derechos y
deberes de los ciudadanos») —incluyendo el matrimonio (70) y el

(68)

Sobre la discriminabién por razén de raza, véase ASIS ROIG (1988-89)..
En cuanto que el art. 14 CE alude a «los espaiioles», este derecho a
la ignaldad ante la ley serfa de configuracion convencional y legal, Por

~ tanto hemos de atender a la Declaracién Universal, al Pacto Internacio-

nal de Derechos Civiles y al CEDH. En estos dos dltimos se incluye la
prohibici6n expresa de discriminacién por origen riacional. BORRAJO
INIESTA (1991: 760 v 761) indica que en las STS, de 10 de marzo de
1987, y 9 de mayo de 1988, este Organc ha manifestado su voluntad de
controlar si, en la expulsién, la Administracién ha incurrido en-discri-
minaciones por motivos de nacionalidad.

Ademds, 1a igualdad, junto con la libertad, la justicia y el pluralismo
politico, constittye uno de los valores superiores del ordenamiento juri-

- dico (art. 1 CE). Por otra parte, el art. 9.2 responsabiliza a los poderes

s

plblicos de la promocién de las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integran sean rea]es y.
efectivas. Se trata aqui de una igualdad material.

Creemos que la irregularidad debe suponer diferenciacién gn el
reconocimiento y proteccion de los derechos fundamentales sélo cuan-
do dicha situacién constituya una condicién relevante respecto de los
efectos de las normas. Ello supone que la irregularidad, como rasgo
trascendente, «estd conectado de manera positiva o negativa con el fin
de la norma y, por consiguiente se toma en consideracién para la conse-
cuencia que deriva del presupuesto de hecho al que se le imputard esa
determinada consecuenciar. Este concepto de relevancia se utiliza valo-

" rativamente por €l legislador y el juez (PECES-BARBA, 1984: 162).

(69)

Finalmente, segiin De Esteban y Gonzélez-Trevijano el art. 13 C
«hay que entenderlo en relaci6n con el 10.1, en sentido expansivo, y con
el 14, en sentido restrictivo»(1992). Sin embargo, ya hemos indicado
gue ESTRADA CARRILLO (1993) lo considera como derecho pleno.
ESTRADA CARRILLO (1993: 56) estima que es un «derecho no reco-
nocido» y que en el proceso constituyente el Senado rechazo extenderlo
a los extranjeros. Esto no impide que los extranjeros, al igual que los
nacionales, tengan un derecho de naturaleza distinta consistente en
pedir o reclamar derechos subjetivos a las Admmlstracnones publicas a
través de peticiones o recursos.

(70) En la STS de 25 de noviembre de 1985 (Belkys Amarilis ER. v. GCVa~
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lencia, el Tribunal anulé la expulsién de una dominicana sospechosa de

-un delito de trafico de blancas, basdndose en su matrimonio con un espa-

fiol que se celebré poco después de que se decidiera la expulsién. El Tri-



trabajo (71)-. Asimismo, tendrfamos los derechos recogidos por
el capitulo IIT (De los principios rectores de la politica social y
econdmica (72)): la protecci()n a la familia (73) y a la infancia

(71)

- (72
- (73)

bunal no consider6 correcto imputar dicho vinculo juridico —que creaba
una situacion nueva— a una voluntad de fraude. Posteriormente, en senten-
cia de 20 de febrero de 1989, el TS declaré que el matrimonio no impide
por si mismo la expulsién, aunque los poderes piblicos deben tener en
cuenta la nueva situacién. Entre los elementos que se deben ponderar, el
TS indica los siguientes: circunstancias de los esposos o de las personas
dependientes de ellos, gravedad de la causa legal de expulsién, efectos de
la misma y necesidad de que la convivencia se produzca en Espaiia. '

La consideracién de una relacién matrimonial o familiar también

puede resultar favorable al extranjero en casos de obtencién de permisos
de trabajo o de visado de entrada (BORRAJO INIESTA, 1991: 749-751),
~ En otro sentido, aludiendo a determinadas précticas culturales —o inclu-
so a «matrimonios comprados»—, ESTRADA CARRILLO (1993: 51),
siguiendo a MIQUEL CALATAYUD, insiste en que el extranjero no
puede ser obligado a contraer matrimonio en Espafia.
Segin CRUZ VILLALON (1992), el derecho al trabajo supene aqui, en .
un sentido cldsico o liberal, que el Estado no impida activamente el acce-
so al trabajo. Este autor indica que la STC 107/84 incluy6 este derecho
dentro de'los de configuracién legal. «En estos casos, el derecho vale lo
que dispongan los tratados y Ia ley». En el caso del derecho al acceso al
trabajo, en la sentencia Leyes Rosano (107/1984), el Tribunal determiné
que no existfa la igualdad en esta materia, porque nada imponian la
Constitucion, 1as leyes o tratados (BORRAJO INIESTA, 1991: 764).

En el Estudio del CIS de 1993, a la pregunta: «En cualquier caso,
icree Vd. que a los inmigrantes extranjeros en general se les deberfa
dar facilidades para obtener un puesto de trabajo en igualdad de condi-
ciones con los espafioles?», un 69% contestaron que si, un 13% que no,
un 149% no sabia y un 4% no contesto.

Asimismo, para las personas extranjeras que trabajan habitualmente
en ESpana, un 70% consideré que deberian tener derecho a cobrar el
subsidio, si estaban en pare. Un 13% era de la opinién contrana, un
15% no sabia y un 2% no contestaba. :

No se trataria de derechos subjetivos. -
En este caso serfa aplicable 1o sefialado en nota anterior respecto del
matrimonio (véase también cap. I).

Sobre el valor de la familia, igual para ciudadanos extracomumtanos
los ministros europeos encargados de la familia sitdan la legitimidad del
interés comunitario en este tema en el hecho del papel econémico y edu-
cativo de la misma, que ademds constituye «el primer nicleo de solidari- |
dad entre las generaciones» (Conclusiones del Consejo y de los Ministe-
rios encargados de la familia, reunidos en el seno del Consejo de 29 de
septiembre de 1989 relativas a las politlcas familiares).
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(74) (art. 39), libertad de empresa (art. 38) (75), derecho a la
Seguridad Social (art. 41) (76), proteccion a la salud (art. 43) (77),

(74) Nos remitimos al cap. L.
(75) SAGARRA i TRIAS (Varios, 1991) considera que es posible entender-

la, en un criterio flexible, abarcando la venta ambulante, pintores, alba-
fiiles, fontaneros, o el establecimiento de un restaurante,

(76) Elart. 41 dice «para todos los cindadanos». Aqui se estar al principio de

reciprocidad seguin los convenios bilaterales establecidos en la materia.
Si atendemos al Convenio de la OIT nim,.143, de jumio de 1975, se
establece la posibilidad de que ¢l trabajador inmigrante irregular y sus

familiares, se beneficien de un trato igual respecto de la retribucion y la

previsién social. Lamentablemente, Espafia no ha ratificado este conve-
nio, que Gnicamente estd en vigor, dentro de la CEE, en Italia y Portugal.

(77) Posteriormente se tratard dentro de la accién social piblica. La Ley Gene-
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ral de Sanidad 4/1986, de 25 de abril, regula «las acciones que permitan
hacer efectivo ¢l derecho a la proteccién de la salud conocido en el art. 43
y concordantes de la Constitucién» (art. 1.1). El art, 1.2 especifica que los
titulares de este derecho a la proteccion de la salud y a la atencién sanita-
ria son «todos los espafioles y los ciudadanos extranjeros que tengan esta-
blecida su residencia en el territorto nacional». Respecto de los no resi-
dentes también queda garantizado el derecho («en la forma que las leyes
y convenios internacionales establezcan»). Aunque el art. 1.4, sélo legiti-
ma a los espaiioles y a los extranjeros residentes, para el gjercicio de los
derechos, en via administrativa y jurisdiccional, entenderemos que para
los no residentes atenderemos también a las leyes y convenios. '

EI art. 3.2 recoge la universalidad del acceso a la asistencia sanitaria -
(«a toda la poblacién espafiola», mientras que el 46 a) sélo dice «a toda
la poblacién») (este es un derecho que ia regulacién de los derechos
humanos debe reconocer a toda persona). Ademds la salud debe recibir -
una atencidén integral que comprenda su promocién, prevencion, cura-
cién y rehabilitacién (art. 46 b)). :

El art. 10 habla de una serie de derechos que fienen «todos» con res-
pecto a las distintas administraciones ptiblicas sanitarias. El 10.1 se
refiere al derecho al «respeto a su personalidad, dignidad humana e
intimidad, sin que pueda ser discriminado por razones de raza, de tipo
social, de sexo, moral, econdémico, ideolégico, politico 0 sindical». El
apartado 14 del art, 10 establece incluso que este derecho serd ejercido, .
asimisme, en los servicios sanitarios privados. El art. 11 recoge unos
deberes que también habrédn de ser cumplidos por los extranjeros.

El art. 18.5 establece que dentro de las actuaciones de las administra-
ciones publicas, éstas desarrollardn «programas de atencién a grupos de
poblacién de mayor riesgo y programas especificos de proteccion frente
a factores de riesgo...». Es indudable que alrededor de nuestras ciudades
existen realidades que nos recuerdan que el llamado Tercer Mundo no
estd s6loen el Sur. Zonas donde se agolpan familias y marginacién, en



acceso a la cultura (art. 44), medio ambiente (art. 45), derecho a la
vivienda (art. 47) (78), participacion de la juventud (art. 48), aten-

forma de desproteccién, de violencia, delincuencia y suciedad. Indepen-
dientemente de que en ellas vivan inmigrantes, irregulares o no, «los
poderes piblicos prestardn especial atencion a la sanidad ambiental, que
deberd tener la correspondiente consideracidon en los programas de
salud». Las autoridades sanitarias participardn en la elaboracion y legis-
lacién sobre la vivienda y el urbanismo y cualquier otro aspecto del -
medio ambiente relacionado con la salud (art. 19).

La actuacidén sanitaria también comprendera la prevencidén de «fac-
tores» de microclima laboral en cuanto que puedan ser causantes de
efectos nocivos para la salud de los trabajadores».

El concepto de salud incluye fa fisica y la menial, con especial aten-
¢i6n a la prevencién primaria y a los problemas pswosoc:lalcs de la pér-
dida de salud en general (art. 18.8, 20). _

Asimismo, las administraciones publicas desarrollardn la «mejora y-
adecuacion de las necesidades de la formacion del personal al servicio
de la organizacién sanitaria» {art. 18.14).

Las comunidades antGnomas pueden dictar normas de desarrollo y
complementarias de la ley de 1986 en el ¢jercicio de las competencias
atribuidas por sus estatutos de autonomia. Ademds, creardn los Servi-
cios de Salud correspondlentes

Por otra parte, seglin el art. 42.3, entre las responsablhdades mini-
mas de los ayuntamientos se encuentra el control sanitario del medio
ambiente y de «edificios y lugares de viviendas y convivencia huma-
na». Véanse ademds los arts. 25, 28 y 36 de la Ley de 1985 Reguladora
de las Bases del Régimen Y.ocal. Por su parte la disposicién final segun-
da, en sus numeros 3 y 4, establece que hasta que los sistemas piblicos
de cobertura no se integren en ¢l Sistema Nacional de Salud (conjunto -
de los Servicios de Salud de la Administraciéon del Estado y de las
comunidades auténomas), el gobiemo, en el plazo de dieciocho meses
desde la publicacién de la ley, armonizara y refundird la asistencia sani-
taria general y benéfica de las diputaciones provinciales y ayuntamien-
tos a que se refieren las bases 23 y 24 de la Ley de 25 de noviembre de
1944, la Ley de Régimen Local y disposiciones concordantes (la Ley
de Bases de la Sanidad de 1944 y la de Régimen Local de 1955 estable-
cen la obligacién de los ayuntamientos de facilitar asistencia médico-
farmacéutica a las familias pobres residentes). En esta labor de armoni-
zacién y retundicion se incluye la beneficencia general del Estado.

(78) El art. 47 habla de «todos los espafioles».

ESTRADA CARRILLO (1993: 57) entiende que los extranjeros no
pueden acceder a viviendas de proteccion oficial. Desde nuestro punto
de visia no encontramos una justificacién objetiva y razonable para tal
discriminacion, Si los extranjeros cumplen con 1os requlsnos generales,
entendemos que eso ya basta.
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cion a disminuidos fisicos y siquicos (art. 49) (79), pmteccién ala
tercera edad (art. 50) (80) y defensa de los consumidores (art. 51). -

- Conectando con la idea de que el titulo I de la Constitucién
lleva el nombre «De los derechos y deberes fundamentales»,
recordamos ahora que, junto a los derechos, existen también
deberes fundamentales. Es en la seccion segunda donde vuelve
a aparecer el término «deberes». Al estar acompaiiado del de
«ciudadanos» tendremos que atender a su configuracion legal
en la que se podran establecer diferencias. Entre estos deberes
fundamentales tenemos: | -

— ¢l servicio militar. Los extranjeros estdn exentos del
mismo e, incluso, se les prohibe su ingreso en el Ejército
(art. 30) (ver Estrada Carrillo, 1993: 49 y 50).

~ la contribucioén a los gastos publicos (art. 31). Este
deber sf afecta a los extranjeros en virtud de los arts. 21 y
26 de la Ley General Tributaria que consagran respectiva-
mente el principio de generalidad y de territorialidad (81).

— deberes de los cényuges (art. 32 CE) que regula el
CC (82)

— deber de traba]ar (art. 35 CE) (83).

A nivel general, sin el cardcter de «fundamentales», las
leyes pueden imponer otros deberes con respecto al ordena-
miento juridico (84). El art. 4.2 Lex es claro al respecto:

(79) El art. 49 dice: «...para el disfrute de los derechos que este tituio otorga
. a todos los ciudadanos».

(80) FEl art. 50 habla de «ciudadangs».

(81) En esta materia han de tenerse en cuenta los tratados que evitan la
doble imposicién,

(82) En concreto se recogen en los arts. 66-71 CC. En este sentido, el deber
de respeto por la persona del otro y del principio de igualdad rigen tam-
bién para los extranjeros. '

(83) Ya que los extranjeros carecen de un derecho al acceso al trabajo en con-

- diciones de igualdad con los espafioles, es dificil detenerse en este deber.

(84) En todo caso, aunque el art. 9.1 habla de ciudadanos, serfa discutible que
sus destinatarios no fuesen en principio también los inmigrantes, en situa-
¢i6n legal o ilegal. El art. 9.1 CE dice: «Los ciudadanos y los poderes piibli-
cos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico».
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«L.os extranjeros que, por su residencia o interés, se relacio-
nen con Espafia, deberdn cumplir los requisitos de identifica-
cién que se determinen y estardn sujetos a los deberes, obli-
gaciones y cargas impuestos por €l ordenamiento juridico’
(85), con excepcion de los que corresponden exclusivamente
a los espafioles». :

En cuanto a los requisitos de identificacion (art. 67 y 72
Rex), los extranjeros tienen ¢l deber de Ilevar consigo y exhi-
bir, si son requeridos por las autoridades, el pasaporte o docu-
mento de entradla, asi como el permiso de residencia, aunque
podran demostrar su identidad por otro medio. Este deber de
identificacion no debe violar ningiin derecho constitucional
como la prohibicién de discriminacién racial (Estrada Carrillo,
1993; 57). El art, 11 de la LO '1/92, de 21 de febrero, sobre
proteccidn ciuvdadana recoge la obligacién de «disponer de la
- documentacion que acredite su identidad y el hecho de hallar-
se legalmente en Espafia con arreglo a lo dispuesto en las nor-
“mas vigentes» (86). No se les podrd privar de estos documen-
tos, salvo en los casos previstos para el DNI. Para Estrada
Carrillo este segundo inciso del art. 11 supone una nueva clau-
sula de garantfa de equiparacién con los nacionales (1993: 59
y 60). Compartimos su opinién y lo hacemos también respecto
del rechazo a la posibilidad de «retencién» del documento por
" tiempo indeterminado (87). '

(85) ESTRADA CARRILLO (1993: 64) considera que el art. 4.2 Lex tiene
aspectos de naturaleza abstracta, abarcando el «cumplimiento de las nor-
mas civiles, penales, administrativas, fiscales y de policfa que no sean
exclusivas de los espafioles», Sin embargo, no consideramos que se pro-
duzca una invalidacién absoluta de «cualguier apelacion del extranjero a
fundar el incumplimiento de sus obligaciones o deberes en la ignorancia de
las normas», es decir, no cabria descartar @ priori el error de prohibicién.

(86) En opinién de AURELIA ALVAREZ RODRIGUEZ (1992: 714) esta
modificacién se encuentra dentro de una direccién limitativa de derechos.

Sobre esta ley, en relacién con el deber de identificacién de los
extranjeros, véase ALONSO PEREZ (1993: 25), ¥, en general FAI—
REN GUILLEN (1992).

(87) Sobre el tema de la confiscacion de la documentacion, como causa
de inseguridad juridica € indefension, véase el Informe del Defensor |
del Pueblo (1993: 117 y 118). Asimismo, ténganse en cuenta los arts.
21y 16.3 CTM.
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Lo que rechazamos es la posibilidad de retencién de la
persona a efectos de identificacién al tratarse de una priva-
cion de libertad carente de garantias. Siguiendo el art. 20 de
la Ley 1/92, los agentes pueden conducir al individuo a las
dependencias policiales mds cercanas, aunque dnicamente,
si no puede lograrse 'la identificacién de otra manera y
resulta necesario para impedir la comisién de un acto delic-
tivo o para sancionar una infraccién (88). Pero el apartado
2° ha de leerse en relacion con el 4° del art. 20. Este dltimo,
permite que si se aprecia «...resistencia o negativa infunda-
da a identificarse o a realizar voluntariamente las compro-
baciones o practicas de identificacidn se estard a lo dispues-
to en el Cédigo Penal y en la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal.» En definitiva, el <<requer1m1ent0» se acompaiia de una
cierta coaccidn.

El TC, en su sentencia de 18 de noviembre de 1993, no
declaré inconstitucional este precepto y considerd que esta-
mos ante una privacién de libertad distinta de la detencién
preventiva, pero que goza de ciertas garantias del art. 17.2 y
3 de la Constitucién, exceptuando la asistencia letrada y la
exclusién de toda obligacién de declarar (fundamentos juri-
dicos 5° y 6°). L.a ausencia de estas dos garantias (89) se
fundamenta, segin el mdximo intérprete de la Constitucion,
en que las diligencias son de mera identificacién, no de
interrogatorio.

(88) El art. 20.2 dice: «De no lograrse la identificacién por cualquier medio,
y cuando resulte necesario a los mismos fines del apartado anterior, los
agentes, para impedir la comisién de un delito o falta o al objeto de san-
cionar una infraccion, podrén requerir a quienes no pudieran ser identi-

- ficados a que les acompafien a dependencias préximas y que cuenten
con medios adecuados para realizar las diligencias de identificacién a
estos solos efectos y por tiempo imprescindible.»

(89) Por otra parte, aunque esta privacion de libertad, aparentemente, revis-
te una menor gravedad que la detencién preventiva, la garantia tempo-
ral de 72 horas viene a ser la misma en ambos supuestos porque el TC
no fija un lfmite preciso inferior. En efecto, afirma que el plazo de las

72 horas no es trasladable, pero que, en todo caso, «nunca» abarcard
tan dilatado perfodo (fundamento juridico 6%). Hubiera sido preferible,
en aras de la seguridad juridica, una determinacién de ese «tiempo
imprescindible».
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No obstante, y siguiendo la opinién recogida en ¢l voto par-
ticular disidente del Magistrado Carlos de la Vega Benayas, -
también mantenida por €l Profesor Gimbernat, cregmos que

- dicha interpretacién posibilita que la libertad, como derecho

fundamental, quede a expensas del arbitrio policial. Segun el
~voto formulado por el Magistrado de la Vega, el art. 20.2 debié
declararse inconstitucional porque configurarlo «,..como un
‘caso especial de detencién y reconocer que el ciudadano asf
~ detenido tiene ciertas garantias, no todas las del art. 17 de la
C.E., sino las derivadas del caso, es dejar otra vez al arbitrio
p01101al (sin mds garantia que la ex post facto) la libertad —y
seguridad— del ciudadano.»

Del mismo modo, el Magistrado Gonzdlez Campos conside-
rd, en su voto particular, que dicho precepto debia haber sido
declarado inconstitucional. Respecto de la existencia de priva-
ciones de libertad administrativas, distintas de la detencién pre- -
ventiva, el Magistrado se remite a la STC sobre 1a constitucio-
* nalidad de la Ley de Extranjerfa, en relacién con la figura del
internamiento, concluyendo que en el mismo se daba una previa
detencién preventiva acorde con las garantias del art. 17 CE,
completadas con un posterior control judicial de dicho interna-
miento, por lo que no era comparable al supuesto del art. 20.2.
Conmdera en definitiva, que la STC 341/1993, sobre Protec-
cién de la Seguridad Ciudadana, se ha apartado de la STC
08/1986 «...que claramente excluye un fertium genus entre la
“«libertad» y la «detencién preventivax.,

Sobre la relacidn entre la Ley 1/92 y la normativa de extran-
jeria, Estrada Carrillo, aludiendo a la opinion de la Direccién de
- la Seguridad del Estado, considera que las sanciones previstas
en la primera se aplicardn s6lo respecto de la falta de documen-

tacién de identidad. Si faltan los permisos se acudird a las san-

ciones de la Lex (1993: 60).

Finalmente, ademds del deber de identificacién podemos
referirnos al deber de empadronamiento (art. 12 LRBRL) (Gon-
- zdlez-Trevijano, 1991). El art, 72.2 Rex indica, respecto de los
documentos de identificacién, que es aplicable supletoriamente
" la normativa prevista para el DNI. Por otra parte, ¢l art. 16 €)
~ det RD 196/1976 establece que es obligatoria la consignacién
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del nimero del DNI en la declaracién necesaria para la nscrip-
ci6n en el Padrén Municipal. En casos de urgencia, si el aplaza-
miento supone un perjuicio grave, quien deba exigir la exhibi-
cién puede excepcionarla si le consta la identidad del interesado
(Estrada Carrillo, 1993: 61-63). Por tanto, segiin esta interpreta-
ci6én, para cumplir con el deber de empadronamiento, el extran-
jero tendria que declarar el nimero de su documento de identifi-
cacién, salvo en casos de urgencia.

2.3. Articulo 13.4 CE: derecho de asilo

«La ley establecera los términos en que los ciudadanos de
otros pafses y los apétridas podrén gozar del derecho de asilo en
Esparia». (art. 13.4 CE).

El andlisis del derecho de asilo y refugio excluye el ambito
objetivo de este trabajo, aunque nos reftramos al mismo en aspectos
puntuales (90). Se discute si el derecho de asilo entendido en sentido
amplio (incluyendo el refugio) es un derecho constitucional con las
garantias que de ello se derivarian (véase Lopez Garrido, 1991).

La reforma de la Ley de 1984, aprobada por el Congreso el 25
de noviembre de 1993, ha suscitado criticas relativas al procedi-
miento acelerado para resolver sobre la admisién a trdmite de las
solicitudes. Las criticas apuntan a la posibilidad real de examinar,
con todas las garantias, dichas solicitudes en cuatro dias. Aunque
cabe recurrit al Ministro de Interior en caso de inadmision median-
te una «peticién de reexamen», se duda de que, en la prictica, ello
suponga una proteccion eficaz (91) (ver Apéndice 13).

(90) En el estudio del CIS de 1993, un 46% de los entrevistados, respecto de
los solicitantes de refugio politico, consideraba lo més adecuado «acoger-
los si se comprueba que estdn perseguidos». Un 30% «acogerlos sin res-
tricciones», un 8% «no acogerlos», un 15% no sabe y un 1% no contesta.

(91) Izquierda Unida presenté una enmienda a la totalidad del proyecto

. debatida en el Pleno del Congreso et 28 de octubre de 1993. En ella se
recogia la propuesta de que resolviera el Delegado del Gobierno en
cada Comunidad. En caso de denegacién se podria presentar un recurso
ante el TSJ en defensa de este_derecho, que la enmienda consideraba
fundamental. ¥zquierda Unida incluia también la figura del asilo por
razones humanitarias, Véase el art, 17.2 de la nueva Ley.
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2.4. Articulo 149.1 CE: competencia exclusiva del Estado

«El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguie'ntes
materias: (...) 2° Nacionalidad, inmigracién, emigracién, extran-
jerfa y derecho de asilo». (art. 149.1 CE).

El Estado tiene la competencia exclusiva sobre la emigra- -
cion. Precisamente, el art. 42 CE expresa que el Estado velard
especialmente por la proteccion de los derechos econdmicos vy
sociales de los emigrantes espafioles en ¢l extranjero y orientard
su politica hacia su retorno. Para Nieto Palomo se trata de una
«declaracion de principios concorde con el reconocimiento de la
situacién de hecho en ese momento y atn hoy dia: la existencia
de millones de espaiioles 0 descendientes de aquellos que un dia
salieron del pafs, la mayorfa de las veces movidos por razones
de penuria econémica.» (1985: 92 y 93),

En segundo lugar, de Ia redaccion literal de} articulo 149.1
CE podemos extraer la consecuencia de que la regulacién de
extranjeria y de inmigracion, ambas competencia exclusiva del
Estado (92), no son equivalentes. Por otro lado, se trata del
finico momento en que nuestra Constitucién emplea el término
«inmigracion» (93). |

Suele destacarse el papel del Ministerio de Interior por enci-
ma del de los ofros Ministerios, Concretamente, se critica el exce-
“sivo peso de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (94).

Ademds, pueden indicarse los siguientes ejemplos de la
relevancia de este Ministerio en el 4mbito que nos ocupa. En
cumplimiento del punto 8 de la proposicién no de ley de 1991,
se dictaron los Reales Decretos 1521/1991 y 511/1992 (Alvarez
Rodriguez, 1992a: 717). El segundo creé la Comisién Intermi-
nisterial de Extranjerfa, presidida por el Subsecretario de Inte-
rior (art. 2). El primer Decreto de 11 de octubre, se refiere a la

(92) Véase también el capitulo IV, _

(93) Ya hemos indicado que el art. 42 CE se refiere al fendmeno emigratorio.
Se trata de un principio rector de la politica socio-econdmica, y en este
sentido podria teorizarse sobre sus implicaciones para los inmigrantes.

(94) Véase especialmente el apartado Ifl.a, pfo. 3 del preémbulo y el art.
12.1 Ac)yB d) LFCSE.
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creacién, competencias y funcionamiento de las Oficinas de
Extranjeros. El objeto era tramitar los expedientes (95) con
mayor eficacia y coordinacién en el dmbito provincial. Se prevé
un tnico centro de gestién que depende orgdnicamente de las
Delegaciones de Gobierno o de los Gobiernos Civiles. Funcio-
nalmente, las Oficinas dependen del Ministerio del Interior y de
Trabajo. Estos dos Ministerios determinardn las provincias en
que se constituirdn estas Oficinas (disposicién derogatoria 1%).

Finalmente, cabe sefialar que el Consejo de Ministros aprobo,
el 29 de diciembre de 1993, la creacidn de una Direccidén General
de Extranjerfa v Asilo, dentro del Ministerio de Interior. La exis-
tencia de esta Direccion no se ha visto afectada, en principio, por
el RD 907/1994, de 5 de mayo, de reestructuracion de los departa-
mentos ministeriales que crea el Ministerio de Justicia e Interior.

SECCION 3¢

Valoracion critica de 1a Ley
y el Reglamento de extranjeria

Han sido muchas las criticas a la leglslacmn que estamos a
punto de comentar (96). Otros sectores, sin embargo, la han con-

(95) Concretamente, las exenciones de visados, permisos de residencia, de
trabajo y las tarjetas de residencia de los ciudadanos comunitarios, san-
ciones gubemativas, recepcién, informacion y notificacion de las reso-
luciones relativas a la solicitud de asilo. Ademds deben obtener y valo-
rar el conjunto de la informacién estadistica de cardcter administrativo
y sociolégico sobre la poblaci6n extranjera en la provincia (art. 3). .

(96) El Grupo de Trabajo sobre «Refugiados y Emigrantes» del Consejo de
Bienestar Social de Barcelona sefiala que las deficiencias téenico-juridi-
cas «repetidamente denunciadas» de la regulacion presente, se agravan
de forma extraordinaria por la falta de instrumentos legales adecuados
para el elevado niimero de ilegales (esta observaci6n fue realizada antes
del procedimiento de regularizacién de 1991) y por la falta de sensibili-
dad por parte de la Administracién para dotar de «medios materiales y
perscnal suficiente, garantfas de trato digno y no discriminatorio y cri-
terios de la propia administracién equiparables a los adoptados en otros
sectores de administrados», Asimismo se destdca la amplia discreciona-
lidad y los abundantes conceptos juridicos indeterminados. Estas son
criticas formuladas por juristas, pero la ley también ha recibido el
rechazo de intelectuales como.Antonio Gala o Juan Goytisolo.
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“siderado adecuada. En cualquier caso, destacaremos aquellas que
tengan mayor vinculacion con el respeto de los derechos huma-
nos. Reconocemos que es facil la critica si no se entienden cudles
son las razones por las que los derechos de los extranjeros, espe-

~ cialmente de los irregulares, pueden verse en peligro. Estas razo-

nes estan constituidas bésicamente por los intereses del Estado.

Por tanto, la primera cuestion, y creemos que es particularmente

fundamental en este tema, es saber cudles son los intereses del

Estado. Aqui babria que recordar el principio de soberania popu-

lar. Los intereses de un Estado serfan los de sus ciudadanos en

general (97). Sin embargo, ello no resuelve la pregunta porque en
un Estado conviven mayorias y minorfas, con intereses diversos

y, en ocasiones, confrontados. Creemos, entonces, que resulta un

andlisis dificil pero inevitable, Al aplicar regimenes restrictivos a

las personas debemos ser conscientes de cudles son los motivos

que empujan Ia balanza hacia un determinado sentido. Podremos
entonces reflexionar sobre ellos y analizar la evolucién de los
conceptos a medida que nuestra democracia se ensanche..

En todo caso, en la valoracién doctrinal de la Lex suele
comenzarse por contrastar el preambulo con su articulado. Se
~ advierte que existe una contradiccion entre 1o que se pretendia
recoger v lo que, de hecho, se regula (98) (Rives Léopez, 1989:
26) (Borrajo Iniesta, 1991: 703 y 754). -

Podemos pensar que, en principio, no era necesaria una ley
especifica sobre los derechos y libertades de los extranjeros

(E?’?')‘Mﬂ DOLORES CARRION MARTIN (1993: 113) declara que:. «El

actual contenido de la potestad sancionadora que trasciende el concepte

tradicional de orden ptblico, asf como 1a esfera de la propia autotutela
administrativa, y en particular, su impacto en los derechos de los ciuda-
danos, exige hoy més que nunca que sean los legitimos reprcsentantes
de los ciudadanos los que determinen previamente qué derechos, qué
intereses y qué politicas resultan juridicamente protegibles, y cuya tute-
1a justifica la atribuci6bn a nuestras Administraciones de un poder
excepcmnal que, en principio, habria de corresponder en exclusiva a los
jueces y Tribunales». :

(98) VICENTE FONT BOIX (1991: 9) entiende que el predmbulo se inspira
en «la mds pura linea de respeto de los derechos humanos», sin que la
misma se plasme en la regulaci6n especifica de los derechos.
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(aunque si sobre aspectos concretos de la inmigracién) (99). El
art. 13.1 CE no exige una ley que lo desarrolle, sino que simple-
mente se refiere al goce de los derechos del titulo I «en los tér-
minos que establezcan los tratados 'y la ley». De esta manera, en
“caso de tratarse de derechos de configuracién legal, sus leyes
particulares podrian regular diferencias, respetando en todo caso

los tratados internacionales en la materia. |

-Sin embargo el predmbulo de la Lex, casi sicte afios des-
pués, encuentra en el art. 13.1 un mandato constitucional que
hacia «necesaria una regulacién que concrete su alcance». A
esta primera razén se unia la carencia de una norma bésica
«que, con pretensién de generalidad, recoja, formule y sintetice
los principios que deban informar la situacién de extranjeria».
El cumplimiento de estos dos objetivos se realizard, segin la
Lex, «de acuerdo con las declaraciones y recomendaciones
sobre extranjeros formuladas por los Organismos Internaciona-
les competentes en esta materia». En sf mismo, esto constituiria
un tercér objetivo: la adecuacion a la normativa internacional. Y
- es precisamente la referencia a este tercer objetivo el que provo-
ca «su preocupacion por reconocer a los extranjeros la maxima
cota de derechos y libertades, cuyo ejercicio queda“prictica-
‘mente equiparado al de los propios ciudadanos espafioles, y
para el que se establecen las mayores garantfas juridicas, que

ciertamente sélo ceden ante exigencias de la seguridad piblica

claramente definidas» (subrayado y negrilla nuestros).

'El preambulo resalta la diferencia entre los derechos con-
sustanciales a la persona y los demads derechos, sobre éstos Glti-
mos «se sefialan unas directrices claras». Finalmente adelanta
cudl va a ser el contenido de sus 36 articulos, dedicados a las
siguientes cuestiones: |

—Derechos y libertades (Titulo I. Sobre sus garantias
véase titulo VII).

~ (99) Distinto de los derechos y libertades, y de sus garantias, serfa la regula-
cidn sobre la entrada, salida y, especialmente sobre las condiciones
sociales, laborales, etc. de la permanencia, incluyendo asi una verdade-
ra regulacién de la inmigracion, que en su desarrollo admm1sl:rat1v0 res-
petase los derechos fundamentales.
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—Régimen de entrada y situaciones de los extranjeros
(Titulo ID).

—Trabajo y establemmlcnto (Txtulo ) (100).
~Salidas del territorio ¢spafiol (Titulo V) (101).
—Infracciones y Sanc‘_iones (Titulo VI).

Las cuatro ultimas cuestiones parecen extenderse mas
alld del objeto material de la ley, tal y como se desprende de
su titulo. El predmbulo aclara que «en aras del principio de
seguridad juridica» la ley desciende al examen de aspectos
concretos, que aungue podrian desarrollarse reglamentaria-
mente, «de hecho, configuran realmente ¢l dmbito de las
referidas libertades». Mds aun, en estas cuatro cuestiones
entiende que ha de existir «un tratamiento que concrete y
precise el alcance de los derechos y deberes de los extranje-
ros y las garantias necesarias para su efectivo ejercicio»,

(100) ‘Se tratard en el apartado sobre el 4mbito laboral.

(101) No trataremos de este apartado en nuestro trabajo, més que en lo refe-
rente a las salidas obligatorias en supuestos de expulsién y devolucién.
Asimismo, la salida voluntaria autorizada judicialmente para extranje-
ros encartados en un procedimiento por delitos mencs graves (art. 21.2
Lex) se estudiard en el &mbito penitenciario.

Aqui indicaremos tan sélo que el art. 21.4 Lex permite que, en.
resolucién motivada, el Ministro del Interior impida la salida de un
extranjero si ello es necesario «para proteger la seguridad nacional, el
orden piiblico o la salud piiblica y los derechos y libertades de los .
espafioles». Esto supone una restriccién al derecho de libre circula-
¢ion, como viene expresado en el art. 81.1 Rex. El Reglamento, en su
art. 82 precisa de manera taxativa los motivos de tal restriccion, que
pueden ser de tres tipos: penales, sanitarios o judiciales (ESTRADA
CARRILLQ, 1993: 273-275). _ :

La salida como expresién del derecho de libre circulacion, pOT razo-
nes obvias, presenta en la prictica menos dificultades que la entrada.
De esta manera, el art. 83.2 Rex permite salir del pafs, con documenta-

~ ci6n defectuosa o incluso sin ella, si los servicios policiales de control
no aprecian impedimento alguno. Por impedimento tendremos que
entender aqui uno de los casos legales de prohibicién de salida. Por
tanto, el margen de discrecionalidad para obstaculizar la salida no exis-
te (ESTRADA CARRILLO, 1993: 264 y 265). En todo caso, se debe
recordar que s6lo los titulares de un permiso de residencia en vigor
pueden salir y entrar «cuantas veces lo precisen» (art. 83.5 Rex).
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entre las que se incluyen de manera especial la intervencién
judicial (102). :

En relacién con nuestro trabajo, resulta central el trazado
de una linea divisoria entre la legalidad e ilegalidad (103),
recogido en el predmbulo. Este principio de partida esta
conectado, segun el legislador, «en intima armonia con la
seguridad juridica». Se considera una distincién fundamental
de la que hay que partir «para un correcto tratamiento de la
extranjeria (104)» y «para el pleno ejercicio de los derechos
y libertades» (habrd que entender que se refiere a los que no
son consustanciales a la persona). La distincién, con estas
dos finalidades, pretende ser absolutamente clara, aunque
sea cuestionable la posibilidad real de una diferenciacién
categorica, sin dafiar determinados derechos. En definitiva,
de lo expresado hasta el momento, pueden extraerse dos
consecuencias: :

(102) En el RD 1119/1986, de aprobacién del Reglamento, se especifica

: que el objetivo principal del mismo es «garantizar la regularidad de
la presencia de los extranjeros en Espafia, ordenando el proceso de
entrada, permanencia, trabajo y establecimiento...». De acuerdo con
la Disposicién Adicional primera, «De Conformidad con lo estable-
cido en el Decreto de 10 de octubre de 1958, los procedimientos
sobre extranjeria, paso de fronteras y permiso de trabajo a extranje-
ros tendrdn la consideracién de procedimientos administrativos
especiales a efectos de lo dispuesto en ¢l articulo primero de la Ley -
de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958». En la
exposicién de motivos, el apartado 2 (pfo. 3%) de la LRJAP y PAC,
de 26 de noviembre de 1992, dice: «Esta regulacién no agota las
competencias estatales o autonémicas de establecer procedimientos -

- especificos ratione materiae que deberdn respetar, en todo caso,

estas garantfas.» :

(103) Véase también el pfo. 32 del RD 1.119/1986. ‘

CABEZON ALONSO (1991: 72), indica que aunque esta distincién
es fundamental «la necesidad de contemplar esa diferencia no puede ser
la excusa para limitar 1a posibilidad de que los nacionales de paises ter--
ceros puedan establecerse en la Comunidad, o para limitar los derechos
de residencia de los que ya estdn establecidos legalmente». Ni siquiera
creemos que pueda motivar una privacién de derechos humanos de los
irregulares, |

(104) A su vez, el pfo. 11 habla de un «adecuado tratamiento de la i mrmgra—
cién», empleando por vez prlmcra este término.
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1°. Para los extranjeros legales, «la Ley asegura la ﬁlenitud
de los derechos y las garantias para su ejercicio» (103).

25, Para los extranjeros presentes en términos no legales la
.ley «desarrolla las medidas especificas para impedir tales situa-
ciones». Ello se hard en prevencién de las alteraciones de la
convivencia social (106). |

A continuacidn exponemos un anlisis de diversos aspectos
del contenido de la Ley y el Reglamento que presenta cierto

. roce con los derechos humanos.

3.1. Derechos y libertades. Garantias y régimen juridico

Nos remitimos parc1almente al apartado -anterior sobre la
Constitucién (107). Hemos mencionado que la Lex ded1ca su
denominacion y titulo I a esta cuestion, -

El titulo preliminar que le precede delimita el 4mbito subje-
tivo de aplicacién de la ley (art. 1-3). Por su parte, el titulo V
incluye la regulacién de tres regimenes especiales. En realidad
afectan a tres grupos de sujetos estableciéndose unas especiali-
dades, fuera de las cuales se aphca el régimen general. Enume- .
raremos estos grupos:

1. Indocumentados que se presenten en 1as dependencias
del Ministerio del Interior manifestando su situacion (art. 22.1
Lex y 27 Rex). El art. 22,1 recogeria los supuestos de apatridia
y de imposibilidad de documentacién por algiin pais por causa
insuperable.

(105) Sin perjuicio de que dentro del grupo general de extranjeros se privile-
gien, p.e. para la obtencidn de permisos, a determinadas personas por
circunstancias como el nacimiento, el parentesco o el tiempo de perma-

- nencia. Ello es asf porque en estos supuestos es «presumible un mayor
grado de adaptacién a la vida espafiola»(pfo. 13, 14 y 15 del preambulo).

{106) Sobre este término, la ley no parece expresarse con la misma claridad
como. la que predica para la distincién legalidad/ilegalidad. Por convi-
vencia social cabria entender aqui los intereses €condémicos y, en su
caso, de prevencidn de delitos. _

(107) En pa.rtlcular a lo que se ha ido indicando sobre el contenido especifico
de los derechos en las notas a pie de pagina.

297



Podrén cursar (tan pronto como se hubiera producido la
indocumentacién o la caducidad de la documentacién anterior)
una solicitud de documentacién en Espafia. El interesado deberd
.colaborar diligentemente con ¢l Ministerio del Interior, Tras una
informacién inicial, se le otorgard un documento de identifica-
cién provisional con una duracién mixima de tres meses,
pudiéndose adoptar alguna de las medidas del art. 6 Lex. Esto
no sucederd si se encuentra dentro de uno de los supuestos de
prohibicién de entrada o de expulsion.

De manera excepcional, al terminar las mdagacmnes se le
podra conceder un documento de identificacién, autorizandole
su permanencia hasta un limite maximo de cinco. afios, siempre
que redna los requisttos para su estancia o residencia, salvo la
- documentacién y no esté incurso en causa de prohibicién de

~ entrada o expulsion. Se le inscribird en una Seccién Espemal del
Registro de Extranjeros. - :

Si se le deniega se procederd a su devolucién o expulsion.
La dificultad estriba en la propia condicién de indocumentado.
Si no puede probarse su nacionalidad, el pafs al cual se le pre-
tende enviar puede rechazarlo y no expedir el pasaporte necesa-
rio (el art. 5.d de 1la Convencién de Viena de 24 de abril de 1963
‘especifica como funcién consular, entre otras, la de extender
pasaportes y documentos). Este es un supuesto comiin cuando
se pretende obstaculizar la expulsién (108).

2, Nacionales iberoamericanos, portugueses, filipinos,
andorranos, ecuatoguineanos, sefardies y las personas origina-
rias de la ciudad de Gibraltar. La especialidad consiste en que
«tendrédn preferencia para trabajar en Espafia, sobre otros
extranjeros conforme se establece en el art. 18.3 y no vendran
obligados al pago de las tasas correspondientes por la expedi-
ci6n de permisos de trabajo» (art. 23 Lex). Siguiendo a Estra-
da Carrillo (1993: 283) parece que en esta disposicion, sobre
todo si la comparamos con su predecesoras, «es mds el ruido
- que las nueces».

(108) Véase sobre este tema la Memoria Anual de la Fiscalfa de la Audiencia
Provincial de San Sebastidn (1993: 119),
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3. Estudiantes. Para la definicién de los mismos habra que
estar al art. 24 Lex y 29 Rex. También necesitan un visado y
recibirdn una «tarjeta de estudiante» como documento de identi-
ficacién. Se les prohibe realizar cualquier tipo de actividad
[ucrativa.

~ Volviendo al titulo I, dedicado a los derechos y libertades,
su art. 4 reproduce parcialmente el art.' 13.1 CE, pero debe ser
completado en cuanto a los tratados internacionales (art, 3 Lex)
(109). También incluye de manera especial los deberes (identifi-
cacion y art, 14 Lex).

| Ademas de este articulo, ya hemos hecho referencia al reco-
nocimiento especifico de la Lex de otros derechos, exigiendo
para su disfrute una situacién legal. Son los siguientes:

Art. 5.1 Derecho de sufragio activo (110).
Art. 6 Libertad de circulacién y residencia.
Art. 7 Derecho de reunion. |
Art. 8 Derecho de asociacién (111).

Art, 9 Derecho de educacién y libertad de ensefianza
{véase también el art. 5.3).

Art. 10 Libertad sindical (112) o de af:hac:lon a una
organizacion profesional.

(109) Recordemos que los titulos I, VI y VII, asf como los artlculos 11 1,2,3
v4;,132y3; 151y 3,222y 3 yla disposicion final segunda de la Lex
tienen cardcter de Ley Orgénica (disp. final 2* Lex). _

(110} El Consejo Municipal de Bienestar Social de Barcelona propone que se
modifique el art, 5, reconociende el derecho de voto en las elecciones
municipales a los extranjeros que hayan residido legalmente més de
cinco afios.

(111) En el estudio del CIS de 1993, un 71% de los entrevistados cree que a
los inmigrantes extranjeros en general se les deberia dar facilidades
para «constituir grupos o asociaciones para defender sus derechos». Un
9% es de la opinién contraria. Un 17% no sabe y un 3% no contesta.

(112) En el estudic del CIS de 1993, un 52% creia que todo trabajador habi-
tual extranjero deberia tener derecho a afiliarse a partidos politicos o
sindicatos. Un 23% opinaba lo contrario. Otro 23% no sabia y un 2%
no contestaba.
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Nos interesa incluir en este trabajo los resultados de algu-
nas encuestas realizadas recientemente, como datos socioldgi-
- cos a contrastar con la regulacién concreta. A este respecto,

segin el dltimo estudio del CIS sobre Actitudes ante la inmi-
gracidn, realizado del 23 al 28 de mayo de 1993, de los entre-
V1stados en el &mbito estatal, un 84% pensaba que toda persona
deberia tener libertad para vivir y trabajar en cualquier pais.
~ Sélo un 8% negaba esta posible libertad. Ante preguntas més
‘concretas los porcentajes de las distintas opiniones ya no se
alejaban de igual manera. Por ejemplo, ante la posibilidad real
en el mercado Gnico de que se instalen trabajadores comunita- -
rios, un 53% se mostraba favorable, aunque las opiniones en
contra ascendian a un 21%.

En particular, sobre los derechos de los trabajadores inmi-
grantes un 29% opinaba que deberfan ampliarse y un 27%-que .
deberfan dejarse como estdn (113). Un alto 10% con51deraba
que deberian reducirse. -

Por su paﬂc el ultimo Eurobarémetro (nimero 39 de junio
de 1993) recogia que los pafses con mayoria de partidarios de
extender los. derechos de los inmigrantes eran Espafia, Portugal
-y Luxemburgo. Entre los partidarios de restringirlos se encon-
traban Dinamarca, el Reino Unido y Alemania,

Garantias y régimen juridico. Este apartado se enmarca
dentro del ultimo titulo de la Ley, el VII, pero lo trataremos en
relacién con los derechos y libertades que pretende garantizar,
aunque algunas normas de este titulo serdn estudiadas en el
apartado de sanciones (114). El orden de presentacién en este -

trabajo responde también a la importancia inherente a las garan-

(113) Podemos preguntarnos si conocian cuéles son, legalmente y en la prac-
tica, tales derechos, pero el objetivo primero de las entrevistas parece -
ser ¢l de medir «actitudes», no conocimientos.

En todo caso, s6lo en la pregunta 16 se introduce la opcién: «No
conozco-la legislacion en materia de inmigracién», ante la valoracién
de la leyes de entrada. Esta opcién fue elegida por un 16% de los
entrevistados.

-(114) Es bajo el tftulo de <<Garantfas y régimen juridico» donde se recogen los
procedimientos sancionadores, _
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tias juridicas. De manera que un Estado de Derecho, no lo es
tanto por sus declaraciones constitucionales de derechos, sino
por las garantias configuradas juridicamente que hagan funcm-
nar €sos derechos que demuestren que son reales.

Fl art, 29.1 Lex dice: «1. Los extranjeros gozarin en Espafia
de la proteccin y garantias establecidas en la Constitucién y las
leyes» (115). Siguiendo a Ifaki Agirreazkuenaga distinguirfa-
- mos tres tipos de proteccnén (1993), de las cuales se pueden
~ beneficiar todos los extranjeros, incluso los irregulares.

- 1. Proteccién normativa. Se concreta en tres aspectos: a)
regulacién por ley formal de los derechos fundamentales,
incluyendo los derechos y deberes de los art. 30-38. En concre-
to, los comprendidos en el art. 14-29 CE, sélo pueden regular-
se a través de ley orgdnica; b) prohibicién de vulnerar en su
~desarrollo ¢l contenido esencial de un derecho fundamental y
c) exigencia de 2/3 y disolucién de las Cortes (art. 168 CEE) .
para la reforma del articulado constitucmnal sobre los derechos
fundamentales.

2. Proteccién jurisdiccional. Puede llevarse a cabo de
manera ordinaria o especifica (116). En la ordinaria encontra-
mos el recurso de inconstitucionalidad (incluyendo también la
cuestion de inconstitucionalidad) y el recurso ordinario (en el
orden civil, contencioso-administrativo, laboral y penal, en fos
que el extranjero sufre una serie de discriminaciones normal-
mente determinadas por su desarraigo) (Estrada Carrillo, 1993:
331-333).

(115) Ademds el art. 34 Lex dice: «Las resoluciones administrativas adopta-
das en relacion con los extranjeros, serdn recurribles con arreglo a lo
dispuesto en las leyes.» :

(116) Algunos autores han destacado €l papel de los Tribunales en esta mate-
ria. Moya Escudero, Trinidad Garcia y Carrascosa Gonzdlez han estu-
diado la accién correctora de la jurtsprudencia en el campo laboral en
dos aspectos fundamentales. Por una parte, mediante la insistencia «en
-aplicar con caricter preferente y excluyente respecto de cualqmer nor-
mativa auténoma, los convenios internacionales en vigor...», destacan-
do la importancia de los convenios de «derechos humanos absolutos»
Por otra parte, mediante la fijacién de criterios constitucionales respec-
to de los derechos de configuracién legal (1993: 17-19). '
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Respecto de la proteccion jurisdiccional especifica distin-
guimos la de alcance general, que comprende la Ley de protec-
cién jurisdiccional de los derechos de las personas de 1978
(117), y la via de amparo (s6lo para derechos fundamentales
strictu sensu (118)). '

En la proteccién jurisdiccional especifica determinada nos
encontramos con ¢l habeas corpus (119), el derecho de rectifi-
- cacidn en via civil y la ley de procedimiento laboral de 1990
(especialmente, los arts. 174.1 y 180) (120).

(117) Aplicando esta ley, el principio general es la suspensién del acto impug-

(118)

(119)

(120)
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nado, salvo que se irrogue un perjuicio grave a los intereses generales,
MOYA ESCUDERQO y OTROS (1993: 139, 140 y 143) analizan la juris- -
prudencia en la materia, concluyendo que en los casos del art. 26.1a,cy
f, casi sistemdticamente se deniega la suspensién, aunque rechazan que
en estos casos la posibilidad de internamiento justifique la denegacion de
la suspensién. Asimismo ofrecen ejemplos de valoraciones en la aplica-
cién del concepto de interés general (1993: 140-146). Destacamos el
Auto del TS de 16 de mayo de 1991: «han de entenderse de mayor tras-
cendencia los dafios que pueden sufrir el perjudicado y el circulo familiar
inmediato, que los que pueden seguirse para el interés general...», Se tra-
taba de un extranjero padre de un menor de edad espafiol. Por ello, y en
conexién con lo expresado en el Auto TS de 11 de enero de 1992, se debe
«prestar preferente atencion a las singularidades del caso debatido».

- Recordemos que el art. 34 Lex, en cuanto que disponia que «en nin-
giin caso» podria acordarse la suspensién de las resoluciones adminis-
trativas, fue declarado inconstitucional en STC de 7 de julio de 1987,
En relacién con ello, serd importante aclarar si el derecho de asilo es un
derecho fundamental. En caso de no serlo no cabe la via de amparo.

Por otra parte, los arts. 21.3 y 24 de la Ley de 1984 permiten a acu-
dir a la Ley de 1978.
El Consejo de Bienestar Social de Barcelona propone que el art, 35 Lex
quede redactado de la siguiente forma: «En todo caso, el extranjero
podré interponer los recursos procedentes, en via administrativa o juris-
diccional, incluido el de habeas corpus, por ¢l procedimiento regulado
en la Ley Orgdnica 6/84, por causa de nulidad del procedimiento san-
ctonador. de expulsién por vulneracién por el érgano administrativo de
las garantias procedimentales, en los supuestos en que tal vulneracién
implique nulidad radical del acto administrativo» (Ayuntamiento de-
Barcelona, 1990: 16 y 17). _ _
Es importante advertir que en el 4mbito-laboral el extranjero que ha tra-
bajado irregularmente tiene derecho a reclamar «los salarios correspon-
dientes, ya que lo contrario supondria un enriquecimiento injusto de
aquellos empresarios que contratasen mano de obra extranjera abonan-~



Existe, por lo demds, una proteccién jurisdiccional de cardc-
ter internacional. En el dmbito europeo merecen mencion el
TICE y el TEDH.

3. Proteccién no jurisdiccional. Puede ser de carécter parla-
mentario (preguntas, interpelaciones). También se cuenta con la
labor del Defensor del Pueblo. Asimismo, se ha destacado la
preocupacion de los delegados parlamentarios autonémicos con
funciones de Ombudsman en relacién con Ias quejas referidas a
la aplicacién de la normativa de extranjeria que se reflejan en
los informes anuales, a pesar de ser propiamente competencia
de la Administracién central (Varios, 1991: 4‘1).

Finalmente dentro de los organismos que brindan proteccién
tenemos al Ministerio Fiscal y, de forma diversa, a las ONG.

Centrandonos en la Lex, el art. 29.2 y sucesivos configuran
una serie de garantias dentro del procedimiento administrativo
~en materia de extranjeria que, sin embargo, no suponen ninguna
novedad respecto del procedimiento comtn. De forma general,
aqui nos interesan tres cuestiones:

—Remisién expresa a la LRIAP y PAC en cuanto a la
forma de dictar y notificar las resoluciones (art. 29.2 Lex
y art. 58 y ss. LRJAP y PAC). *

—En todo caso, las resoluciones han de adoptarse con
audiencia del interesado (art 29.2 Lex y 84 LRJAP y
PAC (121)).

do salarios inferiores a los legales», segiin expone la sentencia del Tri-
bunal Central de Trabajo, de 26 de abril de 1984). El Tribunal se basa
en que, aunque ¢l contrato sea nnlo, habri que estar al art. 9,2 ET («en
caso de que el contrato resultare nulo, el trabajador podré exigir por el
trabajo que ya hubiese prestado la remuneracién consiguiente a un
contrato valido»).

Por su parte, el art. 180 de la LPL de 1990 dice: «Las demandas de
tutela de los demds derechos fundamentales y libertades piblicas,
incluida la prohibici6én de tratamiento discriminatorio, que se susciten
‘en el dmbito de las relaciones juridicas atribuidas al conocimiento del
‘orden jurisdiccional social, se tramitardn conforme a las disposiciones
establecidas en este capitulo. En dichas demandas se expresaré el dere-
cho o derechos fundamentales que se estimen infringidos.» "

(121) Véase también el art. 35 ¢) LRJTAP y PAC.
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Jas resoluciones administrativas adoptadas en rela-
cién con los extranjeros son recurribles con atreglo a lo
dispuesto en las leyes (art. 34 Lex y 107 y ss. LRJAP y

- PAC). En relaciéon con los recursos, la STC 115/1987

‘declaré inconstitucional el inciso segundo del art. 34
(122), quedando anulado al ser contrario al art. 53 CEE.
Como consecuencia, tendremos que acudir a las normas
comunes sobre la ejecucién y posible suspensién de los
actos administrativos, cuando se interpongan recursos
contencioso-administrativos (art. 122-5 LLJCA) o admi-
" nistrativos (art. 72. 2 94,112y 138 LRJAP y PAC).

Como ya hemos indicado, y segun el art. 35 Lex, el extran-
jero puede interponer los recursos administrativos (123) o
jurisdiccionales (124) procedentes. Se cursarin con arreglo a
las'normas comunes (art. 38.4 LRJAP y PAC. Sobre el plazo en
- caso de actos presuntos véase art. 44.5 LRJIAP y PAC). Estas
normas, al igual que la Lex, prevén la posibilidad de presentar

(122)

(123)

(124)
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El art. 34.2 dice: «en ningiin caso podrad acordarse la suspensién de las
resoluciones administrativas adoptadas de conformidad con lo estable-
cido en la presente Ley». : '
Realmente el dnico recursc administrativo que puede presentarse en
gste dmbito serd el extraordinario de revisi6n (art. 108 LRJIAP y PAC)
ya que la disposicién adicional segunda del Rex considera que las reso-
luciones de los 6rganos competentes del Ministerio de Exteriores, Inte-
rior y Trabajo sobre concesion o denegacién de visados, prérrogas de
estancia o permisos de residencia y permisos de trabajo, asi como sobre

‘sanciones pondrdn fin a la via administrativa.

Aqui incluimos el contencioso-administrativo ordinario dentro de la
proteccidén jurisdiccional ordinaria. En el 4mbito de la especifica de
alcance general, sin perjuicio de que la vfa especifica y la ordinaria
sean en todo caso compatibles, tenemos ¢l recurso contencioso-admi-
nistrativo amparandose en la aplicacion de la Ley de Proteccién Juris-
diccional de los Derechos Fundamentales de la Persona: En la actuali-
dad cuenta con dos ventajas principales: su tramitacién abreviada y pre-
ferente y la suspensién del acto impugnado comio regla general, salvo
que se cause prejuicios graves al interés general. La Ley de Seguridad
Cindadana, en su art. 38, derogo el precepto que otorgaba suspension
general en caso de sanciones de orden piblico. Contra la sentencia que
se dicte cabe recurso de casacion, segun la nueva LRIAP y PAC, a un
solo efecto, esto es, serd devolutivo pero no suspensivo.



el recurso ante las representaciones diplométicas o consulares
correspondientes, quienes lo remitirdn al organismo competen-
te (art. 38.4 d) LRJAP y PAC y 35 Lex). El Cénsul puede
actuar como representante del recurrente (art 35 Lex y 32
LRJAP y PAC). :

~ 3.2. Régimen de entrada y situaciones de los extranjeros

1. REGIMEN DE ENTRADA

El reconocimiento de una serie de derechos humanos en
nuestra Constitucion a los extranjeros que se encuentren en
situacion irregular, no impide que la Lex establezca exigencias
administrativas para la entrada y permanencia (125). Esto es as{

Dentre de la proteccion especifica tenemos ademds el recurso de
amparo de los derechos recogidos en los art. 14 a 29 CE, una vez agota-
da la via ordinaria o la especifica de la Ley de 1978. En esie caso se
recurre un acto, disposicién o via de hecho de la Administracién o un
acto judicial (auto o sentencia), $i son disposiciones sin rango de ley
que violen derechos de los particulares no es preciso agotar la via judi-
cial (art. 42 LOTC). Se puede acordar la suspensién cauntelar cuando, de
lo conirario, €l amparo pierda su finalidad. Recordemes que el Defen-

~sor del Pueblo estd legitimado para mterponer recursc de amparo, por
ejemplo cuando los particulares no quieran o no puedan interponerlo.

En el 4mbito de 1a proteccién especifica determinada nos encontrarf-
amos con el procedimiento de habeas corpus (art. 17.4 CE), desarrolla-
do por LO 6/1984, de 24 de mayo, y ¢l procedimiento de tutela de los
derechos fundamentales recogido en la LPI, de f990 (AGIRREAZ-
KUENAGA, 1993).

(125) Segiin un estudio del CIS, Actitudes ante la i ll]II'llgI_' acion, a la pregunta:

- «Por lo que Vd. sabe, jcree que las leyes que regulan la entrada de
extranjeros en Espafia son...? Un 23% consideraban que eran «mé4s bien
tolerantes», un 19% «no sabe»,un lS%-«correctas», un 16% no conocifa
1a legislaci6n en materia de inmigracién, un 11% «m4s bien duras», un
9% «demasiado tolerantes», un 2% «demasiado duras y, finalmente,
otro 2% no contesta.

En el Eurobarémetro mimero 39 de junio de 1993, un 57% de los
entrevistados aceptarian a nacionales de pafses del sur del Mediterrdneo
con restricciones (59% si son de paises del Este y 46 si son ciudadanos

europeos). Un 24% no aceptaria a nacionales del sur del Mediterrdneo
. (el porcentaje es de un 25% respecto de los europeos del Este y de un
14% respecto de los ciudadanos europeos).
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porque no existe a priori, ni en los convenios de derechos huma-
nes, ni en la Constitucion, un derecho de los extranjeros a entrar
y permanecer en Espafia (Escuin Palop, 1991: 72). No se consi-
dera un derecho inherente a la dignidad humana, por 1o tanto los
Estados lo regulan internamente de una manera libre (126). Adi-
cicnalmente puede exigirse como condicién para el ejercicio de
“otros derechos, que el disfrute de éste se haya llevado a cabo de
manera legal. Por ejemplo, para poder tener el derecho de libre
eleccién de residencia se exige permanencia legal.

Ahora bien, en cuanto se cumplan los requisitos legales para
- la entrada y permanencia podemos estudiar si existe un derecho
reconocido legalmente (127). Si analizamos el art. 19 CE vemos
que se refiere a los «espafioles» en cuanto a su derecho a entrar
y salir libremente de Espafia. Atendiendo a lo que ya se ha
dicho, este derecho podria ser aplicable a los extranjeros

Mientras que la media comunitaria para la aceptamén de los ciuda-
“danos europeos sin restricciones es de un 35%, en Espafia el porcentaje
era de un 52%, el m4s alto de Europa (MNS, 1993h: 9).

(126) Si recordamos la normativa internacional podemeos hallar en ella cierto
estdndar minimo. En todo caso, ESCUIN PALOP (1991: 77) alude a la
«indudable tradicién autoritaria en la materia, presente tanto en nues-
tros precedentes normativos como en el derecho comparado».

(127) Estrada Carrillo razona de forma inversa. Segtin este autor, lo que exis-
te es una prohibicién de entrada que. se levanta si se cumplen unos
determinados requisitos. Pero esta autorizacién, segin €1, no es reglada
por lo que el extranjero que redna los requisitos sigue sin tener un dere-
cho a entrar, Este razonamiento se basa en la literalidad del art, 11.1
Lex cuando dice «siempre que» (se hallen provistos de documentacion
y medios econdémicos y no incursos en prohibicidén de entrada), Para
ESTRADA CARRILLO (1993: 99) ello s6lo implica un limite minimo
por encima del cual la Administracién puede establecer otras condicio-
nes propias de actos discrecionales, sin perjuicio de un control poste-
rior, Para los ciudadanos comunitarios si existiria tal derecho. :

Creemos, sin embargo, que no pueden establecerse requisitos admi-
nistrativos mds alld de los que determina el art. 11 Lex, sin que se regu-
len por ley y ello porque configuran el dmbito de derechos y libertades
como sefiala el pfo. 6 del predmbulo de la ley. De hecho se establecen
més condiciones que las que indica ¢l 11.1 bajo los términos «siempre
que», Pero estas condiciones ya son recogidas en el 11.2 (reconoci-
miento médico) y 11.4 (paso por puesto hablhtado) (véase -disposicidn
final 28 Lex).
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mediante una configuracién legal, que en este caso establece
una serie de requisitos administrativos (128). De esta manera,
interpretaremos el art. 11 Lex (129), el cual exige:

1. Una documentacién determinada.
- 2, Medios econémicos suficientes.
3. No sujecién a prohibiciones expresas de entrada.
4. Reconocimientos médicos y sanitarios.
5. Paso por puesto habilitado al efecto.

En caso de que no concurra alguna de estas circunstancias, la
entrada es considerada ilegal (art. 11.4 Lex). Ahora bien, el
Ministerio del Interior podrd excepcionar la aplicacién del art,
11.4, autorizando la entrada, trdnsito o permanencia, aunque no
se retinan los requisitos 1 6 5, siempre que medie causa suficiente
(130). En estos casos pueden adoptarse medidas cautelares (131).

(128) La LO 4/1981 permite en estados de alarma, excepcién y sitio aumentar
los requisitos. Aiin asi, aunque en la préctica serd dificil ex1g1rlo se
requiere un respeto minimo del derecho. ‘

(129) El art. 11 Lex dice: «1. Sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley que regula
los estados de alarma, excepcion y sitio, los extranjeros podran entrar en
el territorio espaiiol, siempre que se hallen provistos de la documenta-
¢ién requerida y de medios econémicos suficientes, en los términos pre-
vistos reglamentariamente, y no estén sujetos a prohibiciones expresas.

2. En los puestos de acceso deberdn someterse a 10s reconocimientos
médicos y a las medidas y controles que exijan los servicios sanitarios
espafioles, por razones de sanidad ptblica, en la forma y con las garan-
tias establecidas en los Tratados Internacionales, en los que es parte
Espafia y en las disposiciones vigentes.

3. La entrada en e territotio nacional habré de realizarse por los
puestos habilitados a tal fin y bajo €l ¢ontrol de los servicios policiales
correspondientes, que podrdn rechazar a quien no retfina los requisitos
sefialados en el parrafo 1 del presenie articulo.» -

(130) Se trata de una facultad discrecional que puede favorecer el derecho de
entrada (ESCUIN PALOP, 1991a: 79 y 80). Por otra parte la «causa
sufiente» aparece como un concepto juridico indeterminado.

(131) ESTRADA CARRILLO sefiala la falta de concordancia entre el art.
12 Lex y su correspondiente en el reglamento (art. 13). Este dltimo
incluye medidas restrictivas nuevas ya que requiere: excepcionali-
dad v adopcidén, en todo caso, de medidas cautelares. Ello iria en
contra de la seniencia del TS, de 1 de junio de 1973, que dice: «Las
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A continacion, pasamos a analizar brevemente cada uno de
los requ151tos sefialados. /

T 1. _Documentacién requerida.

La Lex se refiere al pasaporte, titulo de viaje o documento
acreditativo de identidad considerado vdlido para tal fin y al
visado correspondiente (art. 12 Lex y 4 Rex).

Nos detendremos en el visado, Los pasaportes y titulos de -
viaje tienen que llevar inserto un visado (132) como formalismo
accesorio (Escuin Palop, 1991a: 20-24). Por medio del mismo
se «habilita al extranjero para presentarse en un puesto fronteri-
- zo y solicitar su entrada» (art. 12.3). Los 6rganos competentes
para expedirlos son las representaciones diplomadticas y oficinas
consulares espafiolas. en los paises de origen. El pfo. 22 del art.
12.3 Lex indica que «Para la concesidn del visado se atenderd el
interés del Estado espafiol y-de sus nacionales, en los términos
previstos reglamentanamente (133) La denegacion no necesita-
rd ser motivada». . :

.

normas reglamentarias de desarrollo de un texto legal no pueden, en

ningln caso, limitar los derechos, las facultades ni las posibilidades

de actuacion contenidas en la Ley misma, dado que de acuerdo con

su naturaleza debe...no contener mandatos normativos nuevos y

menos restrictivos de los contenidos en el texto legal». El propio

Real Decreto 1.119/1986, por el que se aprueba el Reglamento de

ejecucidn, indica que «se limita a concretar o desarrollar distintos

aspectos de la normativa aplicable a los extranjeros, en los casos en
que, expresa o tacitamente, la Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio,
asi lo ha dispuesto».

Por otra parte, la Administracién tiene en sus manos la p031b111dad
de remediar las entradas irregulares, concediendo tarjetas de permanen-
cia, o de sancionarlas, se trata de que la solucién a cada uno de los
casos sea ajustada (ESTRADA CARRILLO, 1993: 150-153).

- (132) Se exceptian entre otros los refugiados, los nacionales de paises con los
que se hayan suscrito tratados, los titulares de permisos de residencia
en vigor; los residentes legales en los doce meses precedentes, los que
hayan residido de manera no continuada 24 meses en un periodo de 36,
y en los que se aprecie discrecionalmente causas excepcionales de justi-
. ficacién (art. 5 Rex).

(133) Véanse arts. 8.3 y 9.1 Rex.
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- No analizaremos los distintos tipos de visado (134), sino
que nos centraremos en ¢l procedimiento de concesion. Consta
de tres fases: aceptacion de la solicitud, tramitacién y resolu-
cién. A lo largo de este procedimiento se plantean cuestiones
“que han suscitado criticas. A parte de la consideracién tan
vaga de los «intereses del Estado espafiol y sus nacionales», el
art. 9.3 Rex requiere la admisién en el expediente de la
audiencia de los interesados anterior a la propuesta de resolu-
cién. Dicha audiencia es importante para limitar la libre apre-
ciaciéon administrativa.

Respccto de 1a falta de motivacién en la denegacién (véase
art. 54 LRJAP y PAC), independientemente de que pueda ser
recurrida la resolucidn (arts. 34 y 35 Lex), creemos que esta
ausencia de fundamentacién hace peligrar el derecho constitu-
cional a la tutela judicial efectiva (135). Esto ya ha sido indica- |
do en su fundamento juridico octavo por la sentencia de la,
Audiencia Nacional de 22 de abril de 1992.

La Audiencia Nacional resolvié entonces un recurso conten-
cioso-administrativo reconociendo el derecho del demandante a
obtener visado de residencia como inversionista (art. 7.3 Rex)
basdndose en ¢l principio de legalidad al que se encuentra
sometido la' Administracién. El demandante formulaba diversas
pretensiones. Una de ellas consistia en que se declarase la nece-
sidad de motivar las resoluciones, sin-aplicar el art. 12.3 Lex.
~ Esta peticién fue excluida por la Audiencia como manifiesta-

mente improcedente. Entiende que no puede alegarse el art. 6
~ LOPJ (inaplicacién de oficio de reglamentos contrarios a las
leyes) y que el Tribunal s6lo podria cuestionar la ley planteando
una cuestién de inconstituctonalidad.

Pero la Audiencia Nacional entiende que «En cualquier caso la
facultad del art. 12.3 debera ser analizada en el contexto de la tipo-
logfa del acto administrativo denegatorio del visado». Entiende que

(134) Tan sélo citaremos a ESTRADA CARRILLO (1993: 138), refiriéndose
a los art. 6 y 7 Rex: «Se crea un sistema complejo por la pluralidad de
visados que contempla al tiempo que la dificultad para discernir los

_ previos a la entrada y los posteriores a ella».
(135) Sobre la finalidad de la motivacién véase la STS de 4 de junio de 1991.
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en la resolucién del expediente se incluyen conceptos juridicos
indeterminados «que obeceden a unos criterios sumamente difusos
y hasta inaprensibles al control judicial» —el interés del Estado
espafiol y de sus nacionales—. Pero ello no significa que sea un acto
politico, sino un acto administrativo discrecional «sometido, segtin
el tipo de visado, a profundas exigencias de objetivacién que pue-
den aproximarlo a un acto reglado o cuasireglado». Habrd que
estudiar entonces la concurrencia de los criterios que determina la
propia Administracién (Escuin Palop, 1991a: 78). |

El demandante pretendfa también que se declarase la ilegalidad
del «Manual de Procedimiento para la Tramitacién y Decision de
Solicitudes de Visado», elaborado por el Ministerio de Asuntos
Exteriores, pero la Audiencia estimé que esta pretensién también era
manifiestamente improcedente, ya que el Manual no habia sido
impugnado, ni la Sala conocfa su contenido o naturaleza (136). Esta
misma suerte corre con las pretensiones cuarta y quinta por las que
el demandante pedia que se detallasen cudles son los requisitos para
otorgar el visado de inversionista y declarar la obligacion de otorgar-
lo, una vez cumplidos. El Tribunal razona que s6lo tiene por cometi-
do examinar una actuacién, no una dependencia administrativa.

Por tanto, la Audiencia Nacional se pronuncia «sobre 1a dnica
pretensién con visos de seriedad» consistente en que se deje sin
efecto la actuacion y se condene a la Administracién a expedirle
el visado. La Audiencia aborda primero ¢l tema de la naturaleza
juridica del visado, recordando su sentencia de 21 de septiembre
de 1990. Segiin ésta, su naturaleza no es la de una autorizacion

administrativa, sino la de una mera constatacién del Estado, .

«entre soberana y discrecional», de que no existen inconvenientes
para la entrada en Espafia. Bl interesado tiene un mero interés, sin
derecho a su concesién (137) o a su entrada, si le es concedido.
Solo se tiene derecho a presentarse ante un puesto fronterizo,

(136) Este-manual regula las normas especificas segin la naturaleza y el fin
de la entrada, recogiéndose ciertas exigencias. Se distinguen, entre
ofras, las situaciones de jubilados, inversores, trabajadores por cuenta
ajena, reagrupacién familiar, etc. (ESCUIN PALOP, 1991a: 22 y 23).

" (137) En el fundamento juridico guinto se establecen matizaciones «..., por
regla general y como ya hemos adelantado, el interesado no siempre
tiene un derecho a su obtencién»,
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Pero es en los fundamentos juridicos séptimo y octavo
donde la resolucién recoge las razones del reconocimiento al
demandante de su derecho a obtener un visado. Para ello, aun-
que la denegacion del visado no estd motivada por la Adminis-
tracién en su notificacién al interesado, la Audiencia si puede
examinar ¢l expediente. De él se deduce que la Administracion
ha denegado e] visado de residencia como inversionista porque
no deseaba que en ese momento el demandante invirtiera eco-
némicamente en Espafia. La razén de la denegacién, no se fun-
~damentaba.entonces, en impedir que el demandante entrara en
Espafia. Aqui es donde realmente se apoya el fallo de la senten-
cia; la Administracién ha empleado el visado con otra finalidad
a la establecida legalmente (138). Ello no significa que poste-
riormente no pueda denegar el permiso de trabajo (la denega-
cién de este permiso serd un acto reglado posterior —fundamen-
to juridico séptimo—, ya que en todo caso deben evacuarse
informes o dictdmenes que permitirdn apreciar la legalidad y
seriedad de 1a negativa, que debera ser motivada, notificandose-
le al interesado). En definitiva, cuando se trata de razones de
indole laboral, la Administracién no puede hacer uso abusivo
del visado. para evitar la motivacidn en su denegacion. Por todo
ello, la Audiencia revoca la denegacién det visado al no atener-
s¢ a las normas que le sirven de cobertura, y condena a la Admi-
~ nistracién a otorgar el visado «por no deducirse de antos ni del
expediente especial motivo que justifique su denegacmn» (fun-
damento juridico noveno).

2. Medios econdmicos suficientes.

Estrada Carrillo considera que estamos ante una medida
cautelar de orden publico (1993: 100 y 104), sin perjuicio de
que su efectividad sea puesta en duda, ante la practica de orga-
nizaciones que prestan dinero y exigen su devolucién en condi-
ciones abusivas.

(138) Tal vez podria entenderse que existe desviacién de poder. El art. 83.3

LICA que dice: «3. Constituird desviacién de poder ¢l ejercicio de potes-

. tades administrativas para fines distintos de los fijados por ¢l Ordena-

miento juridico». En relacién con esto, especialmente respecto del fin de
interés publico, véase MOYA ESCUDEROQO y OTROS (1993: 34 y 35).
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Los recursos deben comprender una cantidad minima para su
- permanencia en Espafia y para regresar al pais de procedencia o tras-
ladarse en trdnsito a terceros paises (139). Se requiere un billete
nominativo y cerrado, el cual podrd quedar en manos de la policia
hasta el comienzo del viaje. Como garantia, se expedird un recibo
(apartado segundo de la Orden ministerial de 22 de febrero de 1989).

En el art. 11 Rex se establece un principio de discrecionalidad
para los funcionarios que efectiien los controles ya que «podrams
exigir la acreditacién de recursos econémicos o medios de vida
- (Escuin Palop, 1991a: 79 y 80). En caso que consideren que la per-
sona no dispone de ellos, se le impedira su entrada, aunque «podré»
permitirse «reduciendo el tiempo de estancia en proporcion a la
cuantfa de los recursos de que disponga» (apartado segundo b) 3 de

* 1a Orden del Ministerio del Interior de 22 de febrero de 1989). La

discrecionalidad se produce pues en dos momentos sucesivos.

Sin embargo, uno de los temas més criticados lo constituye

- la posible discriminacién et la aplicacion de este requisito (140). |

(139) Si se entra en Espafia con carécter de trdnsito hacia terceros paises se exi-
gird ademds «la acreditacion de los medios econdmicos y de la concu-
rrencia de los requisitos considerados obligatorios por ¢l pais de destino
para la entrada en el mismo» (apartado sexto de la Orden ministerial de
22 de febrero de 1989). '

(140) El Defensor del Pueblo, en su Informe de 1992, ha senalado que en ocasio-
nes la decisién del rechazo no es comprobada y se basa meramente en «una
posicion o en unas apariencias externas». SAEZ VALCARCEL (1993: 19
y 20) critica la ausencia de mecanismos de control en estos supuestos
‘donde, fundamentalmente por razones de limitacion temporal, no puede
acudirse al orden contencioso-administrativo. Sélo cabe acudir al procedi-
‘miento de habeas corpus. Este autor indica que en 1988 fueron ocho las
demandas de habeas corpus planteadas en Barajas (Madrid) (cinco fueron
rechazadas alegando que el extranjero no estaba detenido o que se encon-
traba fuera de territorio espaitol careciendo de jurisdiccion). En este mismo
lugar, hasta agosto de 1993, s6lo se estimaron tres de las treinta y dos
demandas de habeas corpus. Por su parte, la Fiscalfa de Madrid sigui6 el
criterio, segiin su memoria de 1992, de informar negativamente sobre Ia
incoacién det proceso en casos que se considera que afectan a personas con
la «condicién de retenido por denegacién de entraday, como supuesto dis-
tinto a la detencién ilegal. Para Saez Valcarcel «no existe en nuestro orde-
namiento precepto alguno que habilite a la autoridad a detener o retener —la
retencién es una trampa para desposeer de garantias a la libertad frente a la
actuacién de los agentes del sistema— a ciudadanos extranjeros en la fronte-
ra, independientemente de que se les admita o no en el pais». ’
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Existen excepciones (apartado tercero de la Orden de 1989) al

requerimiento de acreditar los recursos, pero, en todo caso, el
Ministerio de Interior fija los ‘supuestos para la exigencia de
acreditacion (art. 11.2 Rex). Segiin los apartados cuarto y Séptl-
mo de la Orden ministerial, el control se hard de manera mds sis-
tematica y exhaustiva en las fronteras extracomunitarias y
«especialmente sobre nacionales de paises estadisticamente
méas sensibles a la emigracién ilegal en Espana y mas parti-
cularizadamente sobre nacionales de paises con los que no
exista acuerdo de supresién de visado» (141).

Asmnsmo, el Director de la Segur]dad del Estado estd faculta—
do para claborar y actualizar la lista de pafses a cuyos ciudadanos
no serd necesatio exigir sistematicamente la acreditacién de recur-
s0s econémicos. A la inversa se construird una lista de ciudadanos
(paises) a los que se les exigira sisteméaticamente, En este sentido
Estrada Carrillo nos recuerda la existencia de uno de los principios
dentro del de legalidad, como es la generalidad en la aplicacién de

Ias normas, pero la Orden ministerial es clara al respecto (142).

Otra cuestion es la determinacién de la cuantia necesaria
para el sostenimiento durante la permanencia en Espafia. Esta
tarea corresponde al Ministerio de Interior, teniendo en cuenta
la evolucién de los fndices generales de precios y previo infor-
me de la Secretaria de Estado de Comercio (art. 11.3 Rex). La
Orden Ministerial en su apartado segundo a) establece una can-
tidad minima equivalente a 50.000 pesetas independientemente
del tiempo de estancia. Por encima de los 10 dias necesitaran
acreditar que disponen de 5.000 pesctas para cada dia (y para
cada persona de la familia o allegados). |

(141) Parece entonces que Ia existencia de un convenio sobre supresién de
visados es importante porque su carencia supone la sospecha de no dis-
poner de recursos suficientes. En este sentido, los acuerdos en el dmbito

~comunitario son importantes en cuanto determinan listas de pafses cuyos
nacionales necesitan visados. Ademds para una persona exenta de visado
que se encuentre sujeta a la prohibicion de entrada del art. 14.1 b), serd
‘mis f4cil entrar porque no se le requerird identificacién de carencia de
antecedentes penales en su pais (ESTRADA CARRILLO; 1993: 105).

(142) «La dureza con que las reglamentaciones se expresan es cierfamente
sobrecogedora» (ESTRADA CARRILLO, 1993: 101).
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3. No sujecién a prohibiciones expresas de entrada.

La existencia de prohibiciones impide la entrada, a pesar de
que se reinan los demas requisitos. El art, 14 Rex establece
cinco de forma taxativa (Escuin Palop, 1991a: 25):

~que hayan sido expulsados de Espaiia, estableciéndose
en la orden de expulsion la duracién de la prohibicién (el
art. 36.1 Lex s6lo establece un limite minimo de 3 afios).

—que estén implicados en actividades contrarias al
orden publico o a la seguridad interior o exterior del Esta-
do o realicen cualquier tipo de actividades contrarias a los
intereses espaiioles o que puedan perjudicar las relaciones
de Espafia con otros paises.

—que hayan sido condenados dentro o fuera de Espa-
fia, por una conducta dolosa que constituya en nuestro
pais delito sancionado con internamiento penitenciario
superior a un afio, salvo cancelacién de antecedentes.

~ —que se encuentren reclamados, en relacion con cau-
sas criminales derivadas de delitos comunes graves, por
Ias autoridades judiciales o policiales de otros pafses.

—que medie una prohibicién expresa en resolucién del
Director de la Seguridad del Estado por actividades con-
trarias a los intereses espafioles o a los derechos humanos
O POr sus notorias conexiones con organizaciones delicti-
vas, nacionales o intemacionales. Esta resolucion carece
de notificacion formal.

Las prohibiciones de entrada no tienen fijado legal o regla-
‘mentariamente un limite mdximo de tiempo de vigencia, por lo-
que atenderemos a cada supuesto concreto, lo que nos hace pen-
sar que, en principio, no son indeterminadas, ya que cesardn al
- cesar las causas de prohibicidn.

4. Reconocimientos médicos y sanitarios.

El art. 12 Rex precisa que esta exigencia sdlo se producird
cuando lo determine el Ministerio de Interior, de acuerdo con el
de Sanidad y Consumo. Se aprecia entonces una cierta discrecio-
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- nalidad. El requisito consiste en presentar en la frontera un certi-
ficado sanitario que acredite no padecer enfermedades transmisi-
bles que repercutan en la sanidad publica, drogadiccién, o enfer-
medades mentales (143). En todo caso, han de tratarse de
supuestos «con trascendencia para la seguridad u orden piblico».

~ 5. Paso por puestos habilitados.

Como indica Estrada Carrillo, el control de la entrada y sali-
da corresponde al Cuerpo Nacional de Policia (144) (art. 12.1A
b) LECSE) (1993: 111), sin que las administraciones autondémi-
cas o locales tengan competencia. A la Guardia Civil tamb1en le
compete la custodia de las fronteras (art. 12.1 B d).

Si la policia entiende que no retnen los requisitos que per-
miten la entrada, el extranjero «podré» ser rechazado en la fron-
tera (art. 11.3 Lex) (145). Pero la dificultad estriba en que la
frontera sea un aeropuerto. En este caso, parece claro que la
persona habra de esperar en las instalaciones del mismo hasta
que pueda volver a su pafs. El problema reside en ¢l como y
cuanto de la limitacion de la libertad. En principio, los Jueces
de Instruccién pueden visitar las dependencias y Ievantar un
acta de inspeccién. Asimismo, el Defensor del Pueblo, tras visi-

tas realizadas. por representantes de la Institucién, ha denuncia-
* do la situacién de Barajas recordando que no existe en nuestro
derecho la figura de la retencion (Saez Valcércel, 1993: 18).

(143) En el RD 766/1992 sobre ciudadanos comunitarios, se precisa cudles

son las tnicas enfermedades que impiden la entrada. Ya que, tanto para

 ciudadanos comunitarios como extracomunitarios, se trata de una medi-

da de orden publico, creemos que los supuestos deberfan ser los mis-

mos y su interpretacion estricta. En este sentido, lo primero que llama

la atencién, respecto del Rex, s la ausencia en el RD 766/1992 de las
enfermedades mentales (art. 14.4).

(144) GRIMALDI (1992: 28) recalca que, dentro de la funcién de Ia policia
en este 4mbito, se advierte la necesidad de conciliar las exigencias de
seguridad «con comportamientos indiscriminados».

(145) Segin los datos de RAMON SAEZ VALCARCEL (1993: 18 y 19), en

1992, cinco mil setecientas treinta y nueve personas fueron rechazadas

~ en Madrid-Barajas. Segtin este autor, en el término «podrdn» comienza

" 1a eventnal arbitrariedad, denunciada en los Informes del Defensor del
Pueblo. - ' :
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Por su parte, el Consejo de Bienestar Social de Barcelona
propone que se dicte una disposicién reguladora de la prohibi-
cién de entrada de manera que ésta se acuerde mediante escrito
motivado. Ademas, si el interesado la considera infundada
deberia ser informado del derecho a la asistencia de un abogado
de su elecci6n o de oficio con el fin de interponer recursos lega-
- les (incluido el establecido en la Ley 62/78). La comunicacién
con el abogado «se regulard en las mismas condiciones que
estdn establecidas para los supuestos de defencién» (1990: 17).
El Consejo hace extenswas estas propuestas a la medida de
devolucion (36.2 Lex y 85, b) Rex).

2. SITU@_CIONES DE LOS EXTRANJEROS EN TERRITORIO
ESPANOL

. El art. 12.4 Lex se refiere a tres sifuaciones: transito, estan-
cia y residencia (146). Ademds en el capitulo V Rex, se recogen
las visitas turisticas o similares (147).

En cuanto al transito, existe un visado, que puede ser supri-
mido para determinados nacionales, con un limite méximo de
siete dias de estancia (art. 6.2 Rex). Se trata del caso en gue un
extranjero se dirige a un pais tercero. Por su parte, cuando el art.
65 Rex se refiere al transito, de manera confusa, estd indicando
otro supuesto: la estancia limitada a 30 dfas con una finalidad
- concreta, la cual requiere un visado apropiado (art. 6.3 Rex).

A parte del trénsito, las dos situaciones bésicas son las com-
prendidas en el art. 13 Lex: estancia y residencia.

(146) En el estudio del CIRES de marzo de 1993, un 56% estaba de acuerdo
o muy de acuerdo en que los ciudadanos de cualquier pais deberfan
tener derecho a establecerse en otro, sin ninglin tipo de limitaciones (un
29% estaba en desacuerdo o muy en desacuerdo) (1992: 39).

En el Informe socioldgico de la Universidad Complutense, de fina-

les de 1991, un 58% estaban muy o bastante de acuerdo en que los ciu-

- dadanos de cualquler pals deberfan tener derecho a establecerse en

cualquier otro sin ningtin tipo de limitaciones legales (un 40% estaba en
desacuerdo).

(147) Segiin ESCUIN PALQP, tanto el trdnsito como las visitas turisticas han
de contemplarse dentro de la estancia {1991a: 27 y 28).
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1. Estancia.

No puede superar los tres meses, antes de cuyo t€rmino, se
debe salir del pafs, o pedir una prorroga de la estancia o solicitar
directamente permiso de residencia. (art. 13.1 a) Lex).

El Reglamento se ocupa de las estancias en el art. 66. Segin
este articulo los motivos serdn turisticos, deportivos (no profe-
sionales), de salud, familiares, religiosos o estudios de breve
duracién. En todo caso, esta enumeracién no parece exhaustiva
(Estrada Carrillo, 1993: 161). Lo esencial es la prohibicion de
realizar cualquier tlpO de actividad profesmnal 0 laboral inclu-
so en el periodo de prérroga.

En cuanto a la prérroga de la estancia, el plazo para su -
solicitud es de 15 dias antes de que finalice el perfodo autori-
zado de estancia (art. 66.2 Rex) (148). Se prorrogard por un
miximo de tres meses o del tiempo maximo de vigencia del
visado, por debajo del cual la Administracién, discrecional-
mente, fijard un plazo. Tras esta prorroga se deberd solicitar
el permiso de residencia o abandonar el territorio, ya que sélo
se puede obtener una prorroga al afio. A la solicitud se deben
acompaifiar documentos que constituyan «prueba suficiente de
‘que dispone de medios de vida adecuados para el tiempo de
prorroga que solicita, o de que dichos medios los va a obtener
periédicamente» (art. 17.2 ¢) Rex). Se introduce asi, de

_ nuevo, una facultad discrecional que se aplica junto-a concep-

tos juridicos indeterminadaos (Escuin Palop, 1991a: 81). El
interesado debe comparecer personalmente, aunque. se estard
al art. 32 LRJAP y PAC,

'El expediente serd resuelto por los gobernadores civiles o
jefes superiores, comisarios provinciales y locales de policia, si
se delega en ellos. Deberd concederse si concurren las tres cir-
cunstancias previstas en el art. 18.1 Lex:

—Presentacién de la documentacién adecuada (149). |

(148) El art. 6.7 Rex establece que la prérroga habréd de pedirse sesenta dias
después de su llegada. Entendemos que esta norma fija el plazo minimo
a partir del cual se puede solicitar 1a prérroga.

(149) Véase art. 19 Rex.
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—No concurrencia de prohibiciones de entrada.

~Ausencia de razones de seguridad piblica que se
opongan a la concesién (nos volvemos a encontrar ante
un concepto juridico indeterminado).

- A diferencia del visado, la notificacién de la denegacién de
la prorroga deberd motivarse ya que no se dice nada al respecto
" en el art. 18.3 Lex, por lo que estaremos a los arts. 58 y ss.
LRJAP y PAC (en contra, Estrada Carrillo considera que la
denegacion de Ia estancia tampoco tiene por qué ser motivada,
1993: 183).

2. Residencia.

‘Segun el art, 13.4, «s6lo se considerardn extranjeros resi-
dentes las personas amparadas por un permiso de residencia», el
cual no es suficiente para desarrollar una actividad lucrativa,
laboral o profesional. Se trata de un concepto especifico de la
legislacién de extranjerfa, sin perjuicio de que existan otros en
diversos dambitos juridicos.

Se distinguen varias clases de permisos. La nota comiin a
todos ellos es la voluntad del beneficiario de permanecer mds de
tres meses (limite maximo para la estancia). El art. 21 Rex enu-
mera tres clases de permisos de residencia: iniciales (de tres
meses a dos afios), ordinarios (hasta cinco afios) y especiales
(hasta 10 afios). En principio son prorrogables, y sélo son suce-
stvos el inicial y el ordinario, ya que se puede acceder al espe-
cial desde cualquiera de ambos. S6lo haremos un comentario
respecto de éstos dltimos en cuanto pueden poner en peligro la
vida familiar. -

Espinar Vicente (1987) y Estrada Carrillo (1993: 171) desta-
can el caracter restrictivo del permiso especial en cuanto que se
refiere a extranjeros que acrediten una permanencia legal y con-

‘tinuada durante més de dos afios y se hallen casados con espa-
fiol o esparfiola residente en Espafia, excluyéndose la separacion
~ de hecho o de derecho (art. 21.1 c¢), supuesto 3 Rex). Espinar
Vicente entiende que estas dos condiciones son «exorbitantes» y
_seria inconstitucional que se privase al conyuge espaiiol del
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derecho a vivir con su consorte extranjero en Espafia (Espinar-
- Vicente, 1987: 119). Aunque asi no lo entiende este autor, con-
sideramos que también serfa inconstitucional denegar el permi-
so de residencia del cényuge extranjero porque la proteccion del
derecho a la vida matrimonial ha de incluir la ]urlsprudencm
que al respecto dicta el TEDH. -

En todo caso, como destacan los dos autores citados la
intencién de la legislacién ha sido que ¢l extranjero adquiera la
nacionalidad espafiola «para obtener por via indirecta la pleni-
tud del juego del principio de unidad juridica de la familia, en el
derecho de la nacionalidad» (Espinar Vicente, 1987: 120; Estra-
da Carrillo, 1993: 171). De tal manera que, con sélo residir
legal, continuada e inmediatamente a la peticién de nacionali-
dad y llevar un afio casado con espafiol/a, sin que medie separa-
cidén legal o de hecho, se puede conceder la nacionalidad espa-
fiola (150) (Art. 22.2.d) CC). Sin embargo, existirdn ocasiones
en las que el extranjero serd reacio a ello porque perderd la de
origen, salvo convenio.

Destacaremos, por iltimo, en este tipo de permisos de
residencia especiales que se «podran» conceder a las perso-
nas originarias de antiguos protectorados espafioles (p. €.:
Marruecos) que retnan el requisito de permanencia legal y
continuada durante mds de dos afios (art 21.1.0), supuesto
10 Rex).

En la tramitacién de los permisos de residencia, en general,
podemos distinguir dos momentos: la solicitud y la resolucion.
Estrada Carrillo indica sobre la solicitud que el art. 22 Rex
«trata de asegurar el acierto y la eficacia configurando no sola-
mente una tramitacién complicada, sino haciendo uso de los
mérgenes de discrecionalidad permisibles» (1993).

(150) Para la concesién de la nacionalidad si se prevé que el requisito de
estar casado se sustituya por el de ser viudo/a de espafiol/a, si a la
muerte del cényuge no existiera separacién legal o de hecho. No
entendemos por qué no se prevé esta posibilidad para solicitar un per-
miso de residencia especial, ya que el extranjero puede haber estable-
cido vinculos en Espafia, sin tener hijos espafioles, y no desear el
regreso a su pafs de origen.
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Para la solicitud, entre otros requisitos, se precisa un visado
" de residencia (151). Ademds en el caso de que se solicite el per-
miso por motivos de reagrupacion familiar o se qu;era incluir en
el permiso a personas menores de dieciocho afios o incapacita-
dos, deberd «presentarse prueba suficiente de los vinculos de
parentesco, asi como de las correspondientes relaciones de
dependencia econémica» (art. 22.2 f) Rex). Las criticas apuntan
que la exigencia de esta ultima condicién afiade un elemento
adn més restrictivo a un fenémeno tan digno de proteccién
como es la reagrupacion familiar (152).

_ En todo caso se deberdn acreditar medios de vida suficien-

tes para el periodo en que se desea residir (153), tener un seguro
de enfermedad (si no se trabaja no tendrd derecho a la Seguri-
dad Social) y «una vivienda que se considere normal para los
ciudadanos espafioles en la zona en que se proponga residir». Al

(151) El art. 22.3 Rex prevé excepcmnafmente la posibilidad de eximir ai
solicitante de la presentacién de visado, inscripcién consular 'y certifi-
cacion de antecedentes. Entre los motivos que el solicitante puede ale-
gar, para la exencién de visado, Estrada Carrillo cita la enfermedad u
otro impedimento similar del extranjero, perc excluye ¢l coste del viaje
~al pats de su anterior residencia o ¢l tiempo de permanencia ilegal en -
Espafia (ESTRADA CARRILLO, 1993: 176). Datos que, en nuestra
opinioén, sf resultan relevantes segin el caso.

Por otro lado, el art. 5.4 Rex habilitan a las autoridades gubernamen-
tales para eximir de la obligacion del visado si existen razones excep-
cionales. El Consejo municipal de Bienestar Social de Barcelona pro-
pone que se desarrollen dichas circunstancias excepcionales de manera
reglamentaria, incluyendo los supuestos de reagrupacion familiar del

art. 38.1 ¢, d y h Rex.

(152) El art. 7.2 Lex enumera las personas que pueden solicitar un visado de
residencia por causa de reagrupaci6n familiar. E! RD 766/1992, de 26
de junio, sobre la entrada y permanencia en Espafia de nacionales de
Estados miembros de las CE, ha afiadido al supuesto a}, referente al
conyuge de un espafiol o extranjero residente, la condicién de que «no
estén separados de hecho o de derecho». -

Por otra parte, en el pfo. dltimo del art. 7.2 Lex se exige que los soli-
citantes prueben la dependencia econémica de los familiares o pupilos
que pretendan reagrupar, El Consejo municipal de Bienestar Social de
Barcelona propone suprimir este requisito por considerarlo «innecesa-
rio, e incompatible con el efectivo derecho a la reagrupacién familiars.

(153) Véase supra la Orden ministerial de 22 de febrero de 1989.

320



estudio de esta norma surgen dudas sobre la valoracién de lo
que ha de considerarse como «una vivienda normal» que, en
cualquier caso, podra disponerse bajo cuaquier titulo legal
(154). Estos tres requisitos deberan abarcar también a los fami-
liares que el solicitante tenga a su cargo (art. 22.4 Rex).

La competencia para resolver las solicitudes corresponde,
en el caso de permisos iniciales y ordinarios a los gobernadores
civiles y de especiales a la Direccién General de Policia (155),
Segun el art. 23.3 Rex deberéd concederse el permiso si se cum-
plen tres condiciones (Escuin Palop, 1991a: 32, 81 y 82):

— ausencia de las prohibiciones de entrada del art, 14
Rex (156). )

— ausencia de causas de expulsion {(en caso contrario
se procederia a la incoacién de un expediente). |

— ausencia de’ «otras razones legales, de seguridad
publica, sanitaria o de naturaleza andloga».

La denegacién deber4 ser notificada formalmente (art. 23.4
Rex). Si la notificacién es defectuosa, el acto podra ser anulado,
pero como el tiempo sigue corriendo de cara a los limites de

(154) La disposicién de la misma en propiedad, sin embargo, «tendrd una
consideracién adecuada a la hora de hacer la estimacion de los medios
econémicos» (ESTRADA CARRILLO, 1993: 176), aunque, en princi-
pio, legalmente son dos requisitos independientes.

(155) Estrada Carrillo indica que no existe inconveniente en que la competencia
sobre éstos ltimos recaiga también en los gobernadores civiles, siguien- -
do ¢l principio de desconcentracién administrativa de la Constitucion, ya
que, en sut opinién, no existe ninguna necesidad real para la actual distri-
bucién de competencias (ESTRADA CARRILLQ, 1993: 177).

(156) El art, 14 Rex se remite al 26.1d) lo que configura como prohibicién de
entrada el haber sido condenado, dentro o fuera de Espaiia, por conduc-
ta dolosa que constituya en nuestro pais delito sancienado con pena pri-
vativa de libertad superior a un afio. Pero recoge una excepcion impor-
tante: «salvo que sus antecedentes penales hubieran sido cancelados».
En el art. 13.2 Lex, se dice que en orden a la concesién del permiso de
residencia el Ministerio del Interior tendrd en cuenta la existencia o no
de antecedentes penales. Creemos gue deberia interpretarse de manera
que no se tengan en cuenta si estdn cancelados. Véase también la norma
9 de la Circutar de 2 de agosto de 1991 de la Direccién General de Ins-
tituciones Penitenciarias. '
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vigencia temporal del visado o estancia, puede darse lugar a la
salida de Espaiia (Estrada Carrillo, 1993: 179). En todo caso, se
podria adoptar una medida cautelar al respecto. Por otra parte,
entendemos, como en ¢l caso de la estancia, que toda denega-
cion habré de ser motivada. En este sentido, Escuin Palop indica
que si en el supuesto de hecho se encuentran conceptos juridi-
cos. indeterminados, la jurisprudencia obliga a motivar las reso-
Iuciones que limitan el acceso a los extranjeros, como ocurre €n
la sentencia del TS de 26 de mayo de 1988 (1991a: 83 y 84) (en
contra Estrada Carrillo, 1993: 179). Ademds no se dice nada al -
respecto en la Lex y 1a LRJIAP y PAC exige expresamente que
sean motivados los actos que se dicten en ejercicio de facultades
discrecionales (art. 54.1 {)).

-En el caso de que se conceda el permiso se expedira una tar-
jeta de residencia (157). Previamente es necesaria la inscripcion -
en el Registro Central de permisos de. residencia (art. 68 Rex).
En este registro se consignarén, entre otros datos, las infraccio-
nes cometidas y sanciones impuestas (incluyendo explicitamen-
te las expulsiones, administrativas o judiciales). Serd una fuente
de datos que habrid de someterse a la LO 5/1992 sobre el trata-
miento automatizado de los datos personales (art. 20).

- El permiso de residencia puede extinguirse por las causas
- enumeradas taxativamente en el art. 26 Rex en‘cuyo caso incu- -
rrird en estancia ilegal. Entre ellas, se encuentran no sélo la
caducidad, sino el cese de disponibilidad de recursos econémi-
- cos o medios de vida suficientes, segure de enfermedad y
vivienda adecuada, «sin que se prevea pueda reponerlos en
plazo razonable» (art. 26.1b) Rex), el cambio o pérdida de su
nacionalidad —aunque puede deberse a causas ajenas al sujeto—,
asi como la incursion en supuestos de expulsion. Ademds podrd
ser anulado (aunque Estrada Carrillo lo considera mas bien un
supuesto de revocacidn, 1993: 182 y 183). Ello significa la
posibilidad de subsanar los vicios (art. 67.1 LRJAP y PAC) que,
- en este caso, se refieren a alegaciones del titular gravemente
inexactas o a documentos falsos que apoyaron su solicitud. La .

(157) Segin ESTRADA CARRILLO (1993: 180), la misma adquiere prevalen-
cia para acreditar la condicién de residente, incluso sobre el pasaporte.
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resolucmn de anulacién deberd ser motivada segin indica
expresamente el art. 26.3 Rex.

Por Gltimo, y sélo para los titulares de un permiso de resi-
dencia, el art. 14 Lex establece la obhgamén de poner en cono-
cimiento del Ministerio del Interior, en principio por cualquler
medio, los cambios de nacionalidad, cuya ausencia, como
hemos indicado, es causa de extincion del permiso, de domici-
lio y de situacién laboral en un plazo de quince dias signienites
a que se produzcan (art. 73.1 Rex). Este deber deberdn cum-
plirlo por propia iniciativa y, a solicitud de las autoridades
competentes, estdn obligados a comunicar «las modificaciones
de todas las circunstancias determinantes de su situacién (158),

“de acuerdo con lo dispuesto en las leyes», en un plazo también
de 15 dias a contar desde el requerimiento (art, 73.2 Rex), enel
que deberdn figurar los preceptos legalcs €n que se apoya la

* autorizacién y la competencia para exigir tal comumcamén |

{art. 73.3 Rex).

| Aparte de las consideraciones que pueda suscitar este deber
en si mismo, lo grave son las consecuencias juridicas que se deri-
- van de su incumplimiento, el cual constituye una infraccion que
puede llevar incluso a la expulsién (art. 26.1 e) Lex y 75. 4.5 Rex)

3.3. Infracciones y sanciones

Es aqui precisamente donde hemos de prestar mds atencién
al respeto de los derechos fundamentales. Este apartado tiene
que contemplarse necesariamente, segtin el art. 29.2 Lex, a la
luz de 1a nueva LRJAE y PAC y del Reglamento del procedi-
miento para la potestad sancionadora de la Administracién,
aprobado por RD 1398/1993), cuyos principios de la potestad y
procedimiento sancionadores tienen un caricter basico que, en
muchos casos, se deduce de la propia Constitucién (véase Gon-
zdlez-Cuellar Serrano, 1992: 30-34). -

(158) ESTRADA CARRILLO (1993: 185) entiende que cuando exista reque-
rimiento, éste s6lo podréd referirse «exclusivamente» a los cambios de
domigcilio, nacionalidad, o en su caso, de situacién laboral.
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. La aplicacion de dichos principios bdsicos y del resto de las
disposiciones, de manera supletoria, no impide que el procedi-
miento sancionador en materia de extranjeria tenga unas carac-
teristicas especificas (art. 25.1 Lex).

Infracciones. El art, 25.2 enumera las infracciones que pueden
consistir en: omisiones en la solicitud de permisos de residencia y
trabajo, o de sus renovaciones (159); falta de comunicacién relativa
a las modificaciones de las circunstancias que motivaron su conce-
sién o que alteren esencialmente la situacién personal (art. 25.2.
Véanse arts. 75 Rex y 26 Lex) y acciones y omisiones de personas
o entidades que promuevan, medien o amparen la situacién ilegal
de exiranjeros o faciliten el mncumplimiento de sus obligaciones
(160). Ademas el art. 26 Lex recoge otras infracciones en la forma
de motivos de expulsién (tener caducada la prérroga de estancia;
estar implicado en actividades contrarias al orden piiblico o a la
seguridad interior o exterior del Estado o realizar cualquier tipo de
actividades contrarias a los intereses espafioles o que puedan perju-
dicar las relaciones de Espafia con otros paises; haber sido conde-
nado, dentro o fuera de Espaia, por una conducta dolosa que cons-
tituya en nuestro pafs delito sancionado con pena privativa de liber-
tad superior a un afio, salvo cancelacién de antecedentes (161);

(159) El art. 25.2 Lex dice que estas omisiones «Tendrdn en todo caso la con-
sideracién de infracciones». ESTRADA CARRILLO (1993: 290)
entiende que con la expresion «en todo caso» se hace alusion a la res-
ponsabilidad objetiva, sin considerar la culpabilidad. Sin embargo, uno
de los principios de la potestad sancionadora es el de la culpabilidad (art.
130 LRJAP y PAC), GONZALEZ-CUELLAR (1992: 32) adem4s indica
que el Tribunal Constitucional ha declarado «que el establecimiento de
un régimen de responsabilidad objetiva en materia sancionadora serfa
inconstitucional (SSTC 76/90, 246/91)». Este auter admite, sin embargo, -
que el principio de culpabilidad puede matizarse, pero no eliminarse, en
este campo si se ha infringido un deber de cuidado més exigente.

(160) Respecto de esta conducta, recogida asimismo en el art. 75,12 Rex, el
Consejo Municipal de Bienestar Social de Barcelona propugna la
supresion de los términos «omisiones» y «medien o amparen». Entien-
de que dichos términos afiaden una «carga marginadora y punitiva de
conductas simplemente permisivas o compasivas, que comporta subli-
minalmente la asimilacién de los ilegales a los delincuentes y conwerte
a los ciudadanos en policfas en materia de inmigracion».

(161) Se trata realmente de una infraccion penal que acarrea una consecuen-
cia administrativa.
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incurrir en demora u ocultacién dolosa o falsedad grave en la obli-
gacién de comunicacién de las circunstancias relativas a su situa-
cién, segun el art. 14 (véase también art. 75 Rex); carecer de
medios licitos de vida, ejercer la mendicidad o desarrollar activida-
des ilegales). Ademds el art. 11.4 Lex considera ilegal toda entrada
que no cumpla los requisitos previstos. Constituirdn también
infracciones las salidas del territorio por puestos no habilitados, sin
exhibir la documentacion o contraviniendo las prohibiciones lega-
les (art, 21.1 y 21.4 Lex). En definitiva, dentro de las infracciones
entenderemos, en principio, todo incumplimiento de las obligacio-
- nes impuestas en la Lex, seglin se determine expresaniente.

- Sin embargo, el art. 75 Rex tipifica otras acciones, en contra
de lo dispuesto en la nueva LRJAP y PAC que incluye expresa-
mente, entre los principios de la potestad sancionadora adminis-
trativa, el de legalidad. Este principio comprende la garantia cri-
minal nullum crimen sine lege (162). En este caso concreto, sig-
~ nifica que no puede tipificarse un ilicito administrativo si no es

por una ley previa. Ademas, el art. 25 CEE desprendemos que
debe ser una norma con rango legal la que establezca las infrac-
ciones y sanciones (reserva de ley recogida también en el art.
127.1y 128 LRJAE y PAC).

- A pesar de elld, el art. 75 Rex incluye como infraccién
(163) el incumplimiento de medidas impuestas por razén de
seguridad publica, de presentacion periddica, de alejamiento de

(162} Sin olvidar que en este 4mbito no hablamos ni de delitos ni de delin-
cuentes, sino de infracciones administrativas e infractores. No entrare-
mos en la discusién sobre la distribucion del ius puniendi y las, distin-
ciones cualitativas ¥ cuantitativas, si es que las hay, que fundamentan
un derecho administrativo sancionador frente a un derecho penal. Sin

- embargo, y en términos cuantitativos la Administracién operarfa en un
campo de acciones que merecen un menor reproche social que las con-
ductas delictivas, y en consecuencia puede imponer sanciones que, de
acuerdo con el principio de proporcionalidad, no supongan un exceso o
desequilibrio entre el supuesto de hecho y la consecuencia juridica
(GONZALEZ-CUELLAR, 1992: 30).

(163) Ademds del retraso en la comunicacién de los cambios de nacionalidad
o domicilio o situacién laboral y la omisién de la comunicacién de
otras circunstancias determinanies de su Situacién tras previo requeri-
miento, dentro del plazo de 10 dias.
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fronteras o de nicleos de poblaciéh determinados o de residen-
cia obligatoria (art. 6 Lex). | '

Sanciones. En principio, vendrdn determinadas por la con-
sideracién legal de la infraccién como leve, grave o muy grave
(art." 129.1, pfo. 22 LRJAP y PAC), aunque la Lex sdlo realiza
especificaciones en el caso del art. 28. Entendemos que la mas
gravosa es la expulsién (164) que regula el art. 26 Lex y que-
analizaremos con mds detenimiento distinguiéndola de la figura
de la devolucién. Ademds pueden imponerse multas (165).

En cuanto a las multas, el art. 27 con bastante imprecisién
~ dispone que las infracciones de la Lex, cuya sancion no esté
especificamente atribuida a otros departamentos y, en especial,
las que afectan al régimen de entrada podrén ser sancionadas
por el Ministerio de Interior con multa de hasta 2.000.000 de
" pesetas. Este es un limite méximo en el que habrd que conside-
rar la capacidad econémica y el grado de voluntariedad del
infractor, asi como su reincidencia (art. 27.2 Lex). Es el art. 76
Rex el que precisa la competencia de los érganos que impon-
drdn las sanciones y sus criterios de valoracién (166). |

(164) .La Direccion General de Migraciones entiende que «debe formar parte,

como referente esencial, de todo el sistema». De estos términos pode-
: mos extraer la importancia que se le otorga (DGM, 1993: 4).

(165) La LRJAP y PAC «concreta, y esto es importante, €l principio de legali-
dad en cuanto a las obligaciones pecuniarias al disponer que no podrd
imponerse a los administrados ninguna obligacién pecuniaria que no se
encuentre previamente establecida en norma con rango de ley» (GUE-

_ RRERQ SANCHEZ DE PUERTA, 1992: 4).
(166) El Minisiro de Interior, a propuesta del Director General de Policfa,
podré imponer multas de hasta dos millones; el Director de la Seguri-
dad del Estado, también a propuesta del Director General de Policia, de
hasta un millén; y los gobernadores civiles, a propuesta de los Jefes
Superiores, Comisarios Provinciales y Locales de Policia, de hasta
medio millén. Estas cuantias podrdn ser actualizadas (art. 76.3 Rex). El
Reglamento incluye otros criterios, ademds de los determinados legal-
mente, para evaluar la cuantfa de la multa: criterios objetivos y subjeti-

~ vos de proporcionalidad (principio que en todo caso se debe respetar a
la luz de la nueva LPA —art. 131- y que algunos entienden que ha de
significar que al infractor no le resulte més beneficioso pagar la multa),
la buena o mala conducta deducible de sus antecedentes (no se especifi-
ca la reincidencia, como hace la Lex) y su situacién personal.
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El art. 77.2 Rex impide que pudan instruirse expedientes de
expulsién por los mismos hechos por los que se ha impuesto
una sancién pecuniaria. Sin embargo, exceptia los casos de
impago, por lo que el Consejo de Bienestar Social de Barcelona
entiende que se ha introducido una nueva causa de expulsion
por via reglamentaria, por lo que propone la supresién de esta
excepcion que vulnera el principio de legalidad (1990: 15).-

También se castigard con multa la conducta tipificada en
el art, 28 Lex: «1. Los empresarios que utilicen trabajadores
extranjeros, sin haber obtenido con caricter previo el corres-
pondiente permiso de trabajo, incurrirdn en una infraccién por
cada uno de los trabajadores extranjeros que hayan ocupado». -
Esta infraccion tiene la consideracién-de muy grave y, segin
la Lex, se sancionara de acuerdo con el art. 57 ET. Este arti-
culo 37 fue expresamente derogado por la Ley 8/1988, de 7 -
de abril, sobre infracciones y sanciones administrativas en el
orden social (167) (anteriormente el art. 57 ET habia sido

(167) La disposicién adicional séptima de la LRJAP y PAC excluye de su
dmbito los procedimientos administrativos para la imposicion de san-
ciones por infracciones en el orden social. Por su parte, el Reglamento
del procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora admi-
nistrativa, en su art. 1.3 dice que tendrd cardcter de supletorio para
infracciones en el orden social. :

El art. 35 de esta Ley de 1988 recoge como infracciones muy graves
acciones ya tipificadas en la legislacién de extranjeria. En los arts. 25.2, -
26.1 b) Lex y 75.3 Rex se estima constituyente de infraccion la omisién
por el extranjero de la solicitud de permisos de trabajo cuando se
encuentra trabajando, infraccién que lleva aparejada la. expulsion. Sin
embargo el art. 35.2 de la Ley 8/1988 sélo contempla las actividades
lucrativas, laborales o profesionales por cuentd propia.

Ademds el art. 35.3 de la Ley 8/1988 precisa los art. 25.3 Lex y
75.12 Rex, en cuanto que considera infractores a las personas fisicas o
juridicas que promuevan, medien o amparen ¢l trabajo de los extranje-
ros sin permiso de trabajo.

~ Por tltimo, se recoge el art. 28.1 Lex en el art. 35.1 Ley 8/1988 res-

- pecto de los empresarios que empleen a extranjeros que no tengan per-

miso de trabajo o no lo hayan renovado. Naturalmente el caso frecuente

de personas que emplean, especialmente en el servicie doméstico, a

inmigrantes sin permiso de trabajo no entraria en este supuesto ya que

no merecen la consideracion de empresarios, pero podrfa estar com-
prendldo en el anterior. '
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anulado por STS de 10 de diciembre de 1986 por infringir el
art. 25.1 CEE). La vigilancia se encomienda a la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social (art. 78.1 Rex) y se establecera
una comunicacidén interorganica entre el Ministerio de Traba-
jo y Seguridad Social y el de Interior (art. 79 Rex) (168). En
esta direccidn, en la reunién de 29 de octubre de 1993, la
Comisién Interministerial de Extranjeria llegé al acuerdo de
promover la lucha contra los patronos que emplean a inmi-
grantes irregulares, estableciéndose una estrecha colaboracién
entre inspectores laborales v Fuerzas de Seguridad (E! Pais,
1993, 30 oct: 18).

EXPULSION. Hemos hecho ya mencidén de algunas
infracciones que constituyen causas de expulsién-segiin la Lex.
(169). A continuacién, realizaremos el siguiente anélisis de las
mismas, segun se recoge en el art. 26 Lex. Son causas de
expulsion:

1. Encontrarse ilegalmente en territorio espaiiol, por no
haber obtenido la prérroga de estancia o, en su caso, el permi-
so de residencia, cuando fueran exigibles. Estrada Carrillo
plantea la dificultad de distinguir este supuesto del que se con-
figura con términos equivalentes en el art. 86 Rex para la sali-

En cuanto a las sanciones el art, 37.4 Ley 8/1988, establece que las
faltas muy graves se sancionen con multa. Esta podrd imponerse en su
grado minimo (500.001-2.000.000), medio (2.000.001 a 8.000.000) y
méximo (8.000.001 a 15.000.000). Para imponer multas de hasta un
millén {a competencia recae en los Directores Provinciales del Ministe-
rio de Trabajo; de hasta 5.000.000, en el Director General; de hasta
10.000.000 en el Ministro de Trabajo; y de hasta 15,000,000 en ¢l Con-
sejo de Ministros (art. 47.1). '

Por ultimo indicar que el art. 2.4 Ley 8/1988 se refiere también
como sujetos responsables a las personas fisicas o juridicas que inter-
vengan en operaciones de emigracién y movimientos migratorios.

(168) Los procedimientos de regularizacion de 1985 y 1991 crearon una
«amnistfa», de tal manera que ¢l trabajador extranjero pudiera legalizar
su situacion sin contar con el obstdculo del empresario, el cual podrfa
negarse al temer la imposicién de sanciones.

(169) El art, 87.1 b, ¢ ¥ d Rex hace referencia ademds a los supuestos de
expulsién autorizada judicialmente, a los supuestos de sustitucion de
penas y a los estados de excepcidn o de sitio, respectivamente.
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da obligatoria (170). Este autor distingue dos modos de operar
en la prictica: a) cuando se trata de un control burocritico
desde las oficinas, en que «son raras las ocasiones en que se
‘da [ugar a Ia incoacién de expediente de sancién por la predis-
posicién positiva de los interesados a seguir los dictados
reglamentarios»; b) cuando se trata de actuaciones de control
'mds inmediatas «desprovistas del cardcter burocratico de las
anteriores —identificaciones en via piiblica, establecimientos
piblicos, hoteles, espectdculos, etc.~ (...) Aqui la predisposi-
cidén negativa es mayoritaria» considerandose normal la incoa-
cion de expedientes (Estrada Carrillo, 1993: 296 y 297).

La diferencia entonces estriba en que en ia salida obligatoria
(art. 86 Rex) existe una intimacién previa que si es cumplida
evitard la prohibicion de entrada que conlleva la expulsién. Si
noe se procede a salir se incoard. procedimiento de expulsién.

2. No haber obtenido permiso de trabajo y encontrarse tra-
bajando, aunque cuente con permiso de residencia valido.

A tenor literal del art. 26.1 b) Lex, si no se ha obtenido ¢!
permiso de trabajo, pero tampoco se encuentra trabajando sélo
. se le podrd obligar a salir del pafs (art. 86 Rex), sin expulsarle.
Tampoco podrdn ser expulsados los que se excedan territorial-
mente o en actividad, seglin se determine en el permiso de tra-

(170) El art. 86 Rex dice: «1. En los supuestos de caducidad de los plazos de
permanencia legal de los extranjeros en Espaiia y en los casos de dene-
gacién de prérrogas de estancia, de permisos de residencia y de trabajo
o de cualquier otro documento necesario para la permanencia de extran-
jeros en territorio espafiol, asi como de las prorrogas de los propios per-
misos 0 documentos, se advertird a los interesados, mediante diligencia
en ¢l pasaporte o documento andlogo, de las normas legales que deter-
minan la obligatoriedad de su salida del pais. En el caso de que se
encontrasen en Espafia amparados en documento de identidad en el que
no s¢ pueda estampar dicha diligencia, se formulard la advertencia en
documento aparte. .

2. Si los extranjeros a que se refiere el presente articulo realizasen
efectivamente su salida del territorio espafiol, con base a lo dispuesto
en el parrafo 1, sin haber incurrido en ninguna causa de expulsion, no
serdn objeto de prohibicién de entrada en el pafs, pudiendo volver a
Espaiia, con arregio a las normas que regulan el acceso al territario

“¢spafiol.»
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bajo. En este caso, Estrada Carrillo considera posible la retirada
del permiso concedido mediante un acto de revocacion, ya que
se incumple una condicién que justificé el otorgamiento del -
permiso. Sin embargo, el art. 104 LRIAP y PAC indica que s6lo
se pueden revocar 10s actos no declarativos de derechos y los de
gravamen. |

La jurisprudencia ha mantenido que la causa del art. 26.1 b)
Lex es suficiente para la expulsion. De cualquier forma, Moya
Escudero sefiala tres lineas en la doctrina legal del TS a tener en
cuenta (1993: 136 y 137): -

—-S6lo cuando se responda negativamente a la solici-
tud de permiso de trabajo puede plantearse la expulsion.

~Debe probarse la carencia de permiso de trabajo y
~ que en ese momento se estuviera trabajando.

La firmeza de la decisién es la base para integrar el
tipo sancionador. La Audiencia Nacional, en su sentencia -
de 26 de octubre de 1990, estima que la presuncion de

~ inocencia en supuestos de sanciones «se sobrepone» a la
presuncién de validez y de la ejecutividad inmediata de
los actos administrativos.

El Consejo municipal de Bienestar Social de Barcelona pro-
pone la supresién del iltimo parrafo, de manera que si se
encuentra trabajando sin permiso de trabajo, pero con permiso
de residencia se le imponga una multa como sancién, en lugar
de la expulsién, salvo casos de reincidencia (171).

3. Estar implicados en actividades contrarias al orden publi-
co o a la seguridad interior del Estado o realizar cualquier tipo
de actividades contrarias a los infereses espafioles (172) o que
puedan perjudicar las relaciones de Espafia con otros paises.

(171) Ademds excluye, en todo caso, la expulsién en supuestos en que «tal
situacién se ha producido por el mal funcionamiento de la Administra-
cién» (p. e.; retrasos, errores, etc.).

(172) ESTRADA CARRILLO (1993: 300) entiende por intereses «tanto los
politicos como los econdmicos, sociales o de cualquier otra indole y
stempre que sean pliblicos y comunes.
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Frente a tanto concepto juridico indeterminado se exige pru-
dencia y la aplicacion del principio in dubio pro reo (173), den-
tro del mds general de presuncion de inocencia recogido en el
art. 137 LRJAP y PAC. Es necesano que los hechos queden
probados (174).

El art. 29.3 Lex establece que en los acuerdos de imposicién -
de sanciones (no s6lo de expulsién) no serd necesario que se
especifique aquellas circunstancias cuyo conocimiento ponga en.
peligro la seguridad interior o exterior del Estado, 1o que supone
exceptuar la aplicacion del art. 54 LRJAP y PAC (175) y difi-
- cultar ]a fundamentacién del eventual recurso. -

4. Haber sido condenado, dentro ¢ fuera de Espafia, por una
conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito sanciona- -
do con pena privativa de libertad superior a un afo, salvo que
sus antecedentes penales hubieran sido cancelados (v€ase infra
-4mbito penal y penitenciario).

5. Incurrir en demora u ocultacion dolosa o falsedad grave
en la obligacién de poner en conocimiento del Ministerio de
Interior, las circunstancias relativas a su situacién, de acuerdo
con el art. 14 Lex (cambios de nacionalidad, domicilio y situa-
- ¢i6n laboral y de todas las circunstancias detcrmmantes de su -
31tuac1on) (176).

(173) Véase ESTRADA CARRILLO (1993: 299). Repetimos, de nuevo, que
no estamnos en principio ante delincuentes, sino ante infractores. .

(174) EI Consejo Municipal de Bienestar Social de Barcelona entiende que
sancionar una supuesta implicacién vilnera la presuncién de inocencia.
En todo caso, se propone la supresién de esta disposicién «por cuanto
todas las actividades sancionadas con la expulsién por este apartado son
expresadas mediante conceptos juridicos indeterminados, cuya acota-
cién y limitacién se hace precisa en virtud del principio de seguridad
juridica a fin de evitar que, las amplias facultades discrecionales que la
normativa otorga a la administracion deriven en actuaciones arbitrarias».

(175) El art. 54 LRJAP y PAC recoge qué actos administrativos serdn motiva-
dos «con sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho»,.
entre ellos, en su apartado a) se refiere a los limitativos de derechos
subjetivos o intereses legitimos.

(176) Por su parte, el Consejo de Bienestar Social de Barcelona propone la

- supresion de los supuestos de demora y ocultacion dolosa, a los cuales.
bastarfa sancionar con multa. N
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Creemos que se trata de una consecuencia desproporcionada
al incomplimiento de un deber positivo a cargo del extranjero.
Ademds ¢l 6rgano sancionador cuenta con la discrecionalidad
de imponer esta sancion de expulsion, o bien otra menos gravo-
sa como ¢s la multa, seglin permite ¢l art. 75.6 Rex, ante el
mismo supuesto. Esto ocurre también en el caso de ejercer la
mendicidad o desarroltar actividades ilegales (art. 75.11 Rex).

6. Carecer de medios licitos de vida, ejercer 1a mendicidad o
desarrollar actividades ilegales.

Se trata de conceptos juridicos indeterminados en los que se
fundamenta un gran nimero de expulsiones. Fuero de esto,
resulta innecesario el adjetivo «licitos». Finalmente, cabe recor-
dar que la prostitucion en si{ misma no tiene la consideracién de
ilegal {en contra Estrada Carrillo, 1993: 304).

Dentro de el procedimiento sancionador que conlleva la
imposicion de la sancion de expulsion, se encuentra una medida
fuertemente criticada como es el internamiento de los extranje-
ros. Se encuentra recogido en el art. 26 Lex y la STC que resol-
vié el recurso de inconstitucionalidad presentado por el Defen-
sor del Pueblo no lo anulé pero lo condiciond a su interpreta-
cién constitucional, es decir, a un verdadero control judicial del
mismo (177). En todo caso, deben potenciarse las alternativas
menos gravosas para la libertad humana (véase art. 6 Lex).

(I77) Sobre este tema el Consejo de Bienestar Social de Barcelona propone
que se regulen reglamentariamente las condiciones de detenci6n e inter-
namiento (AYUNTAMIENTO DE BARCELONA, 1990: 15). Sobre su
regulacién actual véase PEREZ ALLONSO (1989: 71-105).

Sobre la naturaleza del internamiento, la STC 115/1987 explica, con
relativa claridad que: «El internamiento preventivo de extranjeros, previo
a su expulsion, tiene diferencias sustanciales con las detenciones preventi-
vas de cardcter penal, no sélo en las condiciones fisicas de su ejecucibn,
sino también en funcién del diverso papel.que cumple la Administracién
en uno'y oiro caso. En materia penal, una vez puesto el detenido por el
organo gubernativo a disposicién judicial, Ia suerte final del detenido se
condiciona a decisiones posteriores, tanto en lo relativo a la detencién pre-
ventiva como en ¢l resultado del proceso penal posterior. En el procedi-
miento de expulsion, la decision final sobre la misma corresponde al 6rga-
no gubernativo, y por ello es una decisién que puede condicionar la propia
siteacion del extranjero detenido. Ello significa que el 6rgano que «intere-
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Si acudimos al art. 26.2 Lex vemos que solamente en los
supuestos a). ¢) v ) del art. 26.1, se puede proceder a la deten-
cién preventiva o cautelar mientras se sustancia el expediente
sancionador. Dentro de las 72 horas tras la detencién, como
plazo miximo constitucional, la Administracién ha de dirigirse

~al Juez de Instruccién del lugar de la detencion para interesar el

internamiento en centros de detencion o en. locales que no ten-
‘gan cardcter penitenciario. Se distinguen entonces dos momen-
tos: la detencion preventiva (duracién méxima 72 horas) y el
- internamiento (duracién maxima 40 dias).

Esta privacién de libertad tiene su fundamento en asegu-
rar el cumplimiento de la orden de expulsién que se dicte. Se
trata de una medida cautelar (178), pero cuya gravedad la

sa» el internamiento persigue un interés especifico estatal, relacionado con
la policia de extranjeros, y no actiia ya como en la detencién penal, como
un mero auxiliar de la Justicia, sino como titular de los intereses piblicos
propios.» Sin embargo, por «interesar» se ha de entender: «demandar o
solicitar del Juez la autorizacién para que pueda permanecer detemdo el
extranjero mas alld del plazo de setenta y dos horas.» En todo caso, el Juez
no se pronunciard por las circunstancias gue decidieron la expulsion, sino
por la procedencia o no de extender la detencién mds de setenta y dos
horas, segin lo que estime. Se trata, segilin la STC, de una medida cautelar
excepcional, por 10 que debe aplicarse el criterio de favor libertatis. En la
decisién judicial se han de respetar los derechos fundamentales de defensa
(art. 6.3 CEDH), recogiendo la jurisprudencia del TEDH, en los casos
Wilde, Ooms y Versyp, de que se garantice una proteccién comparable a
la de las detenciones penales (pfos. 12-17 del fundamento juridico prime-
10). Ello implica que el internamiento no pueda considerarse de cardcter
administrativo (pfo. 20 del fundamento juridico primero).

(178) Véanse los arts, 72 y 136 LRJAP y PAC; art. 4.2,13.1e} y 15 R. En el
art. 13.1 e) se dice que la iniciaci6n e instruccién de los procedimientos
sancionadores se formalizard, entre otras cosas, con medidas de cardc-
‘ter provisional que se hayan acordado por el 6rgano competente para
iniciar el procedimiento sancionador, siempre que se exija por razones
de urgencia inaplazable (art. 15.1 pfo. 2° R). En todo caso, ¢l érgano
competente para resolver podrd adoptar en cualquier momento, median-
te acuerdo motivado, las medidas de cardcter provisional que resulien
necesarias para asegurar la eficacia de la resolucion que pudiera recaer
(art. 15.1 R). Con atencién al art. 15.3 R «Las medidas provisionales
deberin estar expresamente previstas y ajustarse a la intensidad, pro-,

. porcionalidad y necesidades de los objetivos que se pretenda garantizar
en cada supuesto concreto». .
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convierte en excepcional, por lo que, solo si las circunstan-
cias concretas de cada caso lo requieren, se adoptard, con las
garantias del art, 520 LECr (179) y se llevard a cabo «...de
forma que nunca represente una situacién de mayor afliccién

(179)
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Con base en el art. 13.1 e) del Reglamento del ejercicio de la
potestad sancionadora, los agentes de la policia podran detener a los
extranjeros en estos casos. Con anterioridad a este Reglamento habia
que estar al art. 72 LRJAP y PAC, que sélo permite acordar medidas -
provisionales al 6rgano competente para resolver el expediente
{(Director de la Seguridad del Estado y, por su delegacion, Gobernado-
res Civiles y Delegados del Gobierno en Ceuta y Melilla). Esta inter-
pretacidn, a falta de norma especifica de la Lex, era sustentada por el
Servicio Juridico del Ministerio del Interior, pero ESTRADA CARRI-
LLO indica que, materialmente, era imposible su cumplimiento for-
mal (1993: 308 y 309).

Y no solamente las que indica el art. 30.2 Lex: «En los supuestos de
que se haya procedido a la detencién preventiva del extranjero, éste

tendr4 derecho a asistencia letrada que se le proporcionard de oficio,

en su caso, y a ser asistido por intérprete, si no comprcndc 0 habla el
castellano, y de forma gratuita en el caso de que careciese de medios
econdmicos».

Por su parte, el art, 520 LECr en sus apartados 1y 2 dice:

«1. La detencién y la prisién provisional deberd practicarse en la
forma que menos perjudique al detenido o preso en su persona, reputa-
cién y patrimonio. ' .

La detencion preventiva no podrd durar més del tiempo estrictamen-
te necesario para la realizacién de las averiguaciones tendentes al escla-
recimiento de los hechos, Dentro de los plazos establecidos en la pre-
sente Ley, y, en todo caso, en el plazo maximo de setenta y dos horas,
el detenido deberd ser puesto en libertad o a disposicién de la Autori-
dad judicial. _

2. Toda persona detenida o presa serd informada, de modo que le sea
comprensible, y de forma inmediata, de los hechos que se le imputan y
de las razones motivadoras de su privacién de libertad, asi como de los
derechos que le asisten y especialmente de los siguientes:

a) Derecho a guardar silencio no declarando si no quiere, a no
contestar alguna o algunas de las preguntas que le formulen, o

 arhanifestar que s6lo declarari ante el Juez.

b) Derecho a no declarar contra sf mismo vy a no confesarse
cilpable.

c) Derecho a designar Abogado y a solicitar su presencia para que
asista a las diligencias policiales y judiciales de declaracidn e
intervenga en todo reconocimicnto de 1dent1dad de que fuera
objeto...



“que por la que si misma conlleva toda detencion y pérdida de
libertad, y siempre bajo la supervision del Juez y del Ministe-
rio Fiscal» (180). La Administracién dispone de otras medi-
das cautelares que se extraen del art. 6 Lex (presentacidn
periédica ante las autoridades competentes; -alejamiento de
fronteras o niicleos de poblacion concretados singularmente y
residencia obligatoria en determinado lugar —aunque no se
especifica que sean con motivo de la expulsién, pero si «por
razones de seguridad piblica»—) (181). El art. 88.2 Rex prevé
que si los extranjeros salen voluntariamente en el plazo de 10
dias siguientes a la notificacion de la incoacién del expedien-
te de expulsion, no se adoptardn medidas cautelares, por lo
‘menos hasta que transcurra este plazo. Se exceptia de este
supuesto la medida de detencién e internamiento en el caso
del art. 26.1 ¢) Lex. Si el extranjero manifiesta su voluntad de
salir del pais tras adoptarse una medida cautelar, ésta se deja-
rd sin efecto y podra salir en un plazo de cinco dias (art. 88.3
Rex). Aunque pueda parecer lo contrario a primera vista, esta
salida voluntaria puede llevar consigo la prohibicién de entra-
da, porque la tramitacién del expediente continuard y si deter-
mina que era procedente la expulsion, se dictaré también
prohibicién de entrada.

El art. 26.2 permite que la medida cautelar de la detencién
gubernativa se prorrogue convirtiéndose en un internamiento del .
extranjero sometido a procedimiento de expulsién. Dicho interna-
miento no podrd ser superior a 40 dias y ha de realizarse en un
centro de detencién o en locales no penitenciarios. Sin embargo:
aqui ha de cumplirse la garantia del control judicial, de manera
que no se viole el art. 25.3 C, siguiendo la interpretacién del TC
en la resolu(:lon del recurso presentado por el Defensor del Pue-

(180) Estas palabras se recogen en la Circular n® 1/1994, de la Fiscalia Gene-
ral del Estado (p. 15). En ella se concreta la intervencidén del Ministerio
Fiscal en tres aspectos: seguimiento de lo ordenado en la Instruccion
6/1991, llevanza de un libro registro de todos los internamientos autori-

‘zados y visita trimestral a los centros de internamiento. (p. 16).
(181) El art. 88.1 Rex se refiere en especial a este supuesto posibilitando que
. ¢l Ministro de Interior adopte, la primera o la tercera medida cautelar
~del art, 6 Lex.
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blo (182). Para apreciar ¢l peligro que puede conllevar esta medi-
da cautelar, se debe aclarar que el control del Juez de Instruccién
del lugar de la detencidén no abarca controlar la decision de expul-
si6n (el contenido, los motivos de 1a misma, lo cual se reserva al
momento en que se plantee un recurso contencioso-administrati-
vo, aunque para entonces el extranjero puede haber sido expulsa-
do). Sobre lo unico que se pronunciaré el Juez es sobre si procede
o no el internamiento, esto es, la continuacién de la detencién
preventiva. Para ello valorard la gravedad del motivo de la expul-
sion, la situacién legal y personal, etc. con el fin de determinar si
es necesario el internamiento, con el fin de que no huya (Estrada
- Carrillo, 1993: 311).. Sin embargo, resulta contradictorio, o al
menos llamativo, el hecho de que ¢l Juez en el momento de deci-
- dir, mediante auto motivado, si privard o no al extranjero de liber-
tad se base en la gravedad de una causa de expulsion, que afin no
ha sido suficientemente probada, y en la cual él no puede entrar a
examinar sus elementos. En todo caso, como indica el Servicio
Juridico del Ministerio del Interior resulta inadmisible que la
actuacion judicial sea totalmente automdtica, por lo que es nece-
sario dotarla de elementos de juicio, incluyendo en la solicitud de
internamiento el expediente de expulsion (183). No obstante,
Escuin Palop entiende que se produce vna «transformacion de
una supuesta garantia en un tramite procesal carente de sentido»,

- (182) El Tribunal Constitucional se apoy6 en el art. 5.1 f) CEDH pero, segiin
RODRIGUEZ-ZAPATA (1987: 620 y 621) se pueden esgrimir dos
argumentos en contra, a saber: 1. Si el ordenamiento constituctonal
espafiol otorga una ignaldad en los derechos inherentes a la dignidad
humana, «la garantia constitucional es mds intensa y mejor que la
garanifa internacional, por lo que excluye la consideracion de €stax»; 2.
Se trata de «una medida excepcional en la que el Juez debe usar el
canon hermenéutico del favor libertatis». Pero no todos los supuestos
parecen lo suficientemente graves y susceptibles de prueba como para
justificar esa medida excepcional, sobre cuyo fondo no puede entrar el
juez que autoriza el internamiento.

En consecuencia, tanto Ia medida misma de internamiento, como
algunos de los supuestos en que se aplica, pueden vulnerar ¢l principio
de igualdad respecto de los derechos inherentes a la persona.

(183) En contra, ESTRADA CARRILLO (1993: 313) quien considera que
«..ni la Ley prescribe que debe ser asi ni en la préctica se realiza con-
forme a este planteamiento».
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que convierte este requisito en mera formalidad mecénica. Por
otro lado, st el Juez de Instruccion interviniera en cuestiones des-
tinadas a la jurisdiccién contencioso administrativa, podria pen-
sarse en una ruptura de los distintos érdenes jurisdiccionales
(1991a: 96 v 97). Concluirfamos diciendo que es necesario un
claro pronunciamiento sobre lo que realmente debe ser la labor
judicial para que no se viole el art. 17.1 C, resultando en este caso
insuficiente 1a técnica de las sentencias desestimatorias interpre-
tativas, tal y como estableci6 el TC en su sentencia de 7 de julio
de 1987 respecto del parrafo segundo del art. 26.2 (184).

Como manifestacién de que las personas sometidas a expul-
sién no son en ningln caso delincuentes, se establece la obliga-
cion de no internarlos en ceritros de caracter penitenciario (185).
Creemos que esto es algo fundamental y ha de respetarse en
todo caso, como ha puesto de manifiesto en repetidas ocasiones
el Defensor del Pueblo (186). Seréd necesaria la creacidn, en su
caso, de centros especificos, teniendo en cuenta, en virtud de un
auto de 14 de enero de 1987 de la Audiencia Provincial de

* Valencia que los calabozos de comisarias o de depésitos muni-
cipales de detenidos tienen «cardcter penitenciario», aunque no
lo sean propiamente. Estrada Carrillo (1993: 313) sefiala, sin
embargo, que ni €l ni otros jueces comparten este criterio,

-

(184) Para ESCUIN PALOP (1991a: 99) «tan insatisfactoria resulta a los Tri-
bunales Contenciosos la regulacién de la expulsién y sus medidas cau-
telares, que se ha producido (...) una auténtica oposicién a la expulsién
de extranjeros, que ha arrastrado consigo la efectividad de la Ley Orgé-
nica de Extranjeria».

(185) Sin embargo, a la hora de establecer el plazo méximo de internamiento
de 40 dias, que ESCUIN PALOP (1991a: 97 y 98) considera inadmisi-
ble, el TC lo relacioné con el Convenio Europeo de Extradicion de
19577, aunque aqui no tratamos con hechos delictivos.

Por otra parte, la reivindicacion de internar a estas personas en cen-
tros distintos a los penitenciarios ha estado presente en la mayoria de
los pafses. Como ejemplo, en 1981, se alzaban voces en EE.UU. contra
el encarcelamiento de refugiados econémicos o politicos e indocumen-
tados (Beristain, 1983b: 650). Precisamente el desbordamiento de la
capacidad para internar a inmigrantes clandestinos en EE.UU. dio lugar
a una serie de centros que més tarde constituirfan el origen de las pri-
siones privadas.

(186) La dltima vez en su Informe Anual de 1992.
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- Otra garantia establecida en el art. 26.2 pfo. 2° es la comuni-
cacién de la adopcién de 1la medida de internamiento al Consu-
lado o Embajada respectivos y al Ministerio de Asuntos Exte-
riores (187). Segin el art. 36 ¢) del Convenio de Viena, de 24 de
abril de 1963, los funcionarios consulares podran visitarles.

La competencia para dictar la resolucion de expulsion
corresponde al Director de Seguridad del Estado, quien, segtin
el art. 87.4 Rex, podrd delegarla en los gobernadores civiles y
delegados del gobierno en Ceuta y Melilla (188). Las causas de
expulsion del art. 26.1 Lex son taxativas (189) y la imposicién
efectiva de dicha sancién tiene un caricter potestativo («podran
ser expulsados», pfo. 12 del art. 26.1 Lex). Jugard entonces de

(187) Véase también el art, 520 LECr.
(188) Segiin el art. 127.2 LRIAP y PAC el ejercicio de la potestad sanciona-
" dora «corresponde a los 6rganos administrativos que la tengan expresa-
mente atribuida, por disposicién de rango legal o reglamentario, sin que
pueda delegarse en 6rgano distinto». ESTRADA CARRILLO (1993:
294) entiende que la delegacion prevista en el Reglamento queda sin
efecto y s6lo es competente el Director de la Seguridad del Estado. _
El art. 134 LRJAP y PAC y el art. 10.1 del Reglamento del procedi-
miento administrativo sancionador establecen la separacién entre la ins-
truccidn y la resolucién, aunque realmente se trata de 6rganos jerarqui-
camente subordinados (GONZALEZ-CUELLAR, 1992: 34). En este
caso, la instruccion corresponde al Cuerpo Nacional de Policia (art.
12.1 A) ¢) LFCSE; art. 77 Rex). ESTRADA CARRILLO (1993: 294)
entiende ademds que los deméds Cuerpos de Seguridad, (pensamos que
se incluyen los autonémicos y locales), en cuanto que se les encomien-.
da de manera general la salvaguardia de la seguridad piiblica (art. 1
LFCSE) pueden en los supuestos de expulsién del art. 26.1 a), ¢), d) y
f), denunciar el hecho, detener al extranjero, en su caso, y pasar lo
actuado al Cuerpo Nacional de Policia.
( 189) Estrada Carrillo menciona ¢l art, 28.3 de la LO 1/1992, de 21 de febre—
ro, sobre Proteccién de la Seguridad Ciudadana, que permite sustituir
" las sanciones en caso de infraccién grave o muy grave por la expulsién,
siempre y cuando se trate de extranjeros. En una Instruccion de la
Direccién de la Seguridad del Estado se salva el posible margen de
interpretacién de dicho articulo. Esta Instruccién concreta que el art.
28.3 LO 1/1992 «no crea nuevas causas «auténomas» de expulsién que -
se afiadan a las del art. 26.1 de la Ley Orgdnica 7/19855%, sino que se
trata de casos concretos que entrarfan dentro del 26.1 ¢) (actividades
contrarias al orden piblico) o f) (acnwdades ilegales) (ESTRADA'
CARRILLO, 1993: 294 y 295). -
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una manera especial en la resolucién del expediente el prmcxplo

de proporcionalidad, ya que por dichos hechos puede i imponer--

- se, alternativamente, una multa o una medida de seguridad esta-
biecida legalmente, -

El art. 26.4 Lex establece una cierta garantla al disponer que
se comunicard oportunamente al Ministerio de Asuntos Exterio-
res y al Consulado del respectivo pafs la incoacién y resolucién
del expediente (lnego se entiende que se realizardn en dos
momentos distintos). Para Estrada Carrillo, en este caso, el tér-
mino «oportunamente» no significa de manera inmediata, pero

'se habrd de respetar, en todo caso, la normativa internacional.

El art. 27.3 recoge el principio de non bis in idem: no puede
imponerse una sancion pecuniaria, ademds de la de expulsién
‘para las infracciones que la motiven. El art. 133 LRJAP y PAC
y 5.1 del Reglamerito del Procedimiento Sancionador recogen
claramente. este principio. No se piede sancionar, en caso de
identidad de sujeto, hecho y fundamento, supuestos ya sancio-
- nados penal o administrativamente.

En relacién con lo anterior, valoramos cntwamente el art.
77 2 Rex por vanos motivos (190):

1. En primer lugar, sanciona la escasez de medios
economicos y vulnera el principio de igualdad materiai,
ya que dicho precepto permite que los exiranjeros que
tengan medios econémicos puedan pagar las multas y no
ser expulsados. En cambio, en caso de impago, la imposi-
cién de sanciones pecuniarias no impedird la instruccién
del expediente de expulsién por Jos mismos hechos.

2. Recordemos que en materia de ejecucién forzosa,
la nueva LRJAP y PAC introduce el principio de propor-
cionalidad en su art. 131. Adn mds, determina que debe

~ elegirse para la ejecucion el medio menos restrictivo para
la libertad individual (art. 96). En este sentido, no enten-
demos por qué no se aplica aquf la regla general del apre-

~ (190) El art. 77.2 Rex dice: «La imposicién de sanciones pecuniarias impedi-
r4 la instruccién de expedientes de expulsién, por los mismos hechos,
salvo en los casos de impago de dichas sanciones.» :
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mio sobre el patrimonio en caso de impago de multas
(Estrada Carrillo, 1993: 320), aunque existirdn supuestos
en los que se carezca de patrimonio.

‘3. No cabe introducir nuevas causas de expulsién ya
que, como se ha dicho anteriormente, la enumeracién del
art. 26.1 Lex tiene caracter taxativo. Por tanto, en caso de
producirse la expulsion sélo podra fundamentarse en el
‘impago de una multa impuesta por un hecho comprendi-
do en el art. 26.1 Lex, aunque algiin autor ve en esto una

- posible vulneraciéon de la prohibicién de reformatio in
peius (Estrada Carrillo, 1993: 320).

Por otra parte, de acuerdo con el art. 36.1 toda expulsion
conlleva una sancion accesoria que es fa prohibicion de entrada
por un periodo minimo de tres afios. El Reglamento la considera,
en su art, 87, dentro de los «efectos» de la expulsion, Puede criti-
carse la indeterminacidn del plazo médximo que guedaria a dis-
crecionalidad de la Administracién (el minimo son tres afios).

Por tltimo, el dltimo inciso del articulado legal (art. 36.3
Lex) prohibe acordar expulsmnes colectivas, de acuerdo con la
normativa internacional, y precisa que: «La instruccion y reso-
lucion de los expedientes de expulsién tendrd cardcter indivi-
dual». Su importancia radica en profundizar en la importancia
de la proteccion de la persona humana en. su individualidad, su
situacidén personal, haciendo que no pueda ser considerada
como un mero nimero de expediente (191).

Respecto de los solicitantes de asilo, se recoge una mayor
proteccion (192). No podré expulsérseles, sin que se resuelva su

(191) ESTRADA CARRILLO (1993: 365) considera que, en la fase de ins-
truccidn, es aplicable el art. 53.3 LRJAP y PAC por lo que es posible la
refundicién en un dnico acto de varios acios de la misima naturaleza, sin
perjuicio de especificar las personas y «oftras circunstancias que indivi-
dualicen los efectos del acto para cada interesado».

(192) El art. 5.1 de la nueva Ley 9/1994, adecuando los términos al nuevo
procedimiento sumario, dice que el solicitante no podrd ser rechazado
en la frontera o expulsado mientras no se haya inadmitido a tramite su
petici6n o resuelto sobre la misma.

En el caso de que se les conceda el asilo, sélo podran ser expuisados
mediante resolucién del Ministro de Interior por actividades graves o
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peticion (193), aunque pueden adoptarse las medidas cautelares
necesarias (véase art. 5.1 Ley 9/1994). En la Ley 5/1984 sola-
mente si concurre «de modo notorio» en el extranjero alguna de
las circunstancias de su art. 3.4 (194), el Ministro de Interior,
oida la Comisién a que hacfa referencia el art. 6, podria decidir
su expulsién o 1a no admisién provisional del solicitante, aun-

(193)

(194)

reiteradas contra la seguridad interior o exterior del Estado. En la nueva
ley, el art. 19.1 se remite a los art, 32 y 33 de la Convencién de Gine-
bra, y sustituye ¢l término asilados por el de refugiados. El art. 32 sélo
contempla las razones de seguridad nacional o de orden publico para
proceder a la expulsion,-y se debe permitir al extranjero, «salvo razones
imperiosas de seguridad nacional», presentar pruebas exculpatorias y
recurso de apelacion. En todo caso, ha de concederse un plazo razona-
ble para gestionar su admision legal en otro pafs. En ningtin caso podr4
ser expulsado o devuelto a un pais donde peligre su vida o libertad
(principio de no «refoulement», recogido en el art. 33.1 Convenio de
Ginebra, véase también el art. 19.1 de la Ley 5/1984). Este principio
fundamental puede excepcionarse en caso de que «el refugiado sea con-
siderado, por razones fundadas, como un peligro para la seguridad del
pais donde se encuentra o que, habiendo sido objeto de una condena
definitiva por delito particularmente grave, constituya una amenaza
para la comunidad de tal pais» (art. 33.2).

En el cap. I subrayamos la falta de conexién entre el art. 32 y 33, El
primero permite la expulsion por razones de seguridad nacional y orden
piblico, como algo excepcional. Y ¢l segundo permite que sea pucsto
en un territorio donde peligre su vida o libertad si constituye un peligro
para la seguridad o una amenaza para la comunidad.

Una vez resuelta, si es denegatoria, podrd procederse a su expulsion, si
no se acoge a la ley de extranjerfa, pero, en principio, nunca hacia un
pais donde tema ser victima de persecucién (véase el art, 17 de la nueva
Ley 9/1994 y de la Ley 5/1984).

Este apartado 4 del art. 3 Ley 5/1984 dice que en ningiin caso se conce-
derd ¢l asilo: cuando existan motivos fundados de que han cometido
delitos contra la paz, la humanidad o de guerra; a quien haya cometido, -
fuera del pais del que huye, un delito comiin grave, es decir, castigado
con pena igual o superior a 1a de prisién mayor a quien hubiera delin-
quido contra la seguridad de la navegacién aérea, maritima, de los
transportes terrestres, hubiera cometido un acto de terrorismo u otro
considerado punible por los Convenios Internacionales ratificados.

La nueva Ley 9/1994 modifica el art, 3 realizando una remisién al
Convenio de Ginebra, sobre el particular. El art. 3.2 se redacta de la
siguiente forma: «No se concedera el asilo a quienes se encuentren
comprendidos en algunos de los supuestos previstos en los art. 1 F y
33.2 de la referida Convencion de Ginebra», \
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que ello no suspendia la tramitacién del expediehte (195) La
nueva Ley 9/1994 regula en su articulo quinto el pI‘OCCdlmlelltO
‘de inadmisién a tramite en la frontera, :

Segiin el art. 32 Lex tampoco suspenderan los expedientes
de expulsion, inclusive su ejecucion, las solicitudes de asilo que
se presenten posteriormente a la incoacién de los expedientes.
Se exceptia el caso de que existan causas justificativas, produ-
cidas posteriormente a la incoacidn, en las que se fundamenta la
solicitud (196). Por otra parte, el art, 32 Lex, utiliza los térmi-
nos de «reglamentariamente documentadas» respecto de las
solicitudes que si suspenderdn la expulsion, esto es, las.que se
presenten antes de la incoacion. Entendemos que elio no ha de
- significar un requisito mds para estas personas que pueden
encontrarse en una situacion de vulnerabilidad y merecen pro-
teccién juridica, por encima de los meros condicionamientos
formalistas, con independencia de que mds tarde puedan ser
expulsados (sobre ello v€ase Estrada Carrillo, 1993: 348 y 349).

~ En cuanto al procechmlento sancionador, la Lex distingue
uno ordinario y otro sumario. -

A. Procedimiento sancionador sumario. Segin el art. 30.1
‘Lex, la tramitacién de los expedientes de expulsién, en los
supuestos a), ¢) y f) del art. 26.1 Lex tendran caricter preferente
(197). El proceso sera el siguiente: -

(195) La nueva Ley 9/1994 afiade tres mimeros al art. 5. El niimero 6 establece la
' posibilidad de que el Ministro de Interior inadmita a trdmite las solicitudes
- cuando concurra alguna de las seis circunstancias que se detallan. El mime-
. 10 7 establece ciertas garantfas en caso de inadmisién a trémite de la solici-
tud presentada en la frontera. El ndmero 8 indica que si posteriormente se
constata alguna de las circunstancias que hubieran motivado la inadmisién
de 1a solicitud, se procederd a la denegacién de la misma.
(196) El art. 32 Lex también exceptia de la imposibilidad de suspender la

' expulsion los casos de solicitantes de asilo que hayan presentado su soli-
citud posteriormente a la incoacidn en los supuestos en que haya entrado’
llegalmente y se presente sin demora ante las autoridades. Sin embargo,
entendemos que en ningdn caso podrd ser susceptlble de expulsion, ya
que la entrada ilegal no justifica esta sancién, sino la de devolucién.

(197) Son los mismos casos en que se puede detener preventivamente e internar a
un extranjero y en los que se realiza un amplio uso de conceptos juridicos
indeterminados. Se incluyen los supuestos de carecer de medios (licitos de
vida) o ejercer la mendicidad, aunque pueda cuestionarse su gravedad.
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1. El Director General de la Policia, los Jefes Supe-
riores o los Comisarios Provinciales o Locales de Policfa
iniciardn el procedimiento mediante una providencia o
acuerdo de incoacién en el que se nombrard a instructor y

- secretario. Este acuerdo tiene que ser notificado a los
interesados para que procedan, en su caso, a la abstencién
o recusacién (art. 28 y 29 LRJIAP y PAC) (Estrada Carri-
llo, 1993: 339). Se deberan realizar investigaciones de las
que se deduzca «la oportunidad de decidir la expulsién»
redactdndose entonces una propuesta de expulsién moti-
vada (art. 30.2 Lex y 135 LRJIAP y PAC).

2. Se traslada dicha propuesta al interesado para
que alegue lo que considere adecuado en un plazo de
48 horas. Segun Estrada Carrillo (1993: 340), el art.
29,2 Lex supone que «El trdmite de audiencia se limita
a'la manifestacién del extranjero en el acta de declara-
cion o en el escrito que formule donde expone su
defensa acerca de los cargos que se le imputen». Sin
embargo, si la Lex no dice nada especificamente por lo
que entendemos que deberia respetarse el art. 84
LRJAP y PAC (198).

3. Se dar4 traslado de lo instruido al 6rgan0 compe-
- tente para dictar la resolucién.

4. La ejecucién de fa orden de expulsién se efectuard
inmediatamente (art. 30.3 Lex). El Consejo municipal de
Bienestar Social de Barcelona propone suprimir este
apartado de manera que exista un verdadero control judi-
cial en todos los procedimientos sancionadores (Ayunta-
miento de Barcelona, 1990: 15 y 16).

(198) El art. 84 LRJAP y PAC dice en sus nimeros 1 y 2: «1. Instruidos los
procedimientos, ¢ inmediatamente antes de redactar la propuesta de

resolucién, se pondrin de manifiesto a los interesados o, en su ¢aso, a
sus representantes, salvo lo que afecte a las informaciones y datos a que

se refiere el articulo 37.5.
2. Los interesados, en un plazo no inferior a diez dias ni supenor a

quince, podrdn alegar y presentar los documentos y justificaciones que
.estimen pertinentes». (subrayado nuestro).
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B. Procedimiento sancionador ordinario. Es el que se sigue
para la imposicién de la expulsion (fuera de los casos del art. 26.1
a), ¢) y 1) ) y del resto de las sanciones (salvo la devolucidn, si la
consideramos como sancidn, que tiene su propio procedimiento).

Las diferencias con €l anterior, segin el art. 31, estriban en el
periodo probatorio establecido y en la audiencia al interesado. En
“cuanto a la prueba rigen los art. 80 y 81 LRJIAP y PAC y sobre la
audiencia el art. 84 LRJAP y PAC. En caso de que no se respeten
estas disposiciones, se puede dar lugar a indefension.

El Consejo de Bienestar Social de Barcelona propone que ¢l
art. 31.1 quede redactado de la siguiente manera: «En todos los
expedientes sancionadores se practicardn las 1nvest1gac10nes y
la prictica de prueba que se juzguen necesarias, de oficio o a
instancia de parte». Se eliminarian de este modo las diferencias
en relacién con el procedimiento anterior, lo que entendemos
positivo, porque compartimos la idea de que la medida sancio-
nadora més gravosa de las previstas debe gozar de las garantias
procesales y de control jurisdiccional.

C. Ejecucién de la expulsién en procedimientos ordinarios y

SuHmarios.

En el art. 33 Lex se dice que los extranjeros objeto, de una
“orden de expulsién deben salir del pais en el plazo que fije
~ dicha orden, ¢l cual tiene un limite minimo de 72 horas. Esto no
rige, segin el art. 89 ¢) Rex para el procedimiento sumario,
donde la notificacién y ejecucion de la orden de expulsién se
realiza inmediatamente.

. , ) v 4

Si se desobedece dicha orden, ademds de llegar a constituir

un delito, se procederd a detenerlo y conducirlo hasta la fronte-
‘1, sin perjuicio de que pueda recurrir posteriormente, '

Por otra parte, en ambos tipos de procedimiento los gastos
de la ejecucion corren a cargo del extranjero, si dispone de
medios econémicos, lo cual no suele ser lo habitual —sobre todo
si se le expulsa por mendicidad o carencia de medios licitos de
vida—. Se podré entonces acudir al representante diplomatico o
consular de su pafs, aunque finalmente suele ser la propia
Administracién la que paga los gastos,
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DEVOLUCION. Esta figura juridica es distinguible de la
expulsion en los siguientes elementos (199):

1. Se aplicari a los que han entrado ilegalmente (axt.
11 Lex) (200), devolviéndoles a su pafs de origen o de-
procedencia, salvo que retinan la condicién de asilado y
se presenten sin demora ante las auntoridades.

2. Se discute su naturaleza de acto sancionador, mientras
que la expulsion aparece mds claramente como sancion,

3. La competencia corresponde al Gobernador Civil
de la provincia.

4. No conlleva prohibicién de entrada.

5. Pueden ser colectivas si se dan las mismas «cir-
~ cunstancias de tiempo, modo y lugar» (Estrada Carrillo,
1993: 365).

Estrada Carrillo opina que en ¢l caso de la devolucion no esta-
mos ante una sancién, sino «ante una manifestacion tipica de coac-
cién directa de la Administracién ante una situacién que es por si
misma contraria al orden puiblico», Para este autor se trataria de una
ejecucion forzosa e inmediata que s6lo ha de atenerse a una autori-
zacidn legal expresa y al respeto de la dignidad humana y derechos
~ constitucionales (201) (art. 100.1 LRJAP y PAC) (1993: 362) (202).

(199) Para ESPINAR VICENTE (1987: 135) se trata de un «mecanismo juri-
dico tendente a restablecer el statu quo ante».

(200) Los art. 36.2 Lex y 85.1 a) Rex, especifican el caso de los extranjeros
que, habiendo sido expulsados, contravengan la prohibicién de entrada.
Pero este supuesto quedarfa insertado dentro de la entrada ilegal, segiin
la remisién del 11.1 Lex al 14.1 a) Rex.

(201) El art. 100.1 LRIAP y PAC trata de la compulsién sobre las personas
como une de los medios de ejecucion forzosa, exigiendo una autoriza-
¢ién legal expresa y «dentro siempre del respeto debido a su dignidad y
a los derechos reconocidos en la Constitucién.» Sobre este tema véase
GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (1989: 739-776).

(202) Entre estos derechos, el Consejo de Bienestar Social de Barcelona, inclu-
ye la informacién sobre la posible asistencia de un abogado, en su caso
de oficio, con el fin de interponer los recursos perfinentes, que compren-
den también los del procedimiento de la Ley 62/78. La comunicacién con
el abogado se realizard en las mismas condiciones que en los supuestos
de detencién (AYUNTAMIENTO DE BARCELONA, 1990: 17y 18).
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Sin embargo, si no se considera como sancién, esto signifi-
- ¢a que no goza de sus garantfas inherentes, por lo que Sagarra i
Trias opina que puede propiciar arbitrariedades, ya sefialadas
por el Defensor del Pueblo en su Informe de 1987 (Sagarra i
Trias, 1991: 224) (203). - -

Por este motivo y atendiendo a su verdadera naturaleza,
Jjunto a Miquel Calatayud, consideramos que estamos ante una
sancion, al menos respecto del fondo. Este autor la incluye den-
tro de los procedimientos sancionadores de la Lex (donde dis-
tingue tres procedimientos: normal, preferente y de devolucion).
Deberia contarse con unas garantias minimas, ya que, de lo con-
trario, se produce una «cosificacion» del extranjero, al que se le
- priva de la minima defensa por el mero hecho de entrar ilegal-
mente (Miquel Calatayud, 1987: 287).

En todo caso, correrdn con los gastos las compafifas o empre-
sas de transporte que haya utilizado el extranjero (204). Estas

(203) Ello no impide que la LRJAP y PAC exija una resolucién previa gue
fundamente juridicamente la ejecucién forzosa y que sea notificada al
interesado (art. 93. Sobre la necesidad de un apercibimiento previo
véase el art. 95).

En relacidn con esto, el art. 85.5 Rex distingue la orclen de su e]ecu~

y cién, de tal manera que en supuestos de devolucién, si no se procede a
la salida voluntaria, los gobernadores civiles dispondran la ejecucion de
las 6rdenes de devolucidn, en la forma prevista para las expulsiones en
el art. 89 Rex (el apartado a) de este articulo vuelve a otorgar un plazo
no inferior.a 72 horas, tras el cual se puede ordenar la detencién y con-’
duccién a la frontera). Los gastos corren a cargo de los interesados si
tienen medios econdmicos (art. 85.5 Rex).

(204) Este no es el caso de las pateras o pequefias embarcaciones cuyo objeti-
Vo es precisamente atravesar los 26 kilémetros del estrecho de Gibral-
tar, cobrando a los pasajeros una suma importante (véase Ei Pais Sema-
nal, 1993, 4 octubre: 25-39). Segiin el informe anual del centro coordi-
nador de salvamento maritimo Tarifa-Trafico, 80 inmigrantes desapare-
cieron en 1992 en las aguas del Estrecho. Debido ala colaboracidn his-
pano-marroqui, no se detectaron pateras con imnigrantes clandestinos
desde octubre de 1992, A partir de finales de junio de 1993 volv1eron a
resgistrarse embarcaciones. _

Mientras se tramita su devolucion, estas personas permanecen en
¢l Centro de Acogida de Tarifa, del que se han produmdo varias -
fugas.
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deberin proporcionarle la salida en el enlace mas préximo (art.
85.4 Rex). En relacién con estos supuestos, Estrada Carrillo
comenta un fenémeno que se estd produciendo en nuestro pais
cada vez ton mds frecuencia: el polizonaje (205). Segtn la Circu-
lar de la Comisarfa General de Documentacién, de 11 de marzo de
1982, existe una obligacién por parte de la pollcla portuaria de
impedir la entrada que sélo se podrd producir previa autorizaci6n
por parte de la Direccién General de Policia. Si se antoriza la soli-
citud, se exige de manera preceptiva levantar acta notarial, previa
al desembarque, por parte del representante legal del buque. En
ella, éste se.comprometerd a garantizar el regreso en el enlace més
préximo y por su cuenta, corriendo también con los gastos de alo-
jamiento y manutencién hasta su salida. Incluso debe comprome-
terse a gestlonar la documentacion necesaria si carecieran de ella.

Estrada Camllo plantea el supuesto de que el capitdn del
barco o avién quiera desentenderse de las responsabilidades
mencionadas mediante la denuncia ante ¢l juez de un delito de
polizonaje (206). Si el Juez ordena que el extranjero se presente
ante él, se habrd producido la entrada (1993: 364).

(205) O, al menos, recientemente los medios de comunicacion dejan entrever
casos significativos. Véase El Pais (1993), 24abril: C3; 2,345y 7
octubre: 15, 21, 24, 18, 24 respectivamente; 16 y 18 octubre: 14 y C5,
respectivamente; 22 y 31 de octubre: C4 para ambos; 23 octubre: 27,
28 y 30 octubre: 23 y C2, respectivamente; 2, 5 y 9 septiembre: 13, 16
y 19 respectivamente; 16 noviembre: 24,

(206) En la Ley Penal y Disciplinaria de la Marina-Mercante, de 22 de
-diciembre de 1955, su art, 70 tipifica penalmente la conducta de embar-

~ car clandestinamente en puerto espafiol o en extranjero para trasladarse
a Espaiia. La pena es de arresto mayor y multa de 1.000 a 20.000 pese-
tas. Por su parte, el art. 64 de la Ley Penal y Procesal de la Navegacién
Adrea, de 2 de diciembre de 1964, tipifica penalmente la entrada clan-
destina sin billete en una aeronave comercial. La pena es de arresto
mayor y multa de hasta 20.000 pesetas.

Podemos preguntarnos si estas leyes siguen en vigor. Al configurar
privaciones de derechos deberén tener el cardcter de orgénicas —art, 81
CE-. Ademds por pura politica criminal no tiene demasiado sentido
internar al polizén en un centro penitenciario, como primer contacto -
con uyna sociedad distinta de la suya, teniendo en cuenta que, después
(si no se hace antes), serd expulsado; interpretado ello segtn el princi-
pio de proporcionalidad ya consideramos bastante sancion.
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SECCION 4¢

La regulacion de la inmigracion
en tres ambitos especificos

La existencia de una Comisién Interministerial compuesta
por representantes del Ministerio de Interior, Justicia, Trabajo,
Exteriores y Asuntos Sociales refleja el hecho que aqui pretende
tratarse, consistente en gue la inmigracién afecta a toda vna
serie de campos con los que el inmigrante se relaciona. La fun-
cién de la Comisién es coordinar la actuacién de todos los
departamentos ministeriales involucrados (art. 1). M4as especifi-
camente, entre sus funciones, se encuentra la de «impulsar la
aplicacién efectiva de los derechos civiles, econdmicos y socia-
les reconocidos a los extranjeros por la legislacion espafiola»
"(art. 3 f)). Presidida por el Subsecretario de Interior, agrupa a
los Subsecretarios de Asuntos Exteriores, Justicia, Trabajo y
Seguridad Social y Asuntos Sociales (art. 2). Un representante
de cada uno de esos ministerios estard presente en el seno de las
comisiones delegadas dedicadas a la politica de visados y la
cooperacion internacional, el régimen de extranjeria, el empleo
y flujos migratorios y la promocién e integracién social de
inmigrantes y refugiados (art. 4). Ademds se abre la participa-
cién, en dichas comisiones delegadas o en la Comisién Intermi-
nisterial misma, a los «representantes de otros Departamentos
ministeriales o de otras Administraciones Piblicas», en caso-de
que la Comisién lo estime conveniente segiin el asunto a tratar
(art. 9) (207). Aurelia Alvarez Rodriguez destaca el papel de
esta Comisién, «puesto gue se augura una reforma en profundi-
dad de las normas bdsicas de extranjeria» (1992a; 718).

4.1. Ambito Jlaboral

«En tanto exista un empresario dispuesto a emplear a un trabajador
extranjero en situaci6n irregular; habrd uno o varios emigrantes dispuestos a
~ trasladarse, afrontando los riesgos que sean necesarios, para acceder al
empleo. '

(207) Aqui podrian incluirse representantes de las distintas comunidades
' auténomas.
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De poco sirve sefialar que el trabajo a realizar es de naturaleza informal,
penoso o indebidamente retribuide, ya que, en cualquier caso, siempre estard
mejor retribuido, no serd mds perioso y estard mds formalizado que el que el
inmigrante desarrollaba o aspiraba a desarrollar en su pais de origen». '

(Direccién General de Migrﬁqiones, Contingente para 1993: 1)

El extranjero en este caso es fundamentalmente un trabaja-
dor, o al menos, una persona que viene a nuestro pais con inten-
cion de trabajar. Segiin el Fondo de Poblacién de las Naciones .
. Unidas, en su Informe de 1992, el nlimero de personas que tra-
- bajan ilegalmente en otros paises es de 70 millones (Ministerio
de Asuntos Sociales, 1993a: 10). A propésito de ello podemos
recordar la tipificacién de Enzo Nocifora relativa a la divisién
del mercado de trabajo de los inmigrantes en tres categorias:
trabajo estable y regular; estable e irregular e inestable ¢ irregu-
lar (1993: 93-114). |

En este 4mbito el extranjero se contempla desde un senti-
miento de amenaza (208). A pesar de que estudios recientes han

(208) Sobre Francia véase MNS (1993k: 8).

En el estudio del CIS de 1993 sobre Actitudes ante la inmigracién,
un 60%, de entre las politicas propuestas en la entrevista con respecto a
los rrabajadores inmigrantes, cree que la mds adecuada serfa la de
«facilitar Ia entrada sélo a aquellos que tengan un contrato de trabajo».
Un 15% simplemente «facilitar la entrada de trabajadores inmigrantes»,
un 11% no sabe, un 9% decide «hacer muy dificil a entrada de trabaja-
dores inmigrantes», un 4% «prohibir por completo la entrada de traba-
jadores inmigrantes y un 1% no contesta.

Ademds, en cuanto a las consecuencias para la economia, un 71%
piensa que hacen trabajos que los espafioies no quieren, Un 57% piensa
que hace que bajen los salarios. Por otra parte, un 65% opina que los
inmigrantes quitan trabajo a los espafioles.

En relacién con ello, sobre las condiciones de vida del inmigrante,
un 75% opina que vive peor, de ellos un 64% considera que se debe a
que realiza trabajos peor pagados. Asimismo, se apuntan a las dificulta-
des para encontrar vivienda.

Mayoritariamente, en el estudio del CIRES de 1992, un 66% de los
entrevistados estaba de acuerdo o muy de acuerdo en que sélo se debe-
rian admitir trabajadores de otros paises cuando no haya espafioles para
cubrir esos puestos de trabajo. Lo mismo ocurrfa en cuanto a la afirma-
cidn «Bastante dificil es la situacién econdémica de los espafioles como
para ademds tener gue destinar dinero a ayudar a los inmigrantes» (6G%
muy de acuerdo o de acuerdo).
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defendido la complementaridad del trabajo extranjero dentro del
nacional, algunos sectores y, de alguna manera, también la
legislacién, ven al inmigrante como un competidor laboral que
acude a un mercado de alto desempleo autéctono (209), por lo
que es preciso articular un mecanismo de control piblico dentro |
de la definicidn constitucional de nuestra economia (210). Sin
embargo existen causas que nos inducen a pensar que el desem-
p]eo no excluye la inmigracién. En opinién de Raimundo Ara-
g6n Bombin, podemos hablar de tres motivos: o

- 1. Las rigideces del mercado de trabajo De manera espemal
se dan ofertas de empleo que no encuentran demandantes del
pais para esa zona o perfil (211).

Lo 01ert0 es que, segiin datos del Observatorio del Inem
existe un nimero importante de ofertas no satisfechas cuyo
volumen global era del 46,6% para 1991, fundamentalmente, y
por este orden, para empleados administrativos, aprendices en
general, peones, albafiiles, camareros, trabajadores agricolas,
peones de la construccién, dependientes comerciales, mozos-
mujeres para la limpieza y cocineros. En el sector de servicios
se encuentra un 54% de las ofertas de empleo insatisfechas, le

En el Informe socioldgico de finales de 1991, llevado a cabo por la
Universidad Complutense, un 64% consideraba que sélo se deberfa
admitir a trabajadores extranjeros cuando no hubiera espafioles para
cubrir esos puestos de trabajo (un 33% estaba en desacuerdo).

(209) En los estudios sobre inmigraciones suele distinguirse entre dos mode-
los de inmigracién: la poblacionista (en la que no existe competicion
porque son territorios despoblados o, al menos, la opinién de los nati-
vos se considera irrelevante); y la laboral (en principio con una caricter
temporal).

(210) MOYA ESCUDEROQO, TRINIDAD GARCLA y CARRASCOSA GON-
ZALEZ (1993: 17), opinan que la legislacién actual no ha conseguido
lograr el objetivo de controlar el mercado, como se ponde de manifiesto
a través de los procesos de regularizacién. '

(211) El art. 37.1 Rex dice: «La autoridad laboral podré exigir del emplea-
dor ‘que solicite un permiso, justificacién de que ha publicado en la

- prensa un anuncio con la oferta de empleo correspondiente, debida-
mente visado por la Oficina del Inem que corresponda, y que remita a
los eventuales candidatos a dicha Oficina». Sobre la proteccion del
emplec de nacionales véase también el resto de los nimeros de este
artfculo.
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sigue el de construccién (24%), el agricola (18%) y la industria
(4%). La distribucion geogrifica de estas ofertas insatisfechas
se centra, por este orden, en Madrid, Andalucfa, Catalufia y
Levante. Para el caso de la CAPYV, las cinco ocupaciones mds
significativas por orden de mayor a menor oferta insatisfecha
eran: empleado administrativo; ajustador montador; albafiil en
general; aprendiz en general y encofrador. Podemos comparar-
las con las de Navarra: dependiente de comercio, camarero,
albafiil en general, aprendiz en general y cocinero. (En todo
caso, hay que tener en cuenta que estas estimaciones de la DGM
no se ha tenido en cuenta el servicio doméstico).

| Sin embargo, la existencia de ofertas insatisfechas no signi-

fica necesariamente que vayan a cubrirse por trabajadores
extranjeros regulares. Segiin la Direccién General de Migracio- -
~nes «no existe una estricta correlacién entre las ofertas de

empleo no cubiertas y los permisos de trabajo concedidos. Los
extranjeros que obtienen un permiso de trabajo lo hacen porque
compiten de forma ventajosa —por su especial cualificacidén per-
sonal o profesional—- con los espafioles, y las ofertas no cubier-
tas no resultan atractivas para ninguno de ambos colectivos, por
lo que previsiblemente pasan a ser desarrolladas por inmigran-
tes extranjeros en situacion irregular» (p. 22). |

Por sectores productivos, los permisos de trabajos concedi-
dos en 1991 se encontraban mayoritariamente en ¢l sector servi-
cios (73%}), le seguian la industria (14%), la construccién (9%)
y la agricultura (4%). En cuanto a los paises de origen el 46%
~de los permisos concedidos fueron para personas procedentes de

Europa, el 24% de América, el 18% de Africa y el 11% de Asia.
De los 58.717 permisos concedidos en 1991, excluyendo la
regularizacion, 2,7% fueron a parar al Pais Vasco y 0,8% a
Navarra. Los primeros puestos los ocupaban Madrid (22,6%),
Catalufia (20,7%) y Canarias (11,6%) (DGM, 1993: 12).

A esos datos podemos afiadir los del procedimiento de regulari-
zacién de 1991 (se concedieron 108.048 permisos de trabajo). Por
sectores de actividad, un 60% fue a parar a los servicios y un 15,8%
a la agricultura, seguida de la construccién (15,3%) y la industria
(8,8%). Por ocupaciones, se puede deducir el siguiente orden: ser-
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vicio doméstico, tareas agricolas y ganaderas, construccion, cocine-
T0S y camareros y comerciantes (generalmente venta ambulante).
Siguiendo a la Direccidn General, el porcentaje de estas ocupacio-
nes se corresponde, exceptuando el servicio doméstico, con los gru-
pos profesionales mds representados en las ofertas de dificil cober-
tura, Parece ser que los extranjeros irregulares que se acogieron a
este procedimiento trabdjan respondiendo a ésas ofertas insatisfe-
chas (pp. 24 y 31). Por distribucion geogréfica, aproximadamente
el 33% de los permisos concedidos fueron hacia Madrid, el 30%
hacia Catalufia y el 9,9% a Andalucfa. El Pafs Vasco sélo recogié
un 1%. Segiin datos de la DGM, a 31 de diciembre de 1992, en la
CAPYV se concedieron 1139 (136 en Alava, 339 en Gipuzkoa y 664
en Bizkaia, de los cuales unos 225 fueron para el servicio domestl—
co) (Varios, 1993a: 81) (véase también cap. IV).

2. La existencia de huecos laborales escasaniente atractivos
para los nacionales (212).

(212) ARAGON BOMBIN distingue los perfodos de crecimiento y de crisis.
En los primeros, la mano de obra extranjera entra al pais con mayor
facilidad y va ocupando dreas que los trabajadores extranjeros recha-

- zan, como el servicio doméstico. Esto se debe fundamentalmente a que
_est4n mal retribuidas y no gozan de buenas condiciones.

En las épocas de crisis los trabajadores nacionales no parecen vol-
ver a esos puestos abandonados, segiin los ejemplos que nos ofrecen
otros pafses con mayor tradicion inmigratoria. No se da un fenémeno
de sustitucion (sobre este fenémeno y el de complementariedad véase

"MELCHIONDA (1993: 56). Sin embargo, si existe un mayor control
restrictivo del niimero de trabajadores extranjeros. Ademads los que ya
se encontraban en el pais pueden perder el empleo, segiin Aragén
Bombin no porque sean extranjeros, sino porque ocupan actividades
poco seguras laboralmente, asi en el sector agricola no se demuestra
una capacidad de creacién de empleo. Por ofro lado, sobre ¢l fenéme-
no comin en la mayoria de los paises de qgue el desemplec es mayor
entre los extranjeros, no parecen existir datos que lo corroboren para el
caso de Espafia, si se comparan por los mismos sectores productivos
(ARAGON BOMBIN, 1993).

Ademds, en opinién de Bombin, suele darse un fendmeno de disemi-
nacién y diversificacion en las actividades de los extranjeros porque nor-
malmente van desempefiando tareas distintas a las que les permitieron -
inicialmente incorporarse al mercado de trabajo. En todo caso parece
que el mercado seguird destinandolos a labores poco cualificadas, a
pesar de que muchos de ellos tienen titulaciones. (En este sentido, en el

i
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- 3. La realidad de la economia sumergida o poco formalizada
(213). Se habla de una «perpetuacion del sector oculto de la eco-
nomia» como caracteristica de los afiios ochenta y noventa. A
mediados de los ochenta se estimaba que el porcentaje de la eco-
nomia sumergida alcanzaba a un 12-15% del PiB, con aumento
del mismo en determinados sectores (CIREM, 1991: 4-5).

Respecto de esta ultima realidad, Aragén advierte los peli-
gros para los propios inmigrantes irregulares (que sufren la
explotacién), para la sociedad de acogida (que puede experi-
mentar una incapacidad de absorcién con la correspondiente
marginacién), para los paises de origen (en cuanto que los que
-emigren sean los trabajadores mds cualificados o con mayor ini-
ciativa) y para los empresarios (quienes se arriesgan a sancio-
nes). Con el fin de evitar estos peligros se propone una politica
de control para reducir al maximo la inmigracién itegal. Ello no
‘impide reconocer que la migracidn es un componente perma-
nente y estructural, en todos los paises de la OCDE, del merca-
do de trabajo y de la sociedad (Aragén, 1993) (214), '

estudio socioldgico realizado entre noviembre de 1992 y marzo de 1993
por el Centro de Informacién para los Trabajadores Extranjeros de La
Rioja, se pone de relieve que la aplicacién de la normativa de extranjeria
hace que muchos emigrantes extranjeros tengan que realizar faenas agri-

' colas aun estando capacitados para labores de titulacién superior).

(213) La precariedad es contemplada por CLAUDE-VALENTIN MARIE
{1993) como uno de los elementos de la modernidad. Y una de sus mani-
festaciones mds claras es el empleo de inmigrantes clandestinos. Este
autor critica este término en cuanto que suponga reducir la actividad eco-
némica ilegal al grupo de los extranjeros. Lo esencial es ver cOmo se .
crean en la economia estas actividades econdmicas ilegales, de cuya
causa no puede responsabilizarse al inmigrante. Entre las formas de su
creacién cita las siguientes: ¢l empleo de frabajadores sint permiso; el
incumplimiento de las normas que rigen la actividad de una empresa y la
subcontratacién que busca a unos trabajadores concretos bajo la fachada
de una empresa. En su opini6n, esta tercera forma es ia que se utilizard en
Europa para cambiar el sistema productivo y puede convertir al trabajador
portugués o al alemén en paro en la nueva imagen de la clandestinidad.

(214) ARAGON BOMBIN se apoya en el Informe sobre cambios estructurales
y el trabajador extranjero en algunos pafses de la OCDE (este informe -
no recoge, sin embargo, la situacién de Espafia, Portugal, Grecia ni Ita-
lia, los nuevos paises de inmigracién). Este informe fue redactado por
un grupo de trabajo de la OCDE y presentado el 10 de junio de 1993.
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' Si el extranjero contratado irregularmente es contemplado
como trabajador, los sindicatos deben asumir esta problemética
(215). En este sentido, el comisario europeo Flynn destacé ante
el PE, el 2 de diciembre de 1993, el papel de los indicatos a la
hora de combatir ¢l racismo y la xenofobia, sefialando su inten-
cién de celebrar con la Convencién de Sindicatos Europeos un
programa de accion en este campo (MNS, 19%94a: 9) (216).

'El Comissionat del Ayuntamiento de Barcelona insiste en
que una colaboracién de la Administracion y los sindicatos ayu-
dard a reprimir las condiciones irregulares respecto de horarios,
edad laboral, Seguridad Social, etc. para eliminar la formacién
de una subclase de trabajadores (1993: 38 y 96). Sobre las reco-
mendaciones en relacién con 1a condicién de trabajador del
extranjero por parte de cste organismo véase Comissionat
(1993: 97 y 98). |

(215) A modo de ejemplo sobre la labor de algunos sindicatos, podriamos
indicar que CC.0Q0., en su Congreso de 1991, transformé la Secretaria
de Emigracién e Inmigracion (hasta 1987, s6lo recogfa el primer térmi-
no) en la Secretarfa de Migracion. Asimismo, se crearon centros de
informacién para los extranjeros. Este sindicato ha manifestado sus cri-
ticas a la Ley de Extranjerfa y ha ejercido una presién para regularizar a
los trabajadores clandestinos. Se propone, igualmente, buscando un
consenso, la creacion de un Consejo de inmigracién que cuente con la
participacién de asociaciones de inmigrantes, sindicatos, empresarios y
representantes de todas las administraciones (central, autonémlca y
local) (SORIANO, 1993). _

Por su parte, la UGT, tratd del fenémeno de la emigracién de espafio-

les en su Unidn del Exterior. En su Congreso de 1990 se establecié un

. #rea de migraciones, dentro de la Secretarfa de Accién Social, para aten-
der a los trabajadores extranjeros. INES AYALA propone que se tenga
en cuenta, en el proceso de elaboracién de decisiones, a los sindicatos, a
las asociaciones de inmigrantes, a las administraciones (autonémica y
local), etc., para que después no se les pida, tan sélo, que actGen con los
problemas creados. Ayala estima necesaria una politica de inmigracion
global que trate al extranjero como persona, sin dejar de luchar contra la
economia sumergida, con medidas que no estén dirigidas sélo a los tra-
bajadores extranjeros. Ademds este sindicato, como lo han hecho otros,
ha pedido la ratificacién del CTM y del Convenio 143 de la OIT.

(216) Precisamente dicha Convenci6n celebré una conferencia sobre el tema
los dfas 3 y 4 de diciembre de 1993 en Bruselas gracias, entre otros fon-
dos, a una subvencién de la Comisién (sobre los resultados de dicha
conferencia véase Nevipens Romani (1994: 6 y 7)).
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En relacién con este tema véase ademds la Ley 2/1991, de 7
de enero, sobre los derechos de informacién de los representan-
tes de los trabajadores en materia de contratacién. Establece la

-obligacion del empresario de entregar a éstos una copia basica
de todos los contratos que deban celebrarse por escrito, salvo
excepciones (art. 1), Los representantes no podran utilizar la -
- documentacién para fines distintos de los que motivaron su

conocimiento (art. 2). :

A) REGULACION GENERAL

Vamos a analizar la regulacidn del trabajador en el marco de
la Ley y el Reglamento de Extranjeria. El trabajador extranjero
- es definido por esta legislacién como el no nacional residente,
mayor de dieciséis afios, que desea ejercer en Espafia una activi-
dad lucrativa, laboral o profesional, por cuenta propia o ajena
autorizada por el Ministerio de Trabajo mediante un permiso
(art. 15.1 Lex y 31 Rex (217)). Sabemos que al margen de esta

situacién existen personas que trabajan careciendo del preceptl—'
VO permiso: son los trabajadores irregulares.

. De la definicién dada se desprende que sdlo podran trabaJar
legalmente las personas que obtengan un permiso de trabajo (218),

(217) Este articulo ha de completarse con €l 33 que establece la necesidad de
autorizacion para trabajar. El primero sélo dice: «Se considerard traba-
jador extranjero, a efectos de aplicacion del presente reglamento, a toda
persona fisica que, careciendo de nacionalidad espaiiola, ejerza en
Espafia una actividad lucratlva, laboral o profesional, por cuenta propia
0 ajena». -

(218) El art. 16 Lex establece las excepeiones en que los extranjeros pueden
trabajar sin permiso de trabajo, fundamentadas en el tipo de actividad a
realizar (por ejemplo, diplomdticos, profesores, personal directivo,
corresponsales, artistas, etc.). Sobre estas personas, por remisién del

-art, 33.3 Rex, el Ministerio de Trabajo promulgé la Orden Ministerial
de 26 de julio de 1989, El desarrollo reglamentario del art. 16 lo encon-
tramos en el art. 33.3 Rex. El Consejo Municipal de Bienestar Social de
Barcelona propone suprimir su apartado primero que entiende en con-
tradiccién con el art. 16 Lex, «dado el cardcter indeterminado de ]as
«condiciones» detl apartado 3» del art. 33 Rex.

Por otra parte, en virtud del art. 3 Lex, tampoco los ciudadanos
comunitarios necesitan permiso de trabajo, a partir del RD de 1992.
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lo cual requiere a su vez tener un permiso de residencia (219). En
realidad ambos permisos serdn de idéntica duracién y se expedirdn
en un documento unificado mediante un procedimiento tinico (art.
15.2 Lex). A pesar de que se trata de varias decisiones auténomas
integradas en un procedimiento administrativo dnico, Escuin
Palop concluye que, ello no supone la existencia de un acto com-
plejo, precisamente por su cardcter auténomo, sin entrar a conside-
rar las criticas doctrinales sobre esta categorfa de actos en el dere-
cho administrativo (1991a: 58 y 59) (220).

Aungque la legislacion de extranjeria regule espemﬁcamente
la situacién del trabajador no nacional, parte del principio de
igualdad de trato (221), segin viene configurado en el art. 32

Asimismo, el art. 43 Rex permite autorizaciones colectivas solicita-
das por el empresario para realizar un trabajo concreto, normalmente en
casos de grupos artisticos o deportivos. Ademds, la Direccién General
de Migraciones, en caso de circunstancias especiales, puede dar validez
a documentos oficiales o privados como si fueran permisos de trabajo
(en relacién con este supuesto ESTRADA CARRILLO (1993: 210) cita
la Resolucién de 10 de octubre de 1988 de dicha Direccidn, para reali-
zar practicas profesionales).

(219) El art. 15.4 Lex establece una excepeién en su nimero 4: «Para los tra-
bajos de menos de noventa dias de duracién, ya sean o no calificables
como de temporada, la concesion del permiso de trabajo no exigiré la
del permiso de residencia, pero su validez estard condicionada, en todo
caso, a la estancia legal del titular en Espafia». Por tanto, es vélido tra-
bajar durante la estancia legal para trabajos cuya duracién no supere la
vigencia del permise de estancia.

(220) Para este autor, se tratarfa de un procedimiento mtegrado siguiendo a
GONZALEZ NAVARRO (1991a: 62, 63 y 77). Se refiere también a un
«procedimiento de procedimientos» donde «la ampliacién del margen
de actuacién en las fases previas, puede dejar sin efecto el cardcter
reglado de las posteriores», En contra, la sentencia de la sala 3 del TS,
de 6 de octubre de 1982, lo considera un acto administrativo complejo
complejo «en el que no todos los elementos que lo integran son de
apreciacién discrecional por existir una completa normativa que regla-
menta ¢l procedimiento a seguir y los informes preceptivos que deberén
ser aportados al expediente».

(221) ‘Este principio se aplica también a la hora de requerir con carfcter previo,
y no posterior como han pretendido algunos colegios profesionales, a la
concesién del permiso de trabajo la homologacién de titulos , colegia-
cién y la solicitud de las autorizaciones municipales pertinentes (art. 17

Lex)(véase MOYA ESCUDERQ y OTROS, 1993: 72-75). Respecto de
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Rex (222): «El salario y demds condiciones de trabajo de los,
extranjeros autorizados a trabajar en Espafia por cuenta ajena no
podrin ser inferiores, en ningdn caso, a los fijados por la nor-
mativa vigente en territorio espafiol o determinados convencio-
- nalmente para los trabajadores espaifioles en la actividad, cate-
goria y localidad de que se trate» (223).

Aungue este articulo se refiere a «los extranjeros autoriza-
dos a trabajar», entendemos que para los no autorizados hemos
de acudir a la regulacién de los derechos humanos que no justi-
fica desigualdades, sin que medie una razén objetiva y razona-
ble. En este sentido, como ya hemos mencionado anteriormente,
y como afirman la mayoria de los autores y el Tribunal Supre-

este dltimo requisitos se establece una condicién suspensiva, de manera
que si se deniegan las antorizaciones, el permiso de trabajo caducar4.

En ofras palabras, al igual que a los espaiioles que pretendan acceder
a determinado trabajo se les exige un titulo, colegiacién y/o autoriza-
cidn, también se.les exigirdn estos requisitos a los extranjeros. En cuan-
to a la colegiacion (art. 36 CE), en principio no hay traba alguna pero
segun el art, 7.1.3 de la Ley de Colegios Profesionales, los extranjeros
no pueden acceder a los cargos de Presidente, Decano, Sindico v otros
de iguales caracteristicas. -

Por otra parte, fuera de los retrasos administrativos, en el caso de la
homologacién de titulos, se tiene en cuenta el principio de reciprocidad.
Este principio general es definido por el Rex «como resultado del con-
junto de disposiciones limitativas o favorables a que los espafioles sean
sometidos en otfros pafses, tanto para permitir 0 no su inmigracidn
como para ejercer st derecho al trabajo» (art. 42.2 Rex). _

Finalmente, la exigencia de un permiso de trabajo previo, salvo
excepciones, no se entiende come discriminacién ya que se trataria de
un derecho constitucional de configuracién legal (MOYA ESCUDERO,
TRINIDAD GARCIA y CARRASCOSA GONZALEZ, 1993: 25 y 26).

(222) Asimismo, la Circular n®1/1994, de la Fiscalia General del Estado,
recuerda la vigencia de la Instruccién 7/1991 sobre «Criterios de actua-
cién en los supuestos de infraccion contra el orden social», en virtud de
la cual se deben proteger «..no s6lo los derechos de los nacionales,
sino también de los extranjeros..», en circunstancias como el recluta-
miento © la contratacion ilegal de emigrantes (p. 18). - _

(223) En otro aspecto, el 37.2 Rex excluye del dmbito subjetivo de aplicacién
de los beneficios derivados de los programas de fomento de empleo,
«cualquiera que sea la forma de apoyo, subvencién o bonificacion», a
los titulares de permisos A y B iniciales y a sus correspondientes con-
tratos de trabajo.
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mo, ¢l contrato de trabajo sin permiso es nulo (224), sin perjui-
cio de aplicar el art. 9.2 ET (225). Podemos preguntarnos qué
ocurre cuando ni siquiera hay contrato de trabajo (226), pero el
art. 8.1 ET ya nos responde que «se presumird existente entre
todo el que presta un servicio por cuenta y dentro del ambito de
organizacion y direccién de otro y el que lo recibe a cambio de
una retribucién a aquél» (presuncion iuris tantum de laborali-
dad). En relacion con ello, segiin la sentencia del Tribunal Cen-
tral de Trabajo, de 2 de febrero de 1984: «No hay contrato de
trabajo st falta el permiso necesario, quedando sélo en su caso,
una situacion de hecho que no tiene més efectos que los inme-
diatamente derivados de su contenido, prestacion de servicios y
devengo de salarios, pero no puede prolongarse ni menos atin
calificar como despido su extincién...» (Moya Escudero y otros,
1993: 110y 111).

En caso de que el perm1so de trabajo caduque o no se renue-
ve, estaremos ante la extincién del contrato de trabajo por causa
legal. Algunos autores estiman también que la no renovacién

(224) MOYA ESCUDERQ y OTROS sefialan que la nulidad se fundamenta
en dos causas distintas (1993: 88-91): en la incapacidad del trabajador
extranjero o en prohibiciones legales. En opinién de estos autores, aun-
que el TS y el TC han justificado la nulidad en la incapacidad del
extranjero apoydndose en el art. 7 ¢) ET, aqui no se trata de incapaci-
dad, sino de requisitos externos.

(225) Segiin el art. 9.2 ET, y diversa jurisprudencia que pone énfasis en el
hecho del enriquecimiento injusto, se podrd exigir la remuneracién
correspondiente-a un contrato valido (MOYA ESCUDEROQO, 1993; 113).

(226) El art. 17.1 Lex condiciona la concesién del permiso de trabajo a la pre-
sentacién del contrato por escrito o a que justifique documentalmente el
compromiso formal de colocacién por parte de la empresa contratante.
En relacion con ello cabe recordar que, normalmente, los nacionales de
paises de la OCDE llegan con un puesto de trabajo garantizado, mien-
tras que los del Tercer Mundo acuden a buscar trabajo, lo que puede
determinar su alta movilidad profesional y geografica (ARAGON
BOMBIN, 1993).

Por otra parte, en cuanto a la prueba de la contratacién, el Consejo
Municipal de Bienestar Social de Barcelona propone (en supuestos de
renovaciones o regularizaciones), para salvar los obstdculos puestos por
los empresarios, gue se admita, en su defecto, el acta de la Inspeccitn
de Trabajo o declaracién jurada de tres testigos, «aun cuando se rebasen
los lfmites mdximos de contratacién temporal». '
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del permiso de trabajo basada en una causa externa al contrato,
al empresario o a al trabajador supone la extincion del contrato
basada en una imposibilidad sobrevenida o fuerza mayor (por
ejemplo, la situacion de empleo nacional), lo que llevaria a
atender al art. 51.10 ET respecto de los derechos econémicos
del trabajador (Moya Escudero y otros, 1993: 96-109).

Las distintas clases de permisos se recogen en ¢l Reglamen-

‘to. Los extranjeros pueden ejercer el derecho al trabajo si obtie-

nen una autorizacidon para ello, que ademds de determinar la

~ duracién, podra limitar la actividad a un territorio, sector o acti-

vidad 0 a una empresa concreta (art. 15.4 Rex). De manera

. esquemdtica  enumeraremos los distintos tipos de permisos que
el art. 34 Rex recoge en tres grupos (227):

' A) POR CUENTA AJENA

Permiso A (nueve meses)
Permiso B (un afio)
Permiso C (cinco afios (228))

B) POR CUENTA PROPIA

Permiso D (un afio)
Permiso E (cinco afos)

(227) El t:lempo indicado entre paréntesis expresa la duracién méxmla del
permiso. '

(228) La filosofia de este tlpo de permiso reside en considerarlo como un ele-
mento m4s para la integraci6n del extranjero. No se trata de un extranjero .
cualquiera. S6lo puede concederse (ESTRADA CARRILLO, 1993: 249):

—al que haya sido titular de uno o varios pcrmisos de trabajo cuya
duracién acumulada sea de, al menos, cinco afios durante una rcsnden—
cia ininterrumpida.

—al que Justlfique ocho afios de residencia legal en Espana temendo
ademds un permiso de trabajo durante los doce meses anteriores a la
solicitud.

—al cényuge e hijos dependlentes del trabajador con permiso C. Es
necesario que cényuge y/o hijos disfruten ya de un permiso B.

Estos requisitos son lo suficientemente severos como para que
anualmente sean pocos los que se goncedan (aproximadamente un 12%
del total de permisos concedidos en 1991). Se entiende que la conce-
sién debe garantizar la creacién de un derecho subjetivo a que el
extranjero permanezca en Espafia con derecho a trabajar.
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C) PARA TRABAJOS FRONTERIZOS (229)
Permiso F (tres afios)

En cuanto a su tramitacién, vemos, siguiendo a Escuin
Palop (1991a: 62 y 66), que se caracteriza por una simulta-
neidad tedrica por parte de las autoridades policiales y labo-
rales. Segiin Moya Escudero y otros (1993: 37), «la denega-
¢ién / concesién / renovacidn / no renovacién del permiso de
trabajo es una potestad administrativa sujeta a un proceso
semireglado». En dicho proceso distinguimos las siguientes
etapas (230): |

1. Solicitud. El extranjero estd legitimado para solicitar per-
misos de trabajo, conjuntamente con el de residencia, cuando se
trate de permisos por cuenta ajena C y permisos por cuenta pro-
pia. El empresario tiene legitimacion y estd obligado respecto de

(229) Tanto por cuenta propia como ajena.

(230) En el caso del asilo es necesario realizar una mencion especifica tcmen-
do en cuenta la Ley 9/1994 que modifica la Ley 5/1984. Podemos dls—
tinguir dos momentos:

~-Solicitud, Los solicitantes de asilo o refugio no tienen derecho a
trabajar, ni bajo la legislacién actual ni bajo lo que prevé la ley actual,
por lo que recibirdn una serie de dotaciones econdmicas.

—Resolucion:

a) concesion del asilo. La ley vigente distingue entre refugiado y
asilado. A este ultimo se le concedfa automédticamente la autorizacién
para trabajar y residir sin necesidad de solicitar permiso (art. 2 Ley y
91.1 RD). Por el contrario, la condicién de refugiado no suprimia la
necesidad de obtener un permiso de trabajo (art. 22 Ley y 36 RD). Con
la nueva ley, la figura de asilo y refugio se unifican y, en relacién con
este tema, queda vigente el sistema que se prevé para el asilo.

En cuanto al asilo por razones humanitarias, la legislacién actual lo
somete al régimen general de obtencién de permiso: de trabajo. Algin
autor ha criticado la falta de justificacién para este trato discriminatorio
(ESTRADA CARRILLO, 1993: 232). Esto continiia porque la nueva
ley reconduce esta figura a la via general de la extranjerta.

b) denegacién del asilo. En este caso el solicitante pasa a regirse
por la legislacién de extranjeria, estando en las mismas condiciones
‘que cualquier otro extranjero para obtener los permisos correspon-
dientes. La nueva ley no modifica el contenido del art. 17.1, pero sf
su redaccién, convirtiendo la excepcién en regla general sometida a .
condicion.
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las actividades por cuenta ajena (231). Si no lo hace, podra
actuar en su defecto el trabajador, sin perjuicio de que se impon-
gan sanciones al empresario (art. 44 Rex). Deberd solicitarse
antes de iniciar Ia actividad y, si se trata de una renovacidn, por
1o menos un mes antes del vencimiento (232) (art. 46 Rex). Res-
" pecto de la renovacion, las sentencias del TSJ de Catalufia, de 12
de diciembre de 1989 y 18 de octubre de 1991, expresan que la
validez del contrato de trabajo inicial no desaparece por la expi-
racién del permiso cuya causa es la inactividad del empleador.
Escudero Moya y otros (1993: 105 y 106), en alusién a estas
senfencias, estiman, que cuando corresponde al empresario soli-
citar la renovacidn, no basta que reglamentariamente se prevea
que el extranjero podrd hacerlo en su defecto, «vista su posicién
débil en el contexto de 1a relacién laboral».

El érgano competente de recibir la solicitud (233) daré tras-
lado a la parte correspondiente del permiso de residencia o

(231) Ello responderia al principio teérico de que el eventual trabajador no se
encuentra en Espafia hasta que no obtengan el visado de residencia para
trabajar por cuenta ajena. La realidad indica que se solicita €l permiso sin
poseer este visado cuando se encuentran ya en Espafia. Por razones huma-
nitarias se eximiria de la necesidad de viajar de vuelta al pafs de origen para
obtener dicho visado. Se aplicarfa el art. 22.2 Rex. Para Escuin Palop «esta
humanitaria prevision legal, presenta un inconveniente, cnal es ¢l de soca-
var sus principios inspiradores, estimulando la presencia irregular de peti-
cionarios de permisos de trabajo en Espafia, que en el caso de ser denegada
su solicitud se ven necesariamente abocados a una situacion de ilegalidad».
Todo ello «...permite plantear la posible insuficiencia de las normas restric-
tivas de la emigracidn, y su sustitucion por medidas de otro cardcter».
- ESCUIN PALOP (1991a: 64-66) habla de una «tensién social determinada
por la naturaleza restrictiva de las normas reguladoras», que se manifiesta

_ especialmente en el permiso unificado de trabajo por cuenta ajena.

(232) Al presentarse la solicitud, se expedird un resguardo. Si s¢ trata de una
renovacién, dicho resguardo producird efectos idénticos al permiso en
espera de Ia resolucion (art. 48 Rex), aunque segiin la STC de 1 de
diciembre de 1987, ello no ocurre si la renovacion se hace tras el despi-
do (MOYA ESCUDERO, 1993: 108 y 109). En el caso de una solicitud
inicial, énte el retraso en la resolucion, el resguardo probaré que no per-
manece en el pais ilegalmente, sin perjuicio de la 1mp051b1hdad de tra-
bajar hasta que obtenga el permiso. :

{233) Direcciones Provinciales del Ministerio de Trabajo, Direccién General

“de Migraciones o Embajada u Oficina Consular, si ¢l extranjero estd
fuera de Espafia (art. 45 Rex).

361



estancia a la Direccién General de Policia o la Comlsarla de
Provincia (art. 49.2 y 3 Rex).

2. Resolucién de la autonda_d_laboral. ‘La competencia para
resolver recae en las Direcciones Provinciales de Trabajo y
Seguridad Social y en la Direccién General de Migraciones, las
cuales procederdn a la apertura y tramitacién del expediente
(art. 49.1 y 52.1 y 2 Rex). Si estos 6rganos deniegan la solici-
- tud, dictardn una resolucién debidamente motivada notificando-
la directamente al solicitante (234) (si es el empresario, éste
debera comunicérselo al trabajador). También se notificari a las
antoridades competentes (art, 52.3 Rex). -

La falta de motivaci6n suficiente y necesaria. supondria la
nulidad y retrotraccion de lo actuado (Moya Escudero y otros,
1993: 43-47). -

Podemos precisar de una manera breve en qué criterios se
basan estos organismos a la hora de otorgar o denegar el permi-
so de trabajo (235):

" a) cuando se trata de una actividad por cuenta ajena (art.
18.1 Lex), s apreciardn tres elementos: la existencia de trabaja-
dores espafioles en paro en esa actividad determinada (236); la

(234) Como indica ESCUIN PALOP (1991a: 63), la notificacién posibilita la
interposicion de un recurso ordmano acogiéndose al nuevo art. 107.1
pfo. 1 LRJAP y PAC.

(235) No se tratarfa de una facultad discrecional pero la dlﬁcultad resideen la
prueba por parte del interesado de que no se dan dichas circunstancias.

' (236) Se trata de proteger, en primer lugar, 2 la mano de obra autéctona, aun-

que este interés puede no ser compartido por los empresarios. Por otra

parte, entendemos, siguiendo el Informe de la OCDE de 1983 sobre

«La segunda generacitn de emigrantes y el empleo en Europa», que los

pafses de acogida deben revisar las medidas de proteccién del empleo

nacional que «bloquean el acceso de los jovenes de origen extranjero a.

un empleo estable» v a la formacion profesional. Este Informe entiende

el establecimiento de estos obstdculos «lo dnico que hace ¢s crear situa-
ciones de trabajo ilegal o delincuencia». Ademés «...toda accidn que
asegure y estabilice la situaci6n de la primera generacién respecto de su
residencia y empleo contribuird eficazmente a facilitar la insercién de

los jévenes.» (OCDE, 1984: 91, 144 y 145),

En un contexto generalizado, es posible apreciar ¢l problema del
desempleo con una mayor perspectiva. Este problema no es exclusivo
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insuficiencia o escasez de mano de obra espafiola en dicha acti-
vidad y zona geogrﬁflca (237) y la existencia de re<:1pro<:1dad
con el pais de origen.

El art. 37.4 Rex establece que 1a antoridad laboral denegara |
el permiso en los seis supuestos 31gu1entes cuando lo aconseje -
la situacion nacional de empleo, a juicio de la autoridad labo-
ral, respetando el régimen de preferencias en todo caso; cuando
las condiciones fijadas en el contrato fueran inferiores a las
establecidas por la normativa vigente (aplicacién del principio
de igualdad de trato), cuando el empresario solicitante no esté
autorizado para trabajar en Espafia, cuando el empresario soli-
- citante haya incumplido notoriamente la legislacién social;

de los paises desarrollados, sino que es patrimonio también, y en una
mayor y dramética medida, de los paises en desarrollo, precisamente
ello explica, en parte, la emigracién de sus nacionales. Si nos centra-
mos en el mercado internacional del trabajo, al que se ha acudido cuan-
do se necesitd mano de obra extranjera, hemos de dar respuestas coor-
dinadas a este problema global que lo soportan de manera despropor-
cionada los pafses econdmicamente atrasados (OCDE, 1984: 177).

(237) La autoridad laboral deberd pedir informes a la oficina provincia} del
Inem, salve que su informacién sobre la situacién de empleo sea sufi~
ciente. La ausencia de informes preceptivos en un acto {imitativo de
derechos puede dar lugar a la nulidad de la resolucién denegatoria.
También constituirfan actos que han nacido viciados de ilegalidad los
que se basen en informes preceptivos insuficientes o que no se refieran
al caso concreto (MOYA ESCUDERO y OTROS, 1993: 39-42),

. El Consejo Municipal de Bienestar Social de Barcelona propone que
el informe sea emitido por las oficinas de empleo de la localidad. Ade-
mds que «en los supuestos de B iniciales, en caso de existir demandan-
tes para el trabajo solicitado se les remita carta con la oferta de la
empresa, otorgindose el Permiso de Trabajo en caso de que dicha plaza
no fuera cubierta en el plazo de 20 dfas desde la fecha del v1sado por el
Inem del contrato de trabajos..

Podr4 también solicitar todos los que juzguen neécesarios, que serdn
evacuados en doce dias (art. 51.1 ¥ 3 Rex). Si concurre alguna de las
circunstancias del art. 18.1 a) y b), el organismo encargado de otorgar
los permisos de trabajo podrd ofrecer a las empresas interesadas la
opcidn de contratar, junto al trabajador extranjero, a un espafiol con el
compromiso de adiestrarle en la actividad profesional (art. 37.3 Rex).
Se trata, segiin MOYA ESCUDERO y OTROS, de una facultad dsis-
crecional particular (1993: 32-34). '
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cuando no se subsanen la omisién de datos exigibles, se pre-
senten documentos falsos o se formulen alegaciones inexactas
(238); cuando concurra cualquier otro motivo legitimo conside-
rado por la autoridad laboral en una resolucién debidamente:
motivada.

Si el solicitante entiende que no se produce ninguna de
estas situaciones habrd de probarlo, debido a la presuncién
- de legalidad de los actos administrativos, que si se apoyan en
“una serie de informes, hardn dificil la prueba (Escuin Palop,
1991a: 87). Segin Moya Escudero, Trinidad Garcia y Carras-
cosa Gonzdlez (1993: 16), la indeterminacién juridica, como
cuestién no resuelta por la Lex, es apreciable de manera
especial respecto de la extranjeria laboral, «por cuanto en
esta parcela las tensiones sociales son partlcularmente agu-
das» (239). : '

Estos autores entienden que la uItIma causa de denegacion
configura una decision discrecional. Se trataria entonces de fis-
calizar los elementos reglados que necesariamente han de exis-
tir, para evitar que se convierta en arbitraria (1993: 28 y 32).
Por su parte, el Consejo Municipal de Bienestar Social propone
Ia supresion del apartado f) del art, 37.4 Rex por ser contrario al
principio de seguridad juridica.

Por otra parte, el término «situacién nacional de empleo»
expresa un concepto juridico indeterminado, que se distingue de
la decision discrecional en que sélo permite una solucién justa
en cada caso. Como indica Moya Escudero y otros, los tribuna-
les pueden revisar la aplicacién administrativa de este concepto

(238) Si con posterioridad se comprueban gue no eran ciertas las alega-
ciones o que no se han cumplido las condiciones para su concesion,
la autoridad competente, previa audiencia del interesado podrd
anular el permiso de trabajo mediante resolucién motivada, dando
traslado de la misma a la autoridad gubernativa. Se trata de una
sancién que debe respetar todas las garantias del procedimiento
sancionador.

(239) Estos autores basan su critica a la indeterminacién juridica en cuatro
motivos: multiplicidad de normas de rango jerdrquico menor de escasa

- publicidad; falta de claridad legal; contradicciones entre ¢l Reglamento
ylaley;y «protagomsmo estelar» de la Administracién.
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-que ha de probar en cada caso concreto las circunstancias que
justifican su invocacion (240).

b) cuando se pretende desarrollar un trabajo de manera
auténoma (art. 18.2 Lex) «se valorard favorablemente» que sig-
nifique la creacién de nuevos puestos de trabajo para los espa-
fioles o la inversién o aportacion de bienes susceptibles de pro-
mover el empleo nacional o de mejorar las condiciones en que
se preste (241). Recordemos ademds que se exige certificado de
antecedentes penales (permiso D y E) y certificado médico ofi-
cial sobre enfermedades contagiosas (permiso D). |

El art. 18.3 Lex y 38 y 39 (242) Rex establecen un régi-
men de preferencias para la obtencién y, en su caso, renova--
cién del permiso de trabajo, siempre que se acredite por parte
de los extranjeros que concurre una o varias de las catorce cir-
cunstancias que enumera dicho articulo (243). En todo caso, el

(240) En donde, segiin la doctrina alemana, se distingue una zona de cetteza,
una infermedia y otra de certeza negativa. Respecto de las dltimas,
MOYA ESCUDERO y OTROS (1993: 49) presentan como ejemplo la
noe inclusidn de cierto tipo de venta ambulante dentro de las actividades
que pueden perjudicar Ja situacién nacional de empleo).

(241) Deberan pedirse informes a la Direccién Territorial de Economia y
Comercio y a los servicios competentes del Ayuntamiento. Podrédn
pedirse todos los demds que sean necesarios, incluyendo a la Camara
de Comercio, Industria y Navegacién o a la Cdmara Agraria de la pro-
vincia correspondiente (art. 51.1b, 2 y 3 Rex). Estos informes se eva-
cuardn en el plazo de doce dias y en lo demds se estard a su regulacién
general en el art. 82 y 83 LRJAP y PAC.

(242) Segin una linca interpretativa minonfaria, la omision de los iberoameri-
canos del art. 38 Rex supone una discriminacién contraria a la ley
(MOYA ESCUDEROQO y OTRQOS, 1993: 65 y 66). Véase art. 39 Rex que,
segun estos autores configura una preferencia «raquitica» (1993: 64).

(243) De manera breve, son las siguientes, tanto para ttabajos autdnomos o
por cuenta ajena: nacimiento y permanencia legal en Espafia; matrimo-
nio con nacional, sin que medie separacion; dependencia de ascendien-
tes o descendientes espaficles; nacionalidad espafiola de origen perdida;
descendencia de extranjeros, residentes en Espafia que hubieran tenido
Ia nacionalidad espafiola de origen; nacionalidad de una pafs iberoame-
ricano, Portugal, Filipinas, Andorra, Guinea Ecuatorial o sefardies; pro-
cedencia de la cindad de Gibraltar para la realizacién de actividades por
cuenta ajena; parentesco de primer grado con el empresario contratante;
realizacién de trabajos de confianza (representactén legal de la empresa
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Ministerio de Trabajo y Seguridad Social puede modificar,
como facultad discrecional, el alcance de las preferencias si
considera que asi lo aconseja la situacion nacional de empleo
0 que no se respeta €l principio de reciprocidad. Esta facultad
discrecional es especialmente grave en los supuestos en que
afecte a la reagrupacién familiar, Por ello asumimos la pro-
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o con un poder general); residencia en Espafia durante los wltimos cinco
afios; condicién de hijo o cényuge de un extranjero con permiso de tra-
bajo; renovacién, salvo en trabdjos de temporada o corta duracién; acti-
vidad ‘de montaje o reparacién de maquinaria o equipo importados;
necesidad de trabajadores para el montaje y puesta en marcha de una
empresa extranjera que se traslade a Espafia; preferencia en la renova- -
cion de los asilados que hubiesen disfrutado de un permiso de trabajo
pero que perdieron su condicidn de asifado al cambiar las circunstan-
cias politicas en ¢l pafs de origen.

El art. 38 Rex establece que algunas de estas preferencias se tendrdn
en cuenta incluso sin considerar la situacion nacional de empleo respec-

" to de la concesién del permiso de trabajo B o A. Desde el Grupo de

Trabajo sobre «Refugiados y Emigrantes» del Consejo Municipal de
Bienestar Social de Barcelona, se propone que entre las preferencias
que se tienen en cuenta sin considerar la situacidn de empleo se incluya
la de ser cényuge o hijo de extranjero con permiso de trabajo B de
duracién no inferior a un afio (art. 38.2d Rex) siempre que acrediten su
permanencia en Espafia durante un minimo de cinco afios o desde antes
de la Ley 7/85. Esta propuesta pretende resolver los casos en que no se
ha podido acceder a un permiso de trabajo C por las meras deficiencias
de la regulacién.

Asimismo, este grupo, hacnendo valer el principio de seguridad
juridica, propuso suprimir del art. 38.1 a) y e), respectivamente, las
frases: «si se cumplen los plazos y concurren las circunstancias deter-
minadas, con cardcter general por el Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social» y «Las condiciones para disfrutar de preferencia en este
supuesto, sefdn fijadas, con cardcter general, por el Mlmsterm de Tra-
bajo y Seguridad Social».

Se establece también un régimen privilegiado para determinadas
nacionalidades en orden a la obtencién del permiso de trabajo C {art.
39.3 Rex y Acuerdo entre Suiza y- 'Espaiia de 1989, publicado en el
BOE de 19 de enero de 1990). Entre ellos se encuentran, como en el
supuesto anterior, los andorranos, Respecto de estos nacionales y alu-

- diendo a la disposici6én adicional segunda Lex, en opinién de ESTRA-

DA CARRILLO (1993: 229 y 230) «la L.O.E. avanza aquf hasta posi-
ciones limite en el reconocimiento de derechos a los andorranos».
Podemos preguntarnos si el hecho de que Andorra se haya constituido
en un pais independiente, desde 1993, cambiard las cosas.



puesta formulada por el Consejo Municipal de Bienestar

Social de Barcelona, en el sentido de que se suprima esta posi-

- bilidad en relacién con la reagrupacion familiar como derecho-
fundamental. '

Si se frata de una renovacién, el art. 19 Lex, indica que
s¢ procederd a ello siempre que. subsistan las mismas cir-
cunstancias que determinen la dltima concesién. El art. 36.3
Rex contempla la prérroga de la validez del permiso de tra-
bajo B «si el trabajador disfruta de prestaciones derivadas de
un accidente de trabajo o enfermedad profesional». Sin
embargo, se trata de una facultad discrecional de la autoridad
laboral (244). . :

3. Remisién a la autoridad gubernativa q_ué resolver4 acer-

ca del permiso de residencia (245). Sélo se producird esta
remision si la resolucién sobre el permiso de trabajo es favo-
rable, extendiéndolo en un documento unificado que enviard
al Ministerio de Interior junto con la documentacién corres-
pondiente (art. 53 Rex). Aunque se trata de un paso inmediato
suelen producirse retrasos por parte de las autoridades poli-
ciales que ocasionan perjuicios al interesado. Por una parte,
no puede trabajar hasta que se produzca su resolucién y, por
otra, los efectos gravosos del permiso de trabajo se producen
desde su concesion (p. e.: inscripcidén en la Seguridad Social)
(Escuin Palop, 1991a: 66 y 67). Escuin Palop propone dos
alernativas: que se dé una verdadera simultaneidad en la tra-

(244) El Consejo Municipal de Bienestar Social de Barcelona propone supri-
mir el término «podrd». Ademds propone incluir dos supuestos de pro-
rroga de validez: «Durante el tiempo que resulte acreedor de las presta-
ciones por desempleo» y «Durante el tiempo que dure la sustanciacién
de los recursos interpuestos por la empresa en los supuestos del art. 295

-y ss. de la Ley de Procedimiento Laboral y de readmisién forzosa del

_ art. 281 y ss. de la misma Disposicién»,

(245) Si la autoridad laboral resuelve favorablemente una solicitud de permi-
so de duracién inferior a tres meses, previa notificacion, se entregard
directamente al interesado dicho permiso. Este tiene la obligacién de
personarse en el plazo de diez dias, se entiende desde que reciba la noti-
ficacion, ante la autoridad gubernativa para solicitar su estancia legal,
bajo advertencia de que, de no hacerlo, se mvahdaré el permiso de tra-
bajo (art. 52.4 Rex).
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mitacion tal y como impone la ley (lo que significarfa que las
autoridades policiales actuardn desde un principio sin esperar
hasta 12 resolucién favorable laboral) y que no se fije la fecha
de inicio de la validez del permiso de trabajo por parte de las
autoridades laborales (1991: 67). Ademas, el Consejo Muni-
cipal de Bienestar Social de Barcelona propone que se fijen
. reglamentariamente unos plazos maximos. Si 1a resolucién de
los expedientes de solicitud de permisos de trabajo rebasan
estos limites temporales, el solicitante podria comenzar a tra-
bajar (246). Recoge de este modo la recomendacién niéimero
54 del Informe Ford.

4. Resolucién de 1a autoridad gubernativa. Son competentes, .
bien los Gobernadores Civiles, bien la Direccién General de
- Policia (cuando sea competente en materia laboral la Direccién
General de Migraciones). En todo caso, el permiso serd denega-
do fundamentandose en la violacién de las prohibiciones de
entrada del art. 14 Lex o en la incursién en algdn motivo de
~expulsion del art. 26.1 Lex (art. 54.3 Rex). En los demds casos
solo podrd denegarse si, tras examinar la informacién recibida
por el solicitante y la policia del pais de origen o procedencia,
aprecia motivos bastantes de seguridad publica que lo justifi-
quen (art. 54.3 Rex) (247).

Si se deniega la renovacion del permiso de trabajo, el intere-
sado debe solicitar el permiso de residencia para poder perma-
necer en Espafia (art.- 19.2 Lex).

(246) En el caso de trabajadores con preferencia para obtener un permiso de
trabajo sin considerar la situacion del mercado laboral {art. 38.1 Rex) y
en los supuestos de renovacion de un permiso de trabajo B con cambio
de empresa, el Consejo propone que la regla general sea que puedan
trabajar desde la presentacién de la solicitud, independientemente de
que luego se les deniegue. Se trata de ampliar las excepciones del art,
33.2 Rex. '

(247) En opinién de ESTRADA CARRILLO (1993), «L.a indeterminacién
de este concepto no presupone en modo alguno que la resolucién
adoptada se fundamente en razones ambiguas o inconcretas. Los tér-
minos denegatorios tienen que ser precisos y determinados y su rela-
cion con la prevencién de la seguridad publica congruente, ya que de
otro modo serfa desestimada como prueba la reiterada jurisprudencia
sobre el particular».
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5. Comunicacién inmediata a la autoridad laboral y notifi-

cacion al interesado por parte de la autoridad gubernativa de la
concesion (248) o denegacién (249). Previa justificacién del
pago de las tasas, el interesado recibird personalmente el
documento unificado (art. 55.3 Rex). El contrato no serd nulo
porgue atin no se hayan abonado los derechos de expedicion
de los permisos, especialmente, si giraban con cargo a la
empresa (Moya Escudero y otros, 1993: 95). En caso de dene-
gacion, aunque el art. 55.1 Rex, no dice nada deberd motivarse
ya que de lo contrario serfa causa de anulacién, ya que se trata
de un acto administrativo limitativo de derechos (art. 54.1 a)
LRJAP y PAC).

Finalmente, dentro del ambito laboral, y antes de estudiar
los contingentes y el procedimiento de regularizacién, aludire-
mos a otras cuestiones, como son la percepceién de las prestacio-
nes de desempleo y Ios beneficios derivados de programas de
- fomento de empleo. . -

(248) En 1985 se concedieron aproximadamente 45.000 permisos de trabajo,
cifra que en 1991 (incluyendo los iniciales y renovados, pero no el pro-
cedimiento de regularizacion) fue de unos 59.000 permisos. De &stos,
alrededor de un 50% correspondfan a trabajadores de Europa y América
del Norte, . |

El Director General de Migraciones daba en junio de 1993 las cifras
provisionales referidas a 1992; 1inos 120.580 permisos de trabajo con-
cedidos. Antes de apresurarse, es necesario indicar que unos 86.781
procedian del procedimiento de regularizacidn, por lo gue, en el régi-
men general, se redujo de manera importante la concesién de permisos
de trabajo. ARAGON BOMBIN (1993) entiende que esta reduccién se
debe a dos causas: 1. La propia regularizacién, que aunque en un prin-
cipio hizo aumentar la cifra de concesiones, su renovacion les privé de
los permisos de trabajo; 2. El hecho de que, desde 1992, no es necesa-
rio permiso de trabajo para los cindadanos de la CEE.

Para 1991, de los 43.645 permisos concedidos por el régimen
general, 36.116 fueron por cuenta ajena y 7.529 por cuenta propia
(ver tabla VI de Direccion General de Migraciones, 1993: 19, 21 y 23
que afirma que la mayor parte de los permisos tienen vocacién.de
continuidad). _

En el primer cuatrimestre de 1993, se concedieron un total de
41.561, por tanto se produjo una disminucién en 4,105 respecto de
1992, ' '

(249) Una notificacién defectuosa seria causa de anulacion de la resolucidn.
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En cuanto a la percepcidn de las prestaciones por desempleo
(Moya Escudero y otros, 1993: 118-128), los tribunales la dene-
gaban a los trabajadores extranjeros basandose en el art. 17 :de
la ley 51/1980, de 8 de octubre, bdsica de empleo. En concreto,
se referian al término «poder» ya que dicho artfculo sélo consi-
dera como desempleados a los trabajadores por cuenta ajena
que pierdan su ocupacién por causas que no les son imputables,
y que puedan y quieran trabajar. Si el extranjero carece de per-
miso de trabajo «no puede» trabajar. La ley 31/84, de 2 de agos-
to, sobre proteccion al desempleo alude también a estos térmi-
nos (250). Moya Escudero y otros estiman necesaria una delimi-
tacién jurisprudencial clara del concepto <<51tuac16n legal de
desempleo» (25 1)

En caso de que el contrato sea nulo, se entiende que no exis-
te un derecho a la prestacién por desempleo. Pero el caso varia
ante un supuesto de extincién. Para Moya Escudero y otros s6lo
en este caso, si el permiso de trabajo sigue vigente, tendra dere-
cho a obtener la prestacién por el tiempo que determina el crite-
rio del trabajo cotizado (el Inem, al contrario que la jurispruden-
- ¢ia, atiende a fa vigencia del permiso de trabajo).

En todo caso, no se deben olvidar los convenios bilaterales
ni los de la OIT. La sentencia del TSJ de Baleares de 13 de
febrero de 1991, menciona los convenios 44 y 97 de la OIT,
ratificados por Espaiia, en los que el permiso de trabajo no
constituye un requisito expreso para el pago de tales prestacio-
nes (Moya Escudero y otros, 1993: 124)..

Respecto de los beneficios derivados de programas de fomen-
“to de empleo, el art, 37.2 Rex, excluye a los titulares de permisos -
de trabajo iniciales A o B. El Consejo Municipal de Bienestar
Social de Barcelona propone que se extienda a los supuestos de
contratos de trabajadores con permiso de trabajo B renovado.

(250) Véase actual Ley 22/1992 de 30 de julio de medidas urgentes sobre
fomento de empleo y protecmén por desempleo (BOE n® 186, de 4 de
agosto). .

(251) De manera que, entre otras cosas, se evite la eventual arbitrariedad de la
Administraci6n a la hora de denegar la solicitud de renovacion del per-
miso de trabajo (1993: 127 y 128).
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En materia laboral hemos de referimos a dos cuestiones -
recientes: los contingentes y el dltimo procedlmlento de
regularlzacu’)n -

B) LA EXCEPCIONALIDAD DE UN PROCEDIMIENTO DE
REGULARIZACION

«Hay que descartar de plano la rcgularlzamén global como medida
ciclica y recurrente de afloracién de irregulares, quedando exclusivamente
expedita la via excepcional de exencién de visado, sometida a rigidos
requls1tos no sélo formales sino también de fondo —situacién laboral,
arraigo personal y familiar~ como via de solucién a aquellos inmigrantes
que s¢ encuentran en nuestro pafs inmersos en una situacién laboral y
socialmente viable y juridicamente inadecuada.» (Dlrecmén General de

Migraciones, 1993: 40).

La disposicion transitoria segunda de 1a Lex abrié un proce-
so de regularizacién para los extranjeros en situacion irregular
en la fecha de entrada en vigor de la ley, salvo los que hubieran
incurrido en 2lguno de los supuestos del art. 26.1 ¢), d) o ). Los
extranjeros o sus empleadores podian presentar en el plazo de
tres meses la documentacion necesaria en los gobiernos civiles
-y dependerncias policiales. La Orden de 30 de eneto de 1986 del
Ministerio de Interior ampliaba el plazo hasta el 31 de marzo de
- 1986 (252). Cinco afios después se pretendlo «completar» esta
regularizacion (25 3).

El Consejo de Ministros acordé el 7 de junio de 1991 un
nuevo procedimiento de regularizacién que, esta vez, sélo
afectaria a personas que hubiesen trabajado, estuvieren traba-
jando o.trabajaran én un futuro y, accesoriamente, a sus

(252) El proceso. de regularizacién previsto en la ley permitié legalizar a

- 38.181 extranjeros. Como autocriticas, recogidas en la comunicacién

. del gobierno sobre poh’tica de extranjeria, se destaca la insuficiente

informaci6n y la allsen(:la de un seguimiento sistematico de los regu-
larizados.

(253) Varios autores llaman la atencién sobre la trascendencia de los con-
venios internacionales o acuerdos, aungue sean poco conocidos, Tal
es ¢l caso de los acuerdos de la Comisién Mixta Consular de Espafia

y Marruecos que permiti6 entre enero y marzo de 1991 la regulariza-
c16n de marroquies residentes en Espaiia antes de 1985 (Varios,
1991: 20),
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familiares (254). El resultado de este proceso arroja 108.538
regularizaciones (255), de las cuales mas de 48.000 pertene-
cen a personas marroquies. En todo caso, en junio de 1993
quedaba por resolver un 2% del total de expedientes (Varios,
1993: 50 y 79).

Los antecedentes de este acuerdo pueden buscarse en la
comunicacidn del Gobierno al Congreso de diciembre de 1990
y en ¢l punto cuarto de la proposicién no de ley, adoptada el 9
de abril por ¢l pleno de Congreso (256). El gobierno entendi6
que este mandato parlamentario era causa suficiente para «auto-
rizar la permanencia en territorio espafiol de los trabajadores
- extranjeros en situacion irregular con objeto de posibilitar su
plena integracién en la sociedad espafiola y para modificar, en
su caso, el alcance de las preferencias establecidas para la con-
cesion de permisos de trabajo» (pfo. 32 del Anexo al Acuerdo).
Se trata, como explica el Anéxo, de un proceso caracterizado
por su excepcionalidad y complementariedad respecto de la

{254) Este acuerdo, como ocurrird con los contingentes, fue publicade por
una resolucion de la Subsecretarfa. Algunos autores se preguntan por
la naturaleza juridica de dicha resolucién, ya que, aunque se trata de
un acto administrativo, opinan que su contenido normativo lo acerca
a un Reglamento. Ademds se autoriza a los Srganos administrativos
competentes a adoptar medidas ¢ instrucciones necesarias (niimero
42 del Acuerdo), que normalmente, en la prictica, se expresan a tra-
vés de meras hojas informativas carentes de publicidad (Varios,
1991: 18 y 19). :

(255) De un total de 133.000 solicitudes. -

(256) Varios autores estiman que hubiera sido mds adecuada una modifica-
ci6n de la Lex «que hubiera permitido, ademads, hacer desaparecer del
texto los problemas de inconstitucionalidad de determinadas disposicio-
nes, ya que, aunque declarada por el Tribunal Constitucional, siguen
{isicamente figurando en el texto de la ley» (Varios, 1991; 17),

La propuesta del pleno del Congreso en abril de 1991, puede quizi
relacionarse con los resultados del estudio del CIS, Actitudes ante la
inmigracién, de finales de mayo de 1993. A la pregunta niimero 15, se
enfrentaba a los entrevistados con dos opciones, ademas de las de «no
sabe», «no contesta». Una consistfa en legalizar y otra en devolver a los
inmigrantes en situacién ilegal. Un 53% de los entrevistados contesta-
ron que, en su opinién, deberfa legalizarse su situacién. Un 30% opina-
ba que se les deberia devolver a su pafs. Un 15% no sabia y un 2% no
contestaba.
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politica definida en la proposicién no de ley (257). Un proceso
- que venfan pidiendo desde hacia tiempo las ONG (258) y otros
organismos (259). Este tipo de procedimiento constituye una
disposicion politica mds que juridica (Navarro, 1992: 41) (260).

El Acuerdo definia su dmbito subjetivo de aplicacién (Varios,

1991: 20-24). Las personas que pretendiesen acogerse a €l debian
reunir de forma cumulativa los siguientes requisitos (261):

~Trabajadores o solicitantes de asilo o refugio. A
estos dos iltimos se les exigia que hubiesen presentado
su solicitud de asilo o refugio antes del 15 de mayo de
1991 y que ésta se hallara en tramite .0 hubiera sido
denegada. Ademas debifa desistir de su solicitud o recur-
$0 s0lo «para el caso de que se les concediera el oportu-
no permiso de trabajo y residencia» (ver criticas en
Varios, 1991: 37-41).

~Permanencia habitual en Espaiia desde el 24 de julio
de 1985 o desde el 15 de mayo de 1991 (en ambos casos

(257) En opinién de algunos autores, «...no puede constituir de ninguna
manera, ni ser utilizada, simplemente como un medio de tener un censo
de los extranjeros y mucho menos un listado de presuntos expulsables»
(Varios, 1991: 18).

(258) Véase Justicia y Paz (1989-1990: R).

(259) Entre las propuestas aprobadas en 1990 por el Consejo municipal de
Bienestar Social de Barcelona, se encontraba la de promulgar una dis-
posicién que posibilitase la regularizaci6én. Estarfa justificada en la
«necesidad de coordinar las obligaciones internacionales asumidas por
Espaiia en materia de Derechos Humanos con la seguridad interna ¢
internacional, especialmente en el Ambito comunitario europeo (...) la
situacién de ilegalidad de estos extranjeros crea un deterioro de su sta-
tus ¥y una inseguridad juridica que puede perturbar el reconocimiento
debido a los derechos de las personas y el correcto ordenamiento de las
actividades econémicas».

En su propuesta exclufan a los condenados a pena de prisién menor
o superior pero incluian a los que, reuniendo las condiciones, «estuvie-
ran imposibilitados para ejercer ninguna actividad econémica», tenien-
do el «derecho a un subsidio y a atencién médica con cargo a los fon-
dos de asistencia social».

(260) Sobre el seguimiento de este proceso en la prensa véase CEAR (1991)

(261) La disposicién final primera exclufa la presentacién de visado de
residencia.
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- debfan estar presente$ antes de dichas fechas). Ademads la
permanencia habitual desde el 15 de mayo debia reunir
alguna de las siguientes condiciones: haber sido titular de
un permiso de trabajo y residencia, haber realizado una
actividad lucrativa continuada (262) o contar con una
oferta firme de empleo regular y estable (263), 0 con un
proyecto permanente y viable de explotacién o desarrollo
de una actividad por cuenta propia.

—No estar comprendido en algunas de las causas de
expulsion del art. 26.1 ¢), d) y ), ni sujeto a prohibicién
de entrada motivada por una expulsion previa justificada -
en alguna de dichas causas (Varios, 1991: 30) (264).

Ademds, pero sé6lo si los solicitantes reciben la documen-

tacién que regularice su situacién, podrian, a su vez, solicitar
el permiso de residencia correspondiente para sus familiares

(262) En opinién de algunos autores, la Administracion de oficio deberia san-

cionar a los empresarios que se negaran a expedir pruebas de que habi-
an trabajado para ellos, o que por este motivo los hubieran despedido,
Incluso si facilitaron dichas puebas bajo extorsién podria acudirse a la
via penal. Y, en todo caso, «debe garantizarse piblica y formalmente al
empresario que colabore en la regularizacién del trabajador extranjero
la no aplicacién de las sanciones previstas por sus actividades anterio-
res» (Varios, 1991: 26 y 53). _

En el reciente anteproyecto de C6digo Penal, el art. 287 tipificaba la
accién de aplicar a los trabajadores a su servicio condiciones laborales
o de Seguridad Social que perjudicasen, ‘suprimiesen o restringiesen
derechos laborales, «<mediante engafio o abuso de una sitnacién de
necesidad» (véase art. 499 bis, 1 y 2, del Cédigo pcnal actual)
{TERRADILLOS, 1993: 1.009-1.013). '

(263) Algunos autores han sefialado acertadamente la dificultad de conse-

guir dicha oferta. Si se tiene en cuenta que muchos empresarios
contratarian para trabajos inmediatos’en el sector primario y tercia-
rio, es muy posible que no lo hagan, conociendo que el trabajador
extranjero no podra trabajar hasta que obtenga los permisos (Varios,
1991: 23).

(264) Observamos cémo en el texto del Acuerdo se emplea primero ¢l
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en situacidn irregular (265), el cual «se tramitard con la méxi-
ma urgencia» (disposicidn final segunda). El término familia-
-res alcanza aqui particularmente (266) al céonyuge (267), hijos
dependientes legal y econémicamente y menores o incapaci--
- tados a los que represente legalmente. Pero segiin el art, 7.2
Rex se ha de probar el grado de parentesco (268), «asi como

(265) De un muestreo de 500 encuestas en un estudio lievado a cabo con los

(2606)

trabajadores regularizados en este procedimiento, se estima que alrede-
dor de 23.000 familiares dependientes de 1nm1grantes irregulares se
encontrarian en Espaiia,

- Por otra parte, y de cara al futuro establecimiento de los familiares,
son varios los autores que piden, «por razones de coherencia», la elimi-
nacién de la prohibicién de autorizacion de trabajar en los visados por
reagrupamiento familiar (Varios, 1993a: 60, 72 y 74).

Y, de manera general, a todos los ascendlentes y descendientes, segin
se desprende del art, 7.2 d) Rex.

(267) Recogemos la propuesta de algunos estudiosos del tema de que el se extien-

da a aquellas personas con una relacién de afectividad anéloga. Estos auto-

. 185 consideran que la reagrupacion familiar en este procedimiento fue per-

judicial para asilados y refugiados. Al tener que renunciar a la regulacion
de la Ley de 1984, renuncian a que sus derechos se extiendan a sus ascen-
dientes y descendientes en primer grado y al cényuge o persona ligada a =
ellos por andloga relacion de afectividad (Varios, 1991: 40, 41 y 53).

Por su parte, JOSEP M. MANTE (1993: 13) considera que la reagru-
pacion familiar del proceso de regularizacién ha resultade un «auténtico
fracaso», cursdndose sélamente unas 1.000 solicitudes. Sin embargo, de
los datos totales de 1992, del Ministerio de Interior, se extrae un niimero
de 6.464 solicitudes recibidas. Un 41,2% de las mismas deben completar
la documentacién requerida. De las resueltas (3.045), se concedieron
2.995. Segiin esos mismos datos, quedaban pendientes de examen 753,

Sobre un muestreo de 500 encuestas a los trabajadores regularizados

+en el procedimiento de 1991, se llegé al resultado de que un 58% tiene

(268)

familiares a su cargo y que el 41,72% proyectan reagrupar a sus fami-
liares (Varios 1993a: 72 y 78). _
Suponemos que se admitirfa todo medio probatono para mostrar el
parentesco, incluso técnicas de DNA, aunque debe requerirse el previo
consentimiento. De hecho, como explica EM. Goiii, las técnicas de
DNA satélite para establecer filiaciones se aplicaron por primera vez
por las autoridades de inmigracién britanicas. Ocurrié en 1987 para
apoyar la solicitud de un joven de Ghana al que no se le penmt16 la
entrada por no considerar verdadera su declaracién de que la mujer que
€l sefialaba fuera efectivamente su madre. Al no poder analizar mues-
tras del padre, se analizaron las de los tres hijos de aquella mujer, con-

cediéndole més tarde el pcrrmso que solicitaba (GONI, 1992: 11).
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la dependencia econémica de los familiares o pupilos que
pretenda reagrupar» (269), Nada se dice acerca de la situa-
cién de una persona extrajera cuyo conyuge es espaiiol, ni
nada se dice sobre los familiares en el extranjero (270) -
(Varios, 1991: 34-36).

En cuanto al procedimiento, las solicitudes debfan presen-
tarse entre el dia 10 de junio y 10 de diciembre de 1991, plazo
" que, para muchos, resulté insuficiente (271). Si se admitian a
- tradmite se autorizaba la estancia durante 90 dias. En caso de que
no se resolviese antes el expediente, algunos autores proponian
que debia estimaise la existencia de silencio positivo (Varios,
1991: 52). '

La instruccién correspondia a una oficina conjunta consti-
tuida en la Direccidn General del entonces Instituto Espatiol de
Emigracién ¢ integrada por funcionarios del Ministerio de Inte-
rior y del de Trabajo. Por su parte, el Director General del Insti-
tuto Espafiol de Emigracion y el Secretario General-Director de
la Policia se encarcaban de dictar resolucién (art. 52.2, pfo. 42 y
54.1 Rex). En la resolucién de las solicitudes, se debfan tener en
cuenta las orientaciones elaboradas eventualmente por una
Comision ad hoc, con una funcién general de supervision del
procedimiento. Las denegaciones debian ser motivadas debida-
mente. Y, finalmente, ante la falta de indicacion expresa sobre
los recursos que podrian interponerse, habrfa que entender una
remision ticita a la Lex.

(269) El Comissionat del Ayuntamiento de Barcelona, en su Informe de 1993,
ha recomendado tener en cuenta el concepto de dependencia en los pat-
ses de origen, que puede afectar también a hijas mayores de edad.

(270) En el estudio del CIS de 1993, un 69% creia que a los inmigrantes
extranjeros en general se les deberian dar facilidades para traer a su
familia a vivir con ellos. S6lo un preccupante 12% consideraba que no,
un 17% no sabia y un 2% no contesta.

(271) No se ex1gfa entre la documentacién a presentar ni visado, ni hcen(na
fiscal, ni pruebas sanitarias, aunque si pasaporte o cédula de inscripcion
y memoria del proyecto en caso de trabajador auténomo. Conforme a
una Instruccién, la falta de documentacién facultaba al funcionario a
inadmitir la solicitud. Recogiendo la opinién de algunos autores, ello
iba en contra de los arts, 71 LPA v 129 LRICA que permitfan, en todo
¢aso, la subsanacién (Varios, 1991: 33).
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Durante la tramitacién de este procedimiento, se dieron casos
en que se expulsaron a personas que solicitaban su regularizacién
(Defensor del Pueblo, 1993: 117). Esto ocurrié también con el pro-
cedimiento abierto por la disposicién transitoria segunda de la Lex,
a lo cual se opuso el TS en numerosas sentencias (Moya Escudero
y otros, 1993: 131, 132 y 137). La légica administrativa ha de tener
en cuenta que el solicitante al que se quiere expulsar por un expe-
diente administrativo de expulsion, estd a la espera de otro expe-
~ diente administrativo que eventualmente regularizari su situacion.

Aparte de las criticas que ha recibido este procedimiento
(272), se demuestra la dificultad de mantener en situacién legal a
los trabajadores y familiares regularizados, lo que se manifiesta
en el nimero de permisos de residencia concedidos con posterio-
ridad (Izquierdo Escribano, 1993c¢; 1993a: 37) (Manté, 1993: 13).
Con el fin de evitar que la pérdida de trabajo produjese una vuelta
a la ilegalidad, el Inem y la Direccién General de Migraciones
disefiaron programas de formacién profesional y ocupacional
para los inmigrantes regularizados. Supondrian un medio mdés
para resolver el denominado «problema de enlace de la Resolu-
cién» con la Ley de extranjerfa (Varios; 1991: 29). Dentro de este.
mismo proposito se dicté ta Resolucién de 9 de julio de 1992 de
la Subsecretaria del Ministerio de Relaciones con las Cortes y de
la Secretaria del Gobierno. Esta norma, que alude a la proposi-
cién no de ley de 1991 (273), contiene una serie de instrucciones
para la renovacién de los permisos de trabajo y residencia obteni-
dos con ¢l proceso de regularizacion. En agosto de 1993 varios
autores destacaban la existencia de una voluntad de facilitar al
maximo las renovaciones (274), aunque, de cualquier forma,

(272) Algunas de las cuales se refieren a la inseguridad juridica, confusionis-
mo, contradicciones y poder discrecional amplio (Varios, 1991: 43 y
45). Véase también Varios (1993a: 12-32).

(273) En concreto, en su parrafo segundo introductorio, dice: «Finalizado el
proceso (...} se hace necesario continuar las actuaciones, dentro del
marco general sefialado por la proposicién no de Ley citada, que facili-
ten la integracion social de los inmigrantes regularizados y que permi-
tan el mantenimiento de su situacién de legalidad».

(274) Estos autores advierten «claros e intensos indicios de un cambio en el pos-
tulado de base que informa nuestro sistema de extranjerfa de modo que
tiende hacia la estabilidads, sin perjuicio de que adviertan el peligro de
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subrayaban la necesidad'de dar respuesta a las «nuevas bolsas de
irregulares» (275) (Varios, 1993a: 11, 33-42 y 51-54).

C) UNA NUEVA PROPUESTA PARA EL CONTROL DE LOS
FLUJOS: EL SISTEMA DE CONTINGENTES (276)

Mediante la Resolucién de 4 de mayo de 1993 (277) se dic-
taron instrucciones generales y de procedimiento sobre la deter-
minacién de un contingente méximo de 20.600 autorizaciones

una vuelta al principio de precariedad por parte de la Adininistracién, Uno
de los indicios que ejemplifica este cambio en el proceso de renovacion es -
la aplicacion de la nocién de arraigo (Varios, 1993a: 52-54 y 58-60).
(275) Formadas, fundamentaimente, por los que vieron denegada su solicitud
- de regulanzacnén y renovacién, los que, simplemente, no solicitaron
una u otra y los que su irregularidad se originé con postenondad a este
procedimiento (Varios, 1993a: 43). :
'(276) Enla segunda conclusion de las Jornadas de Ombudsman y otras orga-
‘nizaciones en defensa de los derechos humanos, en el marco de la
CSCE, celebradas en Madrid del 28 al 30 de mayo de 1992, sobre el
_ concepto de extranjero y el derecho de libre circulacién, se recoge la
«preocupacion por las tendencias restrictivas que se’ observan en algu-
nas legislaciones sobre extranjeros que tienden a dificultar la entrada en
los paises desarrollados de Europa (...) deben crearse la condiciones
que hagan posible el consenso con los pafses en vias de desarrollo-para
adecuar de manera ordenada el flujo migratorio.. Todo ello con el fin de
cumplir eficazmente el principto de solidaridad humana que debe ser el
fundamento de las relaciones entre los pafses».

En este sentido, podria pensarse que en el sistema de los contingentes
se ha buscado un consenso con los pafses en vias de desarrolio para
canalizar los flujos, sin embargo, parece atender mds a las necesidades
internas y a los intereses externos del propio pais. Segiin otro punto de
vista, para Izquierdo Escribano, la politica de cupos se manifiesta como
un doble instrumento: de politica internacional —con el fin de contribuir
a la democracia y desarrollo de los pafses de origen—; y de politica inte-
rior, en el sentido de aumentar el acuerdo politico y Ia cohesién social en
torno 2 la inmigracién. Para este autor no basta el cupo, deben buscarse.
mds respuestas ante «la necesidad de viviendas, plazas escolares, cursos
de espaitol para adultos y unas cuantas necesidades bésicas para que el

- extranjero, si as{ lo quiere, lo sea cada vez menos. Y naturalmente, es
esencial contar con personas entusiastas, dispuestas y capaces para tra-
bajar en estos menesteres» (IZQUIERDO ESCRIBANO, 1993b 123).

. (277) BOE niim, 144, de 17 de junio de 1993,

_ Como precedente de este sistema, la Direccién de Migraciones contaba
con los permisos a asistentes de grupos turisticos y a profesores de escuelas
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para trabajadores extranjeros, a aplicar en 1993 (278). En pala-
bras de Aragén Bombin, el objetivo era establecer un camino
seguro para los inmigrantes (279). La Resolucidn de 4 de mayo
de 1993 deja claro que, en ningdn caso, se contempla como
medida para incentivar la inmigracién. En apoyo del sisterna de
- contingentes s¢ insistia, ademas, en la necesidad de instrumen-
- tos de cardcter punitivo penal (contra los que recluten o inter-

vengan en el trafico ilegal de inmigrantes) y administrativo
‘(contra quienes los empleen violando las leyes). Ante la distin-

de idiomas. La Comisién de Subsecretarios fijé el cupo en 20.600 trabajado-
res (10.100 permanentes y 10.500 temporales), establecido por el Ministerio

de Trabajo, pero el Conse_yo de Ministros del 12 de marzo de 1993 lo recha-
26 por considerarlo superior a lo aceptable por el mercado laboral, en un

momento de alto desempleo. Finalmente fue aprobado con idénticas cifras.

(278) Segiin el estudio del CIS de 1993, ante el planteamiento: «Como Vd. sabe,
¢l gobierno espaiiol ha decidido establecer un cupo para la entrada de inmi-
grantes, esto es, un nimero mdximo de extranjeros que pueden entrar a tra-
“bajar en el pais cada afio. En principio, ;estd Vd. muy de acuerdo, bastante

- de acuerdo, poco o nada de acuerdo con esta medida?», un 45% estaban
. bastante de acuerdo. Un 22% muy de acuerdo, un 15% no sabe, un 12%
. poco de acuerdo, un 5% poco de acuerdo y un 1% no contesta.

En el estudio del CIRES de marzo de 1992, un 47% de los enl:rewstados
eran partidarios de establecer cuotas bajo distintos criterios, entre fos que
predominaban, primero el tiempo de permanencia, seguido por el de la pro-
fesion. Sélo un 3% de los entrevistados pensaba que debfan establecerse
cupos basados en la nacionalidad (p. 37). Como indica Izquierdo Escribano

. esto se contradice ante preguntas méas concretas que denotan actitudes dis-
criminatorias (se muestra preferencia por los latinoamericanos —que luego
se refleja en la politica del gobierno-ylos europeos del Este y desconfianza
hacia los marroquies) (IZQUIERDO ESCRIBANO, 1993a: 36y 37),

(279) Se contempla dentro de los mecanismos de control de ﬂlleS, Como uno
especifico de canalizacién de los mismos. Estos mecanismos se definen
dentro de lo que se considera una politica «activa» de inmigracién, donde
«la iniciativa en la orientacién y direccién de estos flujos corresponde a
los poderes piiblicos ¥ no al inmigrante o empresario individual ni a las
leyes del mercado» (Direccién General de Migraciones, 1993: 3 y 4).

Siguiendo a la DGM, los contingentes son una medida eficaz para: |
cubrir las ofertas insatisfechas; dar transparencia al sector y evitar la -
contratacién en condiciones irregulares (DGM, 1993: 38). En el fondo
se pretende que las ofertas de trabajo que cubren los inmigrantes irregu-
lares sean cubiertas por inmigrantes regulares, cuando no lo puedan ser
por los nacionales ni comunitarios. Algunos autores lo valoran como
«un mal menor» (Varios, 1993a: 45 y 46).
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cién de consecuencias, parece que el reproche social serfa
* menor en éste Ultimo caso.

En relacién con las medidas represivas, segin la Direccién
General de Migraciones, para que las inspecciones laborales
sean eficaces deben programarse, centrdndose en sectores pro-
ductivos vy geogrificos donde las estadisticas han mostrado un
nimero importante de extranjeres. Asimismo, se pide la colabo-
racién de las Fuerzas de Seguridad del Estado.

En cuanto al sistema de contingentes, éste consiste, por un
lado, en una estimacién técnica y, por otro, en una formalizacién
de la oferta de’empleo no cubierta. Ademds supone una decisién
sobre politica de empleo en cuya determinacién coexisten facto-
res de politica migratoria e internacional (DGM, 1993: 38).

Para estimar dicha oferta pendiente, a cubrir por el sistema
de contingentes, se estudid la evolucidon de las ofertas de
empleo y de las colocaciones (DGM, 1993: 10). El objetivo era
reducir la oferta de empleo irregular «mediante el estableci-
- miento de una alternativa de contratacion flexible y legal», y de
un «medio de mayor y mejor aprovechamiento de las posibili-
dades de empleo ya conocidas aunque defectuosamente atendi-
das», donde se encuentran, fundamentalmente, ¢l servicio
-~ doméstico (280) y el trabajo agricola estacional (281),

Este procedimiento legal es distinto al de la concesién de
permisos de trabajo, el cual se rechaza, en este caso, porque
s6lo parece funcionar para el personal cualificado, procedente
‘normalmente de paises desarrollados.

A través del andlisis del mercado de trabajo se puede apre-
ciar qué nacionalidades ocupan los distintos puestos de trabajo,
sin olvidar la primacia de los nacionales y, en segundo término,
de los trabajadores regularizados, La distribucion laboral se rea-

(280) En ¢l apartado del trabajo doméstico se produjo el mayor nimero de
regularizaciones: 21.174, respecto a las 16.604 en el trabajo agricola

estacional (DGM, 1993: 37).
(281) Se distingue la oferta genérica de la nominativa. La oferta nomlnatlva
se centra bdsicamente en el servicio doméstico,
Por otro lado, la distribucién geogréfica de la oferta puede ser de
cardcter temporal (pafses limitrofes) o permanente.
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liza por actividades como el turismo (eri junio de 1993 se habi-
an concedido unos 1.000 en este sector) academias de idiomas,
servicio doméstico o agricultura.

Algunos medios de comunicacién han criticado el fracaso
de esta politica de contingentes sefialando que hasta octubre de
1993 sélo 3.600 inmigrantes se acogieron a este sistermna. Desde
- el gobierno se replica que la crisis econdémica ha provocado que
los empresarios no hayan ofertado més empleos (EI Pais, 1993,
30 oct: 18). Varios autores destacan, ademads, que el sistema
articulado resulta «excesivamente» gravoso para el empresario
quien debe correr con los gastos de transporte y asegurar el alo-
jamiento de los trabajadores (Varios, 1993a: 46). En todo caso,
el cupo de 1994 se mantiene idéntico (ver Apéndice 14).

Finalmente, respecto de la repercusién de este nuevo medio
de control de flujos sobre los paises de emigracién, en concreto,
sobre los nacionales marroquies, cabe mencionar que, desde que
se publicd en su pais el nimero de ofertas estimadas, se produ-
jeron aglomeraciones en los consulados espafioles en Rabat y
Casablanca, y en determinados momentos tuvo que intervenir la
policia. En todo caso, aunque la seleccion definifiva correspon-
dia a una comisién mixta hispano-marroqui, la Admmlstra(:lén
marroqui actuaba como filtro. -

4.2. Ambito asistencial, social y educativo

Si los inmigrantes irregulares se verdn obligados a salir del
pais, en principio no parece existir motivo alguno para preocupar-
se por los aspectos asistenciales o educacionales dirigidos a este
colectivo. Seguramente la cuestién radica en que, al igual que con
la migracion regular, nos encontramos ante un fenémeno que tras- -
ciende sus aspectos puramente econdmicos (Melotti, 1993: 88 y
89), la migracién irregular también conlieva toda una serie de
aspectos sociales (282). La realidad muestra que muchas personas
viven en la irregularidad meses e incluso afios, y algunos terminan
por regulacizarse. También ensefia que la diferencia legalidad/ile-

(282) Ello ha sido expresado certeramente en la conocida frase del escritor
MAX FRISCH: «Trajimos trabajadores, llegaron seres humanos.»
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galidad no es tan clara y que se puede caer en ésta tltima por cues-
tiones ajenas a la voluntad del interesado. En todo caso, los hijos,
en situacién regular o irregular, alcanzardn la edad de ir a la escue-
layla enfermedad no distinguird entre regulares o irregulares.

Las personas con un proyecto de permanencia largo o indefini-
do en nuestro pais deben ser especialmente atendidas en lo que
denominaremos integracion, a la que se unirdn los inmigrantes
clandestinos en la medida que regularicen su situacién. Sin embar-
£0, para los que permanecen en conflicto con la ley o la Administra-
cion, deben buscarse también soluciones a problemas que estdn ahi
y con los que los ayuntamientos son los primeros en enfrentarse.

Nuestra sociedad se encuentra en un contexto politico-orga-
nizativo definido como Estado social y democritico de derecho,
segin dice el art. 1.1 de la Constitucién. Esta norma fundamental
recoge en el cap. III del titulo I los «principios rectores de la
politica social y econémica» (283). Debe evitarse que en el Esta-
do social de derecho, los inmigrantes sean observados por los
ciudadanos como competidores en las ayudas estatales (284).

Creemos que la inmigracién no se limita a una cuestién de poli-
tica interior o laboral, sino que implica muchos otros factores que se

(283) Sobre la eficacia jurfdica de la f6rmula de Estado social y democritico.
de derecho vy, en general, sobre los derechos prestacionales, véase COS-
SIO DIAZ (1989: 146-161).

Sobre el derecho de los administrados a los servicios publicos, ver tam-
bién GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ
(1989: 66-76). Asimismo, RUBIO LARA (1992: 73-81), quien en la p. 77
cita a H. WILENSKI: «la esencia del Welfare State es la proteccién guber-
namental de estdndares minimos de ingresos, alimentos, sanidad, aloja-
miento y educacion asegurados a todos los cindadanos coino una politica

~ de derechos y no como caridad». Aquf podrfamos entender que el término
- «cindadanos» tiene una extensién més amplia gue la puramente politica.
(284) Como indica IZQUIERDO ESCRIBANO (1993b: 92), no puede verse
solamente la parte que gastan del presupuesto piiblico («en educaci6n,
en vivienda y hasta en medidas para reforzar la seguridad»). Esa seria
una mirada de apoyo al prejuicio racista, una mirada que sélo abarca la
parte que le interesa, pero que se olvida de que todos los inmigrantes,
incluidos los irregulares, son consumidores. Y que muchos contribuyén
a crear empleo, al gastar en la sociedad de acoglda ¢ ingresar el resto en.
entidades bancarias.
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relacionan entre s y que manifiestan el trato con personas humanas

y no meros solicitantes de permisos. Estamos ante factores de asis-

tencia social, educacionales y de integracion para los residentes. Se

trata de llevar a cabo una politica social que tenga en cuenta a los

inmigrantes en general (285) y que sirva de apoyo a las iniciativas .
privadas que, fundamentalmente, se llevan a cabo a través de las
ONG. Naturalmente esta politica social no es tema exclusivo de la
Administracién central, sino que ya se estdn dando pasos importan-
tes en las administraciones autonémicas y locales (286).

La realidad muestra la existencia de prestaciones. atendidas
-desde el sector pudblico para los inmigrantes no regulares. Pero
otras prestaciones no admiten legalmente su concesién a estas
personas, por lo que ha de acudirse a las ONG. Se ha hablado

(285) Suele discutirse, como ocurre en relacién con otras minorias caracterizadas
por la vulnerabiiidad, si debe desarrollarse una accidn o discriminacién
positiva, o si por ¢l contrario, la atencién debe canalizarse a través-de las
vias generales de protecci6n a los mds necesitados, inmigrantes o naciona-
les. Se ha sefialado por algunos autores que las diferencias nacionales
ceden ante las econdmicas. Estas adquieren una mayor relevancia, de
modo que, como afirma FERRIS, las élites de los paises del Tercer Mundo,
tienen mds conexién con las de los paises desarrollados, que con el resto de
poblacion empobrecida de sus paises, y, en este caso, gue con los inmi-
grantes de su misma nacionalidad en las ciudades espafiolas. AntropSlogos
sociales como O. Lewis han estudiado la pobreza indicando que es un
fenémeno social que afecta a todos los pafses. Las clases mas bajas tendri-
an su propio mundo de valores y esquemas de vida que Lewis denomina la
«cultura de la pobreza», una subcultura de los pobres que se adapta y reac-
ciona frente a su posicién marginal (Lewis, O., Biologia y cultura. Intro-
duccion a la antropologia biologica y social, Selecciones de Scientific
American, Madrid, Blume, 1975: 445-447, en ALICIA ALTED, 1986: 12).

Sin embargo, creemos que la posicidn de los inmigrantes no es exac-
tamente la misma-a la que se enfrentan otras personas victimas de Ja
marginacién. Las diferencias culturales y la situacion juridica influyen
en su marginacién. Asimismo, las clases méis bajas comparten, con la
media y alta, los prejuicios y las discriminaciones hacia estos grupos
«diferentes». Dentro de esa subcultura, se establecerfan a su vez clases
mejor, peor o nada consideradas.

(286) Por ejemplo, Catalufia estd llevando a cabo numerosas actuacmnes ya
que es una zona donde existe un elevado nimero de inmigrantes. Sobre
el papel de la Diputacién de Barcelona y sus municipios en politica

social puede verse el Informe sobre el treball social amb immigrants

estrangers a la provincia de Barcelona, Diputacién de Barcelona, 1992,
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de una «cuestién tedéricamente insoluble», refiriéndose al reco-
nocimiento de un derecho prestacional a una persona en situa-
cién irregular por parte de la Administracion.

Finalmente se debe destacar que el RD 1173/1993, de 13 de
julio, de Reestructuracién de Departamentos ministeriales atribu-
ve al Ministerio de Asuntos Sociales las funciones atribuidas al
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, a través de la Direccién
General de Migraciones (art. 7 a)). Esto significa, en opinién de la
Ministra Alberdi, «la voluntad politica de dar mayor importancia
al Ministerio de Asuntos Sociales». Este Ministerio intenta llevar
adelante un «observatorio de la inmigracién» que recogers el
niimero, origen, distribucién geografica, perfil profesional, activi-
- dad laboral y proyectos de la poblacion inmigrante. Este estudio
precederd a un plan integral dirigido al colectivo inmigrante, que
se pretende desarrollar durante la presente legislatura (287).

Dentro de este campo trataremos los siguientes cinco puntos:
asistencia social, medidas de sensibilizacién para la opinién puabli-
ca, aspectos educativos, de integracién y cooperacion con ONG.

A) ASISTENCIA SOCIAL: VIVIENDA Y SALUD (288)

Aqui nos referimos a la accién piblica, al margen de la .
Seguridad Social, para personas necesitadas de auxilios econd-

(287) Véase El Pais, 1993, 6oct: 25.

Serfa oportuno, dentro de este plan, dctcnerse en los sectores aun
més vulnerables como pueden ser los menores y las mujeres inmigran-
tes (véase cap. ).

(288) En el marco de la CAPV analizaremos las competencias atnbmdas en
materia de bienestar social.

Tal vez sea més correcto hablar de accién social. Como indica ALVA-
REZ JUNCO, ésta es una expresién joven que se refiere a lo que anterior-
mente se designaba como beneficencia o caridad. Considera que estos €r-
minos serfan inadecuados. Por accién social se entiende «el conjunto de
prestaciones que el poder piblico ha tomado progresivamente a su cargo y
que los ciudadanos considéran derechos irrenunciables en el Estado
social». A partir del siglo XVII el Estado empez6 a intervenir, en la medi-
da en que el concepto de pobreza se va considerande como un problema

_ social y no meramente individual. Pero tan sélo al llegar el Estado Social
de Derecho actual surge la acci6én social de los poderes ptiblicos. Por su
parte, la Constitucion recogié el derecho a las prestaciones asistenciales
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micos (vivienda, alimentos) (289), o asistencia sanitaria. Asi-
mismo, se debe prestar la informacién necesaria para que sepan
a dénde acudir y cudles son sus derechos y garantias (290).

(289)

publicas, no s6lo de los trabajadores, sino de todos los ciudadanos {nos pre-
guntamos si debemos entender que aqui se comprende a los extranjeros).

~ En cualquier caso la acci6n social no ha eliminado la caridad y benefi-
cencia que siguen llevando a cabo instituciones como las iglesias, especial-
mente sensibles al tema de los inmigrantes. Igualmente han surgido otros
colectivos, de cardcter laico, que tratan de prestar asistencia sin preguntar
por la situacién regular en el pais. Y, como indica M* ASCENSION MAR-
TINEZ, ah{ radica precisamente la diferencia enire la accién piblica y la
caridad. En la medida en que la primera se sofraga con asignaciones de un
presupuesto, al que han contribuido la mayor parte de los votantes, la atri-
bucién de eventuales «derechos», aunque obligatoria en cuanto legal, es
mis prudente. La caridad o la ayuda voluntaria sigue sin buscar primero el
derecho, sino que atiende primero al hecho de 1a necesidad y carencia.

- Por mucho que en este trabajo defendamos que los inmigrantes irregu-
lares tienen derechos, no sélo ya derechos-abstencion (libertades), sino
derechos prestacionales frente al Estado, esto tropieza a veces con aspec-
tos legislativos, que temen reconocer algo que se vuelva luego en contra.

Sobre la accidn social priblica en referencia a las minorias étnicas y
al papel del Defensor del Pueblo, véase BELTRAN (1992: 255 y 256 y
343-346, respectivamente).

Existen prestaciones econ6micas para los solicitantes de refugio que
encueniran como marco juridico la ley 20/1990, de 20 de diciembre, de
pensiones no contributivas.

La lucha contra la exclusién social es considerada como «una parte
importante de la dimensién social del mercado interior por parte del
Consejo y los Ministros de Asuntos Sociales de la Comunidad Europea.
Entienden que las causas de exclusién social se encuentran en las evolu-
ciones estructurales de la sociedad y, de maneta especial, en la dificultad
de acceso al mercado de trabajo. La lucha contra la exclusién (y, en este
sentido, entendemos que también afectarfa a inmigrantes extracomunita-
rios), implica «la, afirmacién del derecho de las personas y de las fami-
lias a acceder a condiciones de vida dignas mediante medidas de inser-
cién social y profesional». Por ello invitan a los Estados miembros a que
fomenten acciones, con participacién de los afectados, que permitan a
«todos» el acceso a la educaci6n, a la formacién, al empleo, a la vivien-
da, a los servicios colectivos y a la atencién médica. Esta invitacion se
realiza recordando la adopcién del tercer programa de lucha contra la
pobreza (Resolucién del Consejo y de los Ministros de Asuntos Socia-
les, reunidos en el senc del Consejo de 29 de septiembre de 1989 relati-
va a la lucha contra la exclusién social). El segundo programa apoyo6 la
organizacién de un grupo de trabajo reunido en Maastricht en diciembre
de 1989 para tratar el tema de las asociaciones de inmigrantes.
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Los inmigrantes en circunstancias 1rregulares no pueden
acogerse al réglmen de la Seguridad Social. Por otro lado, la
~misma carencia de medios licitos de vida o la mendicidad es
* causa de expulsién. En este sentido, pueden darse casos de’
inmigrantes legales que tengan que cesar en la actividad que
legalmente les sirve de sustento, a ellos y a su familia (debido a
desempleo, accidentes laborales, etc.), y resulten a la larga «una
carga» para la Segundad Social, por lo que pueden verse obli-
gados a salir del pafs (291).

Por otra parte, uno de los problemas mds acuciantes para los
extranjeros en situacion irregular (292) lo constituyen los posi-
bles prejuicios y la desconfianza de los propietarios de las
viviendas (293), aparte de su elevado coste. Este es un problema
que ha sido denunciado por el Comissionat de la Alcaldia para la
Defensa de los Derechos Civiles del Ayuntamiento de Barcelo-
na, considerando precisamente que son estas dos razones las que
les imposibilitan acceder a una vivienda digna (falta de docu-
mentacion legal para acceder a un contrato de alquiler y falta de
recursos monetarios para mejorar las condiciones). En ocasiones,

*

Por. tanto, para hablar de pobreza no tenemos que referirnos a otros
paises, sino que «en los paises més ricos se va creando un Cuarto
Mundo, integrado en buena medida por los extranjeros indocumenta-
dos, 0 que trabajan en la clandestinidad, o vagan sin trabajo, sin vivien-
da, «sin papeles», sin patria, sin familia, sin hogar» (Conferencia Epis-
copal Espafiola, 1992: 238).

- (290} Sin precisar el tipo de ayuda, segiin el Informe socmlégxco de la Uni-
versidad Complutense, un 27% y un 33%, respectivamente, se mostra-
ban muy de acuerdo, o bastante de acuerdo, en que «bastante dificil es
la situacion econdmica de los espafioles como para que el Estado tenga
que ayudar a los inmigrantes extranjeros» (un 38% estaba en desacuer-
do) (DE MIGUEL, 1992: 376-379).

(291) CHISTOPH WALTER, de la Fundacién Robert Bosch de Alemania,
indicaba recientemente, en las Jornadas organizadas por el CIREM, que
aunque los trabajadores extranjeros legales tienen los mismos derechos
sociales y laborales, la obtencidn de beneficios de la Seguridad Social

- puede ocasionar la limitacion del derecho de estancia (1993).

(292) Y también para los que se encuentran en situacién regular,

(293) En el estudio del CIS de 1993, un 77% consideraba que a los inmigran-

tes extranjeros en general (;incluyendo a los irregulares?) se les deberi-

an dar facilidades para conseguir una vivienda digna. Un 7% se manifes-
taban de manera contraria, un 13% no sabia y un 3% no contestaba.
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se exponen a soportar una explotacién, que sélo beneficia a los
arrendadores, materializada en la ocupacién de habitaciones sin
las condiciones elementales y a precios abusivos con los que
podrian acceder a una vivienda normal. El Comissionat propone
la toma de medidas adecuadas para evitar guctos y chabolismo
(294), de manera que su ausencia no hipoteque otras acciones de-
integracién (295). Para ello se pueden potenciar las ayudas para
que las ONG adquieran viviendas e incluyan a los inmigrantes
dentro de las acciones de ayuda al alquiler de viviendas.

Asimismo, deben estructurarse ayudas y campaiias de infor-
macion entre los inmigrantes que eviten la discriminacion, a tra-
vés de programas concertados por parte del gobierno autonémi-
co y los ayuntamientos. El gobierno autonémico deberia impe-
dir que se dieran en alquiler locales que no retinen las condicio-
nes de habitabilidad minimas. Por su parte, los ayuntamientos
podrian mejorar la relacién comunitaria apoyando iniciativas
(Comissionat, 1993: 42, 44, 99-104).

Al mismo tiempo, el empresario debena garantizar el alo-
}am1ento de sus trabajadores temporeros (296). En todo caso

(294) PIERRE CERDAN habla se «espacios estigmatizados» ante la falta de
integracién de los inmigrantes en su manifestacién espacial (1993).
JEAN-CLLAUDE SAUTEL habla también de la lucha contra la exclu-
sién como dimensién de la politica urbana (1993). Sobre Ia produccién -
de guetos («ghettoization») en relacién con la criminalidad, véase en
general PAUL WILES (1993).

En el barrio de Peftagrande de Madrid vive una importante colonia
de marroquies que ocupan 183 chabolas censadas por ¢l Consorcio de
la Poblacién Marginal y que han sufrido repetidos incendios. |

(295) Sobre el derecho de alojamiento en la Propuesta de Resolucién del Par-
lamento Europeo sobre la vivienda de personas sin hogar en la Comuni-
dad Europea, véase FRANCISCO CANO CONTRERAS (1987: 66-69).
Sobre la dindmica del centro en el drea de promocién de la vivienda e
higiene, idem (1987: 195-198).

© (296) Esta medida estd prevista en la Resolucién sobre contingentes, aungue

algunos autores han destacado que el coste que supone para el empresa-

rio puede causar que éste se muestre reficenfe a la hora de contratar a

trabajadores extranjeros. Sobre el patticular véase el capiftulo sobre pro-

puestas y recomendaciones, en materia de alojamiento, de la Diputa-
cién de Barcelona, en su Informe sobre el trabajo social con inmigran-

tes extranjeros en la provincia de Barcelona (1992: 233).
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deberian crearse centros de acogida municipales que dieran
respuesta a las necesidades mds inmediatas, sin perjuicic de
que, normalmente, sean instituciones privadas las que se ocu-
pen de estos temas tradicionalmente relacionados con la
beneficencia. |

Tal vez como consecuencia de estas condiciones de aloja-
miento tan precarias, a las que se unen la falta de informacion,
las condiciones laborales, la alimentacién incorrecta, las barre-
ras culturales y religiosas (297) e incluso, en su caso, los pro-
blemas relacionados con el retorno a los paises de origen, la
poblacién inmigrante requiere una atencién especifica respecto
de su salud (298).

El Comissionat de Barcelona también se ha ocupado de este
tema que ha de plantearse dentro del concepto de lo que habre-
mos de entender por salud piiblica extendida a toda la poblacién
(299). Para el Comissionat: «El primer problema que se detecta.

en relacion a la salud es el que afecta.a los inmigrantes en situa-
cién irregular», que s6lo pueden acudir a los hospitales en casos

(297) El Comissionat resalta la importancia de contar con los servicios de un
antropdlogo (1993: 57).

{298) Segtin las entrevistas realizadas por el CIS en 1993, un 75% pensaba
que a los inmigrantes extranjeros en general se les deberfa dar facilida-
des para tener asistencia sanitaria gratuita. Un 9% era de la opinién
contraria. Un 13% no sabia y un 3% no contestaba. :

(299) En opinién del Comissionat estamos ante un bien indivisible y de interés
piiblico que requiere la extension de la atencién sanitaria a toda la pobla-
ci6én. Entiende, en ¢l fondo, que la salud de un colectivo afecta a la salud
de todos (1993: 109). Por su parte, la Diputacién de Barcelona entiende
que es competencia del Departamento de Sanidad establecer las acciones
que garanticen el acceso universal a la sanidad piblica (Diputacion de
Barcelona, 1992). Por su patte, en este Informe se recomienda que los
ayuntamientos lleven a cabo iniciativas de prevencién, asistencia y forma-
cién de profesionales en materia de sanidad déstinada a los inmigrantes.

En todo caso podrian entenderse incluidos dentro del RD
1.088/1989 de 8 de septiembre, por el que se extiende la cobertura de
la asistencia sanitaria de la Seguridad Social a las personas sin recur-
sos econémicos suficientes (BOE, 9 sep. 89), desarrollado por la
Orden de 13 de noviembre de 1989 (BOE 14 nov. 89). La CAPV tiene
asignada el desarrolloe Ieglslatlvo y la ejecucién en materia de sanidad
y seguridad social. :
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de urgencia (300), salvo que los municipios establezcan algiin
tipo de beneficencia. Ello implica una intervencién puntual, sin
un seguimiento de la enfermedad, lo que puede ser perjudicial
para la salud del resto de la poblacion (1993: 54-57) (301). La

(300) Surgen aquf los problemas derivados de la dificultad para empadronarse y
obtener una tarjeta de acceso a la sanidad. La LRBRL determina la obliga-
ctén de empadronarse para todo espafiol o extranjero. El Comissionat de
Barcelona opina que se da una desnaturalizacion si el registro se condicio-
na a un requisito administrativo cualquiera. Ademds, se privaria a la Admi-
nistracién del conocimiento exacto de’ la realidad demografica. Por todo
ello, estima necesario elintinar la contradiccién entre la-Lex v la LRBRL.
Propone, por ejemplo, regular separadamente la condicién de los extranje-
ros empadronados segiin tengan acreditada o no su residencia legal, lo cual
no significa poner obstdculos al empadronamiento (Recomendaci6n 2.10,
Comissionat, 1993: 94 y 92). En la préctica, sin embargo, con este sistema
¢l inmigrante irregular podria no querer ser empadronado, temiendo que su
nombre fuera a parar a un registro accesible para la policia.

(301) El Informe del Comissionat se enmarca dentro de la elaboracién de un
«Plan municipal para la inmigracion extranjera en Barcelona». Las
recomendaciones recogen un contenido minimo que de lugar a unos
programas de actuacién concretos,

Las recomendaciones del Comissionat acerca de la salud de los
inmigrantes son importantes porque abordan un tema delicado pero de
indudable relacién con los derechos humanos de la persona. En concre-
to, destacamos las siguientes recomendaciones (1993: 109-111):

6.1 En referencia a la eliminacién de los obstdculos administrativos a
los que se enfrentan los irregulares, el Comissionat recomienda que los
poderes piblicos competentes promuevan las iniciativas legales y admi-
nistrativas para que la atencién piiblica sanitaria llegue a todos los inmi-
grantes, incluyendo la asistencia médica, hospitalaria y farmacéutica.

6.2 Consideracion de los riesgos especificos de la poblacién inmi-
grante (enfermedades propias de su 4drea geogrifica de procedencia,
enfermedades causadas ante las malas condiciones laborales o de aloja-
miento, incidencia de las enfermedades comunes de nuestro entorno). Se
debe realizar una divulgacién de estas condiciones entre ¢l personal
facultativo y auxiliar. Asimismo, se debe prestar atencién a la formacién
especifica de personal (atendiendo ademds a las necesidades lingiifsticas
y culturales). En 1982 se cre6 en el Hospital de Matar6 la «Unitat

- d’Atenci6 de Medicina de la Immigracié/Minories Etniques», que poste-
riormente se dividié en tres Aambitos: unidad de adultos; materno-infan-
_ til; y de enfermedades de transmision sexual. M4s de 600 hospitalizacio-
nes, més de 2.000 consultas anuales en el Servicio de Urgencias y unas
500 visitas anuales en consultas externas, son el balance de los vltimos
diez afios. Ademds, en el ambito de la formacién se han desarrollado
acciones especificas como el Curso-Escuela de Salud para inmigrantes,
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salud es también considerada un elemento bdsico por parte de
Masgarita Retuerto de cara a la integracién (1993: 14). Desde la
Institucion del Defensor del Pueblo se pide «el desarrolio de
programas de medicina preventiva y la potenciacion de la infor-
macién tanto entre los inmigrantes legales como los que se
hallan en situacidn irregular». Igualmente se insiste en los cur-
sos de formacién para profesionales sanitarios. En definitiva,
los inmigrantes ilegales deberian ser también destinatarios de la
cobertura sanitaria, si no a través del sistema publico, si
mediante la garantia, continuidad e incremento de las subven-
ciones para que otras instituciones privadas puedan actuar,

Por otra parte, el concepto de salud no abarca solamente la
fisica, sino también la mental (302). En todo caso, parece nece-
sario prestar asistencia y apoyo ante posibles choques culturales

realizado de febrero a marzo de 1992 y «los domingos para Ia salud»,
proyectado para febrero de 1993, en forma de charlas y trabajo de gru-
pos para inmigrantes (1993). Este mismo autor insiste: «En un future no
lejanc la mayoria de los centros.de asistencia primaria y hospitalaria pre-
cisardn que, al menos alguno de sus médicos, profundice y coordine los
asuntos de medicina tropical, enfermedades importadas, geografia médi-
ca, y de manera ineludible los problemas de la medicina de la inmigra- .
¢ibn, incorporando a sus programas de formacién continuada los temas
mds relevantes en este campo y procurando que el fondo bibliogrifico
del centro disponga de los instrumentos de consulta basicos. A los profe-
sionales sanitarios nos compete, obviamente, mejorar nuestros conoci-
mientos, y ai mismo tiempo conseguir con creatividad gue nuestros cen-
tros acepten y se adapten a esta realidad creciente, teniendo en cuenta las
caracterfsticas personales, sociales y culturales mds relevantes de estos -
colectivos (...) Pero es imprescindible una voluntad politica que se tra-
duzca en la asignacioén de recursos humanos y econdémicos ¢ integrando
todas las actuaciones en la red asistencial publica. La medicina de los
inmigrantes, como bien define R. Colasanti en la presentacién del II
Congreso de Medicina y Emigracién, no es medicina de pardsitos ni

~ virus raros. Es medicina de hombres y mujeres que se diferencian en
la forma de expresar su sufrimiento, su modo de concebir la enfer-
medad, el acto médico, el dolor o la muerte...» (1991).

6.3 El Ayuntamiento, en particular, puede promover campaiias infor-
mativas entre la poblacion inmigrante, en materia de salud e higiene. Se
debe prestar colaboracién por parte de la Administracién autonémica
(con la consignacién presupuestaria correspondiente), que se canalizard
también a través de servicios educativos v asistenciales.

(302) Sobre la salud mental de mujeres refugiadas véase FERRIS (1993: 114),

-390



y dificultades laborales (303), escolares, de mseraén 0 convi-
vencia con la cultura de acogida.

~ Ya hemos hecho referencia a que una politica social efectiva
tiene que disefiar una red de informacién que proporcmnc a los
“inmigrantes conocimientos y ayuda necesaria para mejorar sus
condiciones (304). Pero, a su vez, los informadores deben estar
~ formados de una manera continua. |

B) MEDIDAS DE SENSIBILIZACION DE LA OPINION
PUBLICA CONTRA LA DISCRIMINACION, EL RACISMQ
Y LA XENOFOBIA

«Y en esto radica todo el error. El racismo forma parte del
hombre y de su historia. Por eso el antirracismo debe estar aler-
ta y ser permanente» (Tahar Ben Jeiloun, 1993, en E! Pais
Temas de nuestra época, n®, 295, 7-oct-: 8).

Recogiendo las palabras del Diputado del Comtin de Canarias,
en los grupos raciales humanos no existe ninguno de los llamados
«genes marcadores» como aquellos que estdn presentes en todos
los individuos de una raza y ausentes en todas las demads. En ¢l 90%
de nuestros genes somos idénticos. Existe un 10% de variaciones,
pero ninguna es exclusiva de un sélo- grupo (1992: 139). Natural-
mente todas las comunidades tienen su propia lengua, costumbres,
su cultura. Una rica diversidad patrimonio de la humanidad que no
puede ser analizada en términos excluyentes porque lo que nos une
al nacer y al morir es mucho més de Io que nos separa (305).

(303) Cruz Roja de Gerona asiste a }os mm1grant¢s que responden a la demanda

de mano de obra en la agnculmra, la mayoria africanos. «Las ba_]as remu- "

neraciones, la discontinuidad en el empleo, el desconocimiento del idioma
y la discriminacién que padecen hace que sea necesario un programa
- psico-social para contribuir a su integracion» (Cruz Roja, 1993: 25).
(304) ‘Esta informacion abarcard varios aspectos, pero uno de los esenciales
. es la asistencia juridica.

(305) Precisamente el investigador JACQUES MEHLER, experto en sicologia
cognitiva, estudia en la actualidad los capacidades invariables presentes
en todo recién nacido, teniendo en cuenta que «la cultura es la expresién
.de la variabilidad». Por otra parte, en una reciente entrevista a un perié-
dico, opinaba que los fests de inteligencia no tienen base cientifica ya
que sus resultados dependen de las variables a las que se dé prioridad. .
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Rob Witte identifica siete mitos sobre la actual violencia
‘racista en Europa, y el peligro de que las politicas se estén
basando en los mismos (Witte, 1993: 8 y 9). Creemos que apor-
ta un punto de vista distintos sobre este tipo de violencia, por lo
que pasaremos a detallar dichos mitos, segin son explicados por
Witte.,

1. El primer mito consiste en considerar que la violencia
racista es un fenémeno nuevo unido a la reciente inestabilidad
europea. Sin embargo, realmente se encuentra entre nosotros de
manera regular desde 1945, sin que llegase a desaparecer nunca,
aunque lo haga la atencién politica y de los medios de comuni- -
cacién (306).

En este sentido, considerdndolo como algo insostenible, criticaba lo

siguiente: «Es curioso que los tests de inteligencia se usaran para selec-

cionar inmigrantes en Estados Unidos. §Sabe que nacionalidad resultaba

mds inteligente? Los ingleses. ;Y los mds tontos? Los griegos...» (El
~ Pais Educacién, 1993, 13 abril). -

(306) El mismo afio en que las Naciones Unidas proclamaron el afio interna-
cional de accién para combatir el racismo y el prejuicio racial, 1971,
aparecia una publicacién de 1a Unesco cuyo titulo sigue siendo hoy
actual: Respuestas al racismo. El drama que aiin plaga el mundo (The
Unesco Courrier, 1971). En él MOHAMED AWAD (1991: 20-22),
miembro de la Delegac16n egipcia para la redaccién de la Carta de las
Naciones Unidas, relata el problema con las autoridades de inmigracién
estadounidenses ante la dificultad de contestar a la pregunta sobre Ia
raza 2 la que pertenecia. Esta pregunta se encontraba dentro del impreso
que habia que rellenar antes de pasar por inmigracién).

Por otra parte, el fenémeno del racismo ha ido adoptando formas
diversas a lo largo de la historia. BASTENIER (1993: 144-147) habla
de «racismos de servicio», donde la situacién econdémica juega un papel
importante, «El emigrante es, en este contexto, una amenaza no por su
color, sino porque aspira a entrar en ¢l reparto (...) Es mds cémodo
creer que rechazamos al norteafricano, al latinoamericano de color, al
senegalés negro brufiido porque no €s ¢omo nosotros, que reconocer
que tememos que con su presencia empobrezca nuestra relativa opulen-
cia». Aqui se recoge la idea de que el racismo se basa en las circunstan-
cias econ6émicas de una persona. En nuestra opinién, si bien la no
pobreza facilita 1a integracion, y la entrada y permanencia en el pais, no
impide, sin embargo, que se manifiesten discriminaciones, no tanto
legales, sino sociales. Prueba de ello es que atin no se vean con buenos
ojos las relaciones interraciales en las altas capas sociales de las socie-
dad estadounidense, de gran experiencia en este tema. '
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2. El segundo mito se refiere a que la violencia racista es un
problema especificamente alemdn, en particular desde 1a reuni-
ficacién. Para Witte se trata otra vez de un problema en el que
los pt)lfticos y los medios de comunicacién han enfocado a Ale-
mania, aunque de hecho se producen muchos ataques en ofros
peuses europeos (307).

3. Un tercer mito presenta la violencia racista como patti-
monio de jévenes parados sin futuro, no es racismo, sino vanda-
lismo. No obstante, investigaciones en Alemania han mostrado
que una gran mayoria de los detenidos tenian empleo v que la
mayoria de los incidentes, al contrario de lo que tlende a pensar-
se, ocurrieron en Alemania occidental.

Por otra parte, Dinamarca tiene un alto nivel de desempleo
(308), y sin embargo este tipo de sucesos se producen en menor
escala que, por ejemplo, en Suecia, donde el problema del paro
€S menor.

En todo caso, Witte no descarta e} componente de vandalis-
mo y frustracién de los violentos y remarca que muchos ataques
se han producido después de consumir alcohol y han sido ani-
mados por el grupo. Pero este autor manifiesta acertadamente
que la eleccién de las victimas dentro de un grupo minoritario
sigue siendo racional, sin que pueda atribuirse al alcohol.

Por otra parte, estos jévenes o adultos no son los tinicos cul-
pables: «Las personas que los toleran y hasta los aplauden son
igualmente responsables» (Conferencia Episcopal Espajiola,
1993: 58). |

4. Otro mito explica que la violencia racista aumenta cuan-
do no hay una salida alterpativa a los sentimientos racistas en Ia
politica. Sin embargoe, por ejemplo, la experiencia francesa y
holandesa muestran que la existencia de partidos racistas y su
apoyo creciente coincide, tanto temporal como espacialmente,
con un mcremento de la violencia racista.

(307) Basta con revisar el apartado por paises dedicado al racismo en la revis-
ta Migration News Sheet (MNS).
(308) En todo caso inferior al espaiiol.
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5. Segun otro mito tampoco se debe exagerar el peligro de
la violencia racista porque no estd organizada.

Creemos que Witte muestra claramente que para las victi-
mas y sus familiares no tiene mucha diferencia el que sean ata-
cados por personas organlzadas 0 no, sobre todo cuando
muchos casos quedan sin resolver precisamente porque no son
atribuibles a un grupo concreto. La intensidad del ataque no es
siempre alta (incendios, bombas, disparos), pero, como indica
Witte, una baja intensidad cotidiana puede convertirse en pro-
“blema seriamente preocupante.

6. Un sexto mito identifica Ia violencia racista con una res-
puesta al flujo continuo de inmigrantes y solicitantes de asilo.
Realmente no puede encontrarse una relacion exacta entre estas
dos variables y, ademds, en Espaiia hemos tenido ataques sin
que nuestro nimero de inmigrantes y solicitantes sea considera-
ble, en comparacién con otros paises. Witte se inclina més a
establecer una relaci6n entre la violencia y el voto racista y la
eleccién del momento para debatir piblicamente sobre la inmi-
gracién. «La llamadas a las restricciones de la inmigracién y de
la politica de asilo por figuras publicas parecen ir acompaifiadas
por «olas» de violencia racista. Podrian incluso ayudar a lanzar
tales «olas» (309),

7. Finalmente, el ltimo mito resta seriedad al problema de
“la violencia racista en determinados Estados, como los Paises
- Bajos o Espafia, en comparacién con otros paises en que pare-

(309) En este sentido, C, PASQUA destacé la meta de «dirigirse hacia inmi-
gracion cero», segln recogia en una entrevista el periédico Le Monde
del dia 2 de junio de 1993. Como reaccién a estas declaraciones y al
desacuerdo con los proyectos de ley sobre extranjeros, €l Presidente de

la Oficina francesa de migracién internacional, Remy, dimitié el 3 de -

junio. Para el sefior Remy las declaraciones de Pasqua constituian una
«idea falsa, y por tanto peligrosa», El propio Ministro francés recono-
cid, precisamente en aquella entrevista, que esta meta era irrealizable en
la medida en-que la economia francesa pudiera necesitar de determina-
das categorias de extranjeros (MNS, 1993g: 11).

Otras peligrosas, y mds claras, declaraciones de un lider politico
vinieron por boca del presidente de Eslovaquia en contra los gitanos, en
Julio de 1993.
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cen producirse mds ataques (310). Precisamente por ello deberi-
amos actuar inmediatamente, nos preguntamos con Witte cudn-
tos incidentes son necesarios para que el problema adqulera la
consideracion de «serio» (311).

~ Una vez situados en el campo de las actuaciones, realizare-
mos unas consideraciones previas. El fenomeno discriminatorio,
que actualmente recibe el nombre de racismo y xenofobia,
puede ser combatido con medidas de distinta naturaleza. Rei-
~ vindicaciones recientes apuntan hacia medidas policiales (312)
-y de tipo penal (313) (tipificacion en codigos y leyes, p. e. véase

(310) El Diputado del Comtn de Canarias, A, DIAZ TEJERA (1992: 122),
hace referencia a la «escalada de desprecio, agresividad e incluso violen-
ciz en muchos Estados hacia los no nacionales pobres, particularmente
en Francia, Alemania e Italia y también en Espafia, sobre todo en Cata-
lufia (como puso de manifiesto ¢l Sindic de Greuges ~Ombudsman de
Catalufia— en el Informe de 1989 remitido al Parlamento Cataldn y en
posteriores informes anuales)...». Pero no ha sido Catalufia la Gnica
Comunidad Auténoma, en Madrid se produjo a finales de 1992 un asesi-
nato de tintes racistas y en comunidades, con la del Pais Vasco, tambi€n

se han producido ataques a anlgrantes (véase PARLAMENTO
VASCO, 1992).

(311) Respecto de la sociedad vasca, DEMETRIO VELASCO (1989) indica
que, en su opini6n, no se libra de problemas de cohesién social, de fole- -
rancia y de solidaridad, 2 los que se afiade la crisis econémica. Esta
situacién es «calvo de cultivo apto para que germine la farva del racis-
mo», por lo que la sociedad vasca «debe tomarse muy en serio el reto
del racismo». Termina citando al presidente Weizsicker en un discurso
pronunciado el 8 de noviembre de 1992, en el transeurso de una mani-
festacion antirracista en Berlin. El presidente aleméan declaré algo vali-
do para todas las sociedades: «No debemos olvidar nunca las razones
por las que fracasé la primera repiiblica alemana. No fue porque. hubie-
ra demasiados nazis en sus comienzos, sino porque hubo demasiados
pocos demdceratas durante demasiado tiempo».

(312) Sobre Francia véase MNS (1993h: 9) y sobre Alemama MNS (1993h: -
8y 10).

(313) Laedad de las personas que cometen actos racistas o xenofobﬁs nos muestra
un aspecto muy preocupante del problema. El 13 de mayo de 1993, un
joven de 25 afios fue condenado a cadena perpetua después de haber golpea-
do hasta la muerte a un solicitante de asilo albanés. Este joven entr6 con
otras seis personas en el hostal para refugiados de Ostfilden. Otro de los -
.jévenes fue condenado a 9 afios por intento de asesinato y los otros cinco
recibieron condenas que oscilaban desde los dos afios y medio hasta siete
afios (MNS, 1993f: 9). E1 9 de julio de 1993, un tribunal de Postdam conde-
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MNS (1993h: 9) sobre Alemania, MNS (1993h: 11) sobre Italia
y MINS (1993h; 12) sobre Suiza). En esta direccién el actual
C6digo penal ofrece el art. 137 bis, cuyo origen se encuentra en
la ratificacién del Convenio para la prevencién y sancién del
delito de genocidio de 1948 (BOE 8 febrero 1969) (314). Estas

né a «dos cabezas rapadas», de 17 y 18 afios a nueve y siete afios de prisién
por haber matado a un vagabundo en noviembre de 1992, cuyo cuerpo fue

- quemado tras rociarle con petréieo. El dia 26 de ese mismo mes se dicté otra

(314)
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condena de siete afios de prisién por un ftribunal de Frankfurt/Oder por
intento de asesinato a un solicitante de asilo nigeriano (MINS, 1993h: 11).

Estos son algunos de los casos de acciones de jévenes que irdn a pri-
sién por lo que hicieron, al mismo tiempo que los jueces se muestran;
en general, mds severos ante ¢! aumento de los ataques (MINS,1993i:
11) y algunos piden que se rebaje la edad penal, ya gue muchos de los
violentos son menores o jévenes. Teniendo en cuenta las condiciones
carcelarias actuales podemos preguntarnos si cuando salgan lo hardn
més o menos violentos. En cualquier caso, la sociedad (alemana, pero
mafiana podria ser cualquiera) tiene una responsabilidad hacia ellos, si
no quiere que sus ideas se profundicen, y hacia todos los jévenes.

Dependiendo de la gravedad del caso creemos que seria necesario
ampliar el abanico de sanciones para estos jévenes. En este sentido, el
Decreto nimero 122/93 de 26 de abril, fue aprobado por el Senado ita-
liano el 23 de junio de 1993. Se dirige a combatir la discriminacién
racial. Junto a la criminalizacién de la difusién de ideas racistas y el
liderazgo de grupos basados en tales ideas, se introdujo el concepto de
«sancién sustitutoria». Se trata del trabajo voluntario en beneficio de la
comunidad local o de asociaciones en solidaridad con inmigrantes del
Tercer Mundo o la limpieza de edificios con pintadas (MNS, 1993g: 10).
El articulo 137bis dice: «Los que, con propésito de destruir, total ¢ par-
cialmente, a un grupo nacional €tnico, racial o religioso perpetraren
alguno de los actos siguientes, serdn castigados:

1.2 Con la pena de reclusién mayor si causaren la muerte, castracién,
esterilizacion, mutilacién o lesién grave a algunc de sus miembros.

- 2.2 Con la de reclusion menor, si sometieren al grupo o a cualquiera
de sus individuos a condiciones de existencia que pongan en peligro su
vida o perturben gravemente su salud. .

En la misma pena incurrirdn los que Ilevaren a cabo desplazamlen— '
tos forzosos del grupo o de sus miembros, o adoptaren cualquier medi-
da que tienda a impedir su género de vida o reproduccién o bien trasla-
daren individuos por la fuerza de un grupo a otro.»

- Por su parte, el art. 165 dice: «Incurrird en la pena de arresto mayor y
multa de 100.000 a 1.000.000 pesetas el particular encargado de un servi-
cio publico que, por razén del origen, sexo, situacién familiar o pertenen-
cia o no perténencia a una etnia, raza, religién, grupo politico o sindicato,
de una persona, le denegare una prestacioén a la que tuviere derecho.



serian fundamentalmente medidas represivas, por lo que es
necesario valorar las iniciativas de prevencién que ayuden a
detectar las causas y a conocer y controlar los prejuicios (315).

Pero antes de estudiar este tipo de medidas, podriamos pen-
sar que no son necesarias, ya que tal vez no seamos racistas.
Esta pregunta, como muchas otras, quizd no reciba nunca una
contestacion rotunda. Sin embargo, st analizamos la realidad
podemos encontrar ficilmente manifestaciones discriminatorias
que no se reducen a ataques violentos (316), sino que se expre-

Las penas serdn aplicables cuando los hechos requeridos se come-
tieran contra una asociacidn, fundacién o sociedad o contra sus miem-
bros por razén del origen, sexo o situacién familiar de sus miembros o
de alguno de ellos, o por razén de la pertenencia o no pertenencia de
aquéllos, o de una parte de los mismos a una etnia, nacién, raza o reli-
glén determinadax».

Si estos actos son cometidos por funcionario piblico se le xmpondra
la pena de suspensién y la indicada para los particulares en su grado
mdximo (art, 181 bis). :

Por su parte, el art. 173.4 considera ilicitas las asociaciones que
«promuevan la discriminaci6n racial o inciten a ella» (para un comenta-
rio critico juridico-penal véase GARCIA-PABLOS (1985: 641-660).

El articulo 174 establece las penas para los fundadores, directores,
presidentes y miembros activos.

Finalmente, cabe sefialar que en la Memoria correspondiente a 1991,

Ia Fiscalfa General del Estado pedia un tratamiento de mayor rigor para

(315)

(316)

las conductas xendfobas, lo que podria comprender la inclusién de una
agravante genérica. Esta propuesta se justificaba por el anmento de
agresiones de este tipo (véase la Memoria de la Fiscah’a General del
Estado correspondiente al afio 1992).
ELENA LARRAURI (1991: 218 y 219) explica cémo sectores contesta-
tarios o criticos con el Estado, a partir de 1a década de los ochenta, han
acudido a €1 y al derecho penal, en su funcién simbélica, como medio de
proteccién de los segmentos de la sociedad mds vulnerables. Reconocen
que los nuevos tipos penales rara vez se aplican y, en todo caso, no
resuelven las causas del conflicto pero entienden que debe dejarse claro .
que ¢l ordenamiento condena estas graves actitudes racistas, reaccionan-
do con toda su fuerza contra ellas. Cabe cuestionar si necesitamos, en
ocasiones, algo mds que fuerza represiva. Véase en relacién con la
demanda de proteccién penal Nevipens Romani (1994c¢: 1).
Dentro de las medidas propuestas por la Diputacién de Barcelona para
evitar 1a discriminacion, se encuentran:

1. La creacién de un servicio juridico para las victimas de agresiones
y de cualquier tipo de discriminacién. En algunos paises europeos exis-
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san incluso en partidos politicos (317), reuniones y publicacio-
nes (318) de carActer fascista o simple, y peligrosamente, en
distintos gestos y opiniones de los ciudadanos. Los siguientes
pérrafos se refieren a la bisqueda de algunas de ellas en las dis-
tintas encuestas sobre la inmigracién (319).

1. La opinidén piiblica reflejada en las encuestas

Cuando hablamos de la opinién publica nos referimos general-
mente a todo el conjunto, sin distinguir entre los distintos grupos

te la figura del Defensor del Inmigrante que actiia como intermediario
‘con la Administracién de Justicia gestionando las denuncias.
2. La formacién y sensibilizacion de funcionarios de la Administra-
cidn publica, especialmente de los que traten con inmigrantes. '
(317) En Alemania, a lo large de 1993, han side prohibidos determmados par-
~ tidos considerados neonazis. _
(318) Precisamente a Espafia se la acusa de permitir que salgan de ella publi- =~
caciones de ideas fascistas. .
(319) «...los que escriben los periddicos no leen las encuestas, y no son repre-
sentativos del conjunto de la poblacién. No tienen por qué serlo, son
lideres de opini6n, pero la informacién sobre la inmigracion en Espafia
no estd siendo del todo exacta ni fiable y eso estd llevando a que se
- tomen decisiones politicas que estdn basadas en exceso en la opinién
piblica, en las encuestas y en los medios de comunicacidn, y no en el
estudio real de mercado de trabajo y en el andlisis de la inmigracién
como un hecho demogréfico, social, econdmico y cultural» (IZQUIER—
DO ESCRIBANGQO, 1993a: 34 y 35).
. Sobre inexactitudes de los medios de comunicacion y €l reflejo de cifras
sobre-inmigracién en los mismos véase DE MIGULL (1992: 471-475).
En opinién de IZQUIERDO ESCRIBANO (1993a: 34-36) las con- .
cepciones erréneas pueden poner trabas a la inmigracion legal porque,
pot ejemplo, se alude a la existencia de paro, sin conocer que, en reali-
dad, muchas ofertas no se cubren. De igual manera, se desconoce los
proyectos reales de los inmigrantes quienes, en muchos casos, a pesar
de los deseos de muchos espafioles, pretenden establecerse permanente-
mente en Espana
Dentro del mismo tema, pero €n otro contexto, el mexicano, el Profe-
sor JORGE BUSTAMENTE resalta la necesidad de separar las condicio-
nes econdmicas de las ideologias, en las que situarfamos a la opinitén
piblica (condicionada por definiciones sociales y politicas). Al estudiar
las percepciones negativas de la opini6n publica respecto. de la inmigra-
cién, advirtié que se intensificaban en perfodos de recesién, a pesar que
en el mercado real, la demanda se mantenia vigente, independientemente
de que la opini6n piiblica influyera sobre la politica del gobierno (1993).
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sociales. Si lo hiciéramos serfa interesante contemplar los diversos
puntos de vista, por ejemplo, de representantes sindicales, empre-
sarios, parados, universitarios (320), politicos, etc. En todo caso,
parece ser un tema que se trata con prudencia, quizd para evitar
que se manipule electoralmente, pero ello no debe obstaculizar
que la opini6n pdblica sea una opinién publica informada (321).

En el dltimo Eurobarémetro sobre este tema (322) un 52%
de los entrevistados crefan que habfa «demasiados» nacionales
de terceros paises no comunitarios viviendo en su pais. Un 34%
consideraba que eran «muchos», pero no demasiados.

En todo caso, un 83% no consideraba perturbadora la pre-
sencia de otra nacionalidad en su vida diaria (los porcentajes res-
pecto de otra raza u otra religion eran, respectivamente, de un
81% y un 82%), siendo Dinamarca, Alemania, Bélgica y Francia
los paifses en los que se considera que la perturbacién es mayor.

{320) Sobre la opinién de estudiantes de toda Espafia, de 14 a 19 afios, véase
Ja encuesta elaborada en 1993 por T. CALVO BUEZAS. En ella se
advierte ur preocupante incremento del racismo, particularmente si se
compara con la investigacion de este mismo autor, de 1986.

(321) Destacamos por ello ¢l «Programa de sensibilizacion de la opinic‘m
publica sobre la problemética de la inmigracién en Espaiia —provenien-
t¢ de paises del Tercer Mundo y de Europa del Este— atendiendo a las
causas de la misma, sus consecuencias y la relacién con la cooperacion
al desarrollo», que lleva a cabo la Fundacién CIPIE. Este programa est
patrocinado por la Comisién de las Comunidades Europeas y el Minis- .
terio de Asuntos Exteriores. Ademas recibe el apoyo de comunidades
auténomas, ayuntamientos, organismos piblicos y entidades privadas.
Entre los objetivos se encuentran el suministro a la sociedad de «la
informacién y los elementos de juicio que permitan una compresion
cabal del fenémeno migratorio contempordneo», as{ como la potencia-
¢ién de «una actitud de respeto y solidaridad hacia otras culturas y gru-
pos étnicos», y la promocién de «la comprensién hacia los esfuerzos de
integracién social de los inmigrantes»,

Por otra parte, CIPIE desarrolla un «Programa de orientacion y ase-
soramiento laboral para trabajadores inmigrantes». :

(322) Las encuestas sé llevaron a cabo entre el 13 de marzo y el 16 de abril de
1993. Fueron dirigidas, en cada pais, a mil personas mayores de 15
afios (en el caso de Luxemburgo, s6lo se pregunt6 a 500 personas; en ¢l
Reino Unido, se pregunt6 a mil de Inglaterra, Escocia y Gales y a 300
de Irlanda del Norte, en Alemania fueron 2.000 divididas 1gua1mente
entre las dos antiguas Alemanias) (MNS, 1993h: 8 y 9).
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Parece que Espafia, Portugal, Irlanda e Italia siguen siendo
los paises mds hospitalarios, pero la apertura ha ido disminu-
yendo lentamente en Espafia y Portugal desde la primavera de
1992 (MNS, 1993h: 9). Sin embargo, parece que en Espaiia los
solicitantes de asilo son mds aceptados que en la anterior
encuesta.

Asimismo, el CIS realizd, en marzo de 1993, un tercer estu-
dio sobre las actitudes hacia la mmigracién. En la evolucion de
las encuestas, de 1990 a 1993, Joaquin Arango, presidente del
CIS concluye que se ha producido una «focalizacién» en los
marroquies y que ha aumentado la informacién (323). A pesar
de ello, se destacaba el escaso conocimiento de los espaifioles en
la materia, lo que repercute en el ndmero de no sabe/no
contesta, que Joaquin Arango considera elevado en estas ulti-
‘mas encuestas (1993). Ademds la mayoria piensa que la infor-
‘macién suministrada no es buena y que los medios reflejan una
posicion sensacionalista ¢ insuficiente. Por otra parte, la mayo-
ria nunca ha tenido un contacto con los inmigrantes (sélo 1/3 de
los encuestados ha tenido «un cierto» contacto, que en la mitad
de los casos se ha producido en la esfera laboral y en la otra
mitad a nivel de VeCinos).

Un 37% percibia, en cuanto al nimero de extranjeros pre-
sentes, que eran demasiados. Un 40% que eran bastantes
pero no demasiados y un 6% que eran pocos (324). En una
escala de 0 a 10, los marroquies eran los que gozaban de
menos simpatia.

En cuanto a actitudes ante la inmigracién en general, mien-
tras un tercio pensaba que era positiva, otro tercio la considera-

(323) Respecto de los motivos que conducen a la inmigracion, en un estudio
del CIRES de marzo de 1992, se situaban de manera preferente las
razones de necesidad econémica y de formacién profesional (35 y 36).

(324) En un estudio del CIRES de 1992, un 18% de los entrevistados perci-
bia que el mimero de .personas de otras nacionalidades que vivian en
Espafia eran demasiadas, un 36% muchas y un 38% no muchas (1992:
31). En todo caso, aunque la pregunta es similar, los estudios son dis-
tintos, y no seria correcto compararlos, pero tal vez sirvan para ofrecer
mds datos.
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ba negativa (325). En concreto, en Espafia un 43% pensaba que
tiene 'mds inconvenientes que ventajas. Entre los inconvenientes .
un 84% mencionaba ¢l paro, la crisis y la competencia laboral.
En segundo lugar, pero a considerable distancia, se mencionaba
como inconveniente la delincuencia (326).

En el estudio del CIRES de 1992, el grupo peor valorado en
una escala de 0 a 10 puntos, dentro de diez grupos nacionales o
regionales del mundo, eran los gitanos seguidos de los «arabes»
(p. 15). Las valoraciones eran pricticamente idénticas a las de
1991 (p. 17). De manera mds concreta se pregunto el grado en
que les molestaria a los entrevistados (en una escala de 0 a 10)
tener como vecinos a personas de determinadas nacionalidades
y grupos sociales. Los diez grupos considerados como mas
molestos eran, por este orden: drogadictos, prostitutas, gitanos,

‘homosexuales, personas con problemas siquicos, ex-presidia-
' rios, marroquies, africanos de raza negra, personas con animales
domésticos y sudamericanos. De manera que solo los gitanos

(325) En el estudio del CIRES de 1992, casi la mitad de los entrev1stados
considera que la inmigracién no es ni buena ni mala, siendo la propor-
cién de los que creen que es muy buena o buena ligeramente mayor que
la de quienes la valoran como muy mala o mala. Parece que se da una
reduccién, pequefia pero significativa, en la evaluacién positiva de la
inmigracién para nuestra cultura (1992: 33).

(326) Nos preguntamos cudles serian los beneficios mencionados respecto de
la inmigracién en Espafia, pero lamentablemente no hemos tenido acce-
50 a esta parte de los resultados de Jas enfrevistas y ni siguiera sabemos
si se formuld esta pregunta, en nuestra opinion, tan interesante. En un
estudio del Centro de Investigacién sobre Turquia de la Universidad de
Essen, se resalta que las familias turcas consumen en la actualidad mdas
que las alemanas, de menor tamafio. La decepcién del retorno en los
afios ochenta, al no encontrar Io que ellos esperaban, ocasioné una trans-
formacion en cuanto al gasto de los ahorros, de manera que se produjo
un incremento del consumo en Alemania {CuatroSemanas, 1993: 20).

En este sentido apoyamos la propuesta de algunos avtores para que
el gobiemno realice un trabajo, en colaboracién con empresarios, sindi-
catos, ONG, etc., sobre la contribucién del trabajador ilegal al creci-
miento econémico del pafs (Varios, 1991: 55), aunque, €n nuestra opi-
nién, deberia estudiarse conjuntamente con la explo’tacién laborat.
Sobre su impacto cualitativo y cuantitativo en la economia véase GAR-
SON (1993: 167-169). Sobre la valoracién de la inmigracién, véasc
QCDE, 1984: 14, 15, 39,89, 90, 175, 186
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“son realmente rechazados como vecinos, mientras que marro-
quies, africanos de raza negra y sudamericanos experimentan un
‘rechazo relativamente pequefio (p. 21), en comparacién, claro
estd, con los otros grupos presentados (327).

~ Por otra parte, un 23% de los entrevistados prohibiria o desa-
consejaria una relacién afectiva de su hija con un gitano. Un 21%
con un africano negro, un 19% con un norteafricano, un 13% con
un sudamericano y un 11% con un europeo del Este (328).

Un 59% estd muy de acuerdo o de acuerdo con que, en reali-
dad, la discriminacién hacia los extranjeros no se debe tanto al pais
del que proceden o a sus diferencias culturales como a su posicién
econdémica (aunque luego sé adviertan distintas valoraciones por

(327) De acuerdo con ¢l Boletin del CIRES, segiin la escala presentada, «la
predisposicién a la discriminacién est4 en general positivamente relacio-
nada con la edad y con el «derechismo» ideolégico, e inversamente rela-
ctonada con el nivel educativo, con el status socicecondmico familiar,
con el post-materialismo, con el tamaiio del espacio de identificacién y
con los viajes al extranjero, sin que se observen pautas generales de rela-
cién suficientemente claras respecto al sexo, la posicidén social, el tama-
fio del hdbitat de residencia y el nacionalismo» (CIRES, 1992: 24).

(328) En el estudio de ARMANDO DE MIGUEL de finales de 1991, un 18%
desaconsejaria o haria todo lo posible para que su hija quisiera casarse
con un negro (si fuera con un gitano, el porcentaje seria de un 21%).
Un 47% le diria que se lo pensara antes v un 34% que siguiera adelante
(en el caso de un gitano, el porcentaje es respectivamente del 47 y
31%). De Miguel cita una encuesta dirigida a profesores de ensefianza
primaria y secundaria en 1987; el 47% contesté que les molestaria
mucho que sus hijos se casasen con personas gitanas. Si fuera con
negros africanos el porcentaje era de un 29%. S6lo una minorfa mani-
festaba que tenia prejuicios contra los gitanos, pero nueve de cada diez
pensaba que en Espafia existfa discriminacién contra los mismos. Se
advierte asi que el entrevistado no suele confesarse racista pero cuando
se le pregunta sobre el resto de la poblacién no duda en estimar el racis-
mo. Esto se comprueba también en el estudio del CIRES de 1992. Pre-
guntados ante la actitud que, segiin su'opinién, tenian sus parientes y
amigos, y los espafioles en general, sobre gitanos e inmigrantes de pai-
ses menos desarrollados, percibian actitudes mds discriminatorias entre
los «espafioles en general», que entre sus parienies y amigos (la discri-
minacién era mayor hacia los gitanos que hacia los inmigrantes)(1992:
29). Segin De Miguel, analizando el estudio de 1987, «este contraste
prucba que cuando medimos las actitudes de prejuicio étnico, se trata
siempre de un minimo» (385).

402



nacionalidades). En todo caso, sobre estos aspectos, el estudio del
- CIRES concluye con la observacion de que parece aceptarse a los
inmigrantes sin discriminarlos. Sin embargo, «cuando se les con-
fronta con las implicaciones, especialmente las econdmicas, las
actitudes parecen menos tolerantes y altruistas» (1992: 41).

Podemos recoger, ademads, una de las conclusiones de la
encuesta levantada a fines de 1991 en todas las comunidades
auténomas y que dio lugar al Informe socioldgico de la Univer-
sidad Complutense de Madrid, recogido en el libro de Amando
de Miguel, La sociedad espariola, 1992-93. El apartado sobre
prejuicios étnicos, incluido dentro de otro més general sobre
discriminacion y racismo, comienza de la siguiente forma: «El
prejuicio contra las minorfas se manifiesta de un modo mds
espectacular y masivo en el caso de los trabajadores extranje-
ros». Esta afirmacién se basa en las respuestas a cuestiones
como el derecho al voto, la ayuda estatal, la admisién de traba-
jadores y la libertad de establecimiento (375-383) (329).

" Sobre la opinién de miembros de comunidades menos
numerosas, el Ayuntamiento de Barcelona encargé un estudio a
INITS sobre ia actitud de los barceloneses ante los inmigrantes
procedentes de otras culturas, teniendo en cuenta que se estima
que los inmigrantes regulares ¢ irregulares representan un 2%
de la poblacién total de la ciudad. Sin embargo, parece que las
respuestas se fundamentan mas en informaciones indirectas que
en vivencias propias. Se recogen resultados que se observan en
otras encuestas sobre esta materia de dmbito més amplio: falta
de informacidn, percepcién sobredimensionada del nimero de
extranjeros y utilizacidon de t6picos («ocupan puestos de traba-
jo», «contribuyen a la inseguridad ciudadana», etc.). Segiin dice

~ (329) Se preguntaba a continuacién qué habria que hacer con los inmigrantes
africanos en Espaiia. El 33% contestaron que «dejarles un tiempo hasta
que encuentren {rabajo y se instalen», El 30% «dejar que se instalen
s6lo los que tienen un contrato de trabajo». El 24%, impedir que ven-
gan mds hasta que se soluciones algunos problemas. El 8% dejarfa que
entren libremente todos los que quieran y el 3%, echarlos a todos para
‘impedir que haya mds delincuencia. Parece que las respuestas se incli-
nan hacia la tolerancia (41%), aunque es preocupante la existencia de
ese 3% (384 y 385).
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el estudio, a los colectivos a los que se asignan m4s estereotipos
negativos somn, por este orden, gitanos, marroqufes y franceses.
Un 40% opina que los inmigrantes son un problema, al mismo
tiempo que el 75% considera que la convivencia entre los dos
-colectivos es positiva. Sin embargo, a un 32,7% de los encues-
tados no les gustarfa tener como vecinos a magrebies, a un
30,8% a gitanos —llama la atencién que los magrebies estén esta
vez por delante de los gitanos—, a un 17,7% a drabes y a un
5,3% a cualquier extranjero (Comisssionat, 1993: 66-69).

2. Medios de comunicacién

~ En ]a informacién a la opinidn pablica juegan un papel fun-
damental los medios de comunicacién, asumiendo el derecho a
la informacién de los ciudadanos de manera responsable (330).

(330) Sobre este'tema véase: Van Duk (1991)

La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa aprobé unnime-
mente, en junio de 1993, el Cadigo Europeo de Deontologia Periodistica,
bajo el nombre de Etica del periodismo. El ponente fue el parlamentario
espafiol, MANUEL NUNEZ ENCABO, catedrético de Filosoffa del Dere-
cho, Etica y Politica. En él se recoge Ia libertad de expresién y el derecho
fundamental de los ciudadanos a Ia informacién, pero una informacién
veraz y honesta, Ni editores, ni propietarios, ni periodistas son duefios de la
informacion. Ademés «..ni la calidad de las informaciones ni su sentido
deben estar mediatizados por las exigencias de aumentar el nimero de lecto-
res o de audiencia en funcién del aumento de 1os ingresos por publicidad».

Entre los principios que recoge este texto, el cual serd presentado al
Comité de Ministros, destacan:

—El deber de comprobar debldamente las informaciones, con el fin .
de proporcionar una informacion rigurosa. Este principio tan bdsico, no
siempre es respetado, sin que el excesivo trabajo pueda justificar su
incumplimiento.

—Diferenciacién clara de noticias y opiniones.

—Respeto de la presuncién de inocencia.

- —Rectificacion de errores e informaciones falsas.

—Evitar la difusién de mensajes que exalten la violencia, en particu-
lar en situaciones especiales, como la de nifios y jévenes.

Sobre la necesidad de adoptar un Cédigo Deontoldgico en relacion
con este tema véase también GRIMALDI (1992: 29 y 30).

Asimismo, en relacion con el Consejo de Europa, dentro del Plan de
Accidén Global contra el Racismo y la Xenofobia, propuesto por la Pri-
mera Ministra noruega, que serfa debatido en octubre de 1993, en la

- reunién de Jefes de Estado, se ha abierto la participacién a los medios
de comunicacién,
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El art. 3 del Convenio de la OIT n® 97 dice en su parrafo
primero que: «Todo Miembro para el cual se halle en vigor el
presente Convenio se obliga, siempre que la legislacién nacio-
nal lo permita, a tomar las medidas pertinentes contra la propa-
ganda sobre la emigracién y la inmigracién que pueda inducir a
error» (esta disposicion se reproduce en el art. 2 del Anexo a la
Recomendacidén n®. 86 de 1a OIT).

Por su parte, la Comisién de las Comunidades Europeas ha ini-
“ciado contra los Estados que no han notificado las medidas toma-
das, segtin el art. 169 TCEE, un procedimiento por incumplimien-
to del art. 25 de la Directiva del Consejo de 3 de octubre de 1989,

En la mesa redonda sobre Medios de comunicacién y Racismo, den-
tro del Seminario de la UIMP de 1993, se trataron algunos de estos
ternas con periodistas de los principales periédicos del pais. En particu-

“lar, sobre la mencién de la nacionalidad se destacé que, en general, ten-
dia a omitirse, salvo que existiera una relacién necesaria. El problema
reside en la determinacién y aplicacion de los criterios que establecen
dicha relacion. Igualmentese sugirié que se trate el problema de una
manera mds global, por ejemplo, mostrando la situacion existente en
los pafses de origen. Por otra parte, se destacé que en bastantes medios
de comunicacion escritos se prohifben términos peyorativos de cara a la
utilizacién de un lenguaje no racista. '

FELIX SANTOS (1993) destacé la necesidad de «un debate abier-
to a todos los agentes sociales sobre las politicas de inmigracién y
asilo, con todas sus implicaciones econdmicas, sociales y culturales».
Indic6 que la prensa de este pais es, en general, beligerante con la
xenofobiza y el racismo, pero «a veces, se deslizan en los éditoriales
de algun periédico esas invocaciones a topicos o prejuicios sociales
con los que se trata de comprender o de justificar comportamientos
xenéfobos». Por ello «Tanto los periodistas, como los docentes, como
cuantos tienen influencia en los procesos de formacidn de la opinién
piblica tienen la obligacién de luchar contra esas corrientes de opi-
nién xenéfobas o racistas»,

Por su parte, otro participante de la Mesa Redonda, JESUS DUVA
(1993), explic6 que ante el asesinato de Lucrecia Pérez se dio una
-«rara» unanimidad en los medios de comunicacién (un «consenso
tdcito entre los periédicos, radios y televisiones») en la condena al
racismo que propicié la concienciacién social, Este periodista teme,
sin embargo, que dicha unanimidad se pierda ante ¢l avmento de los
problemas sociales. En todo casc esto no basta y la prensa debe con-
tribuir a la «creacién de espacios que sirvan para el fomento de una
conciencia multicultural». '
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- sobre coordinacién de disposiciones sobre emisiones televisivas.
Esta Directiva obliga a los Estados a tomar las medidas necesarias
para asegurar que los programas de televisiéon no contengan ele-
mentos que provoquen resentimiento hacia personas de otras razas,
religiones o nacionalidades. En la respuesta a una pregunta escrita
de un europarlamentario, la Comisién indicé que Espaiia era la
tinica que no habia cumplido el art. 25 (MNS, 1993i: 8 y 9) (331).

Por su parte, 1a Quinta Conferencia del Consejo de Europa
de Ministros responsables de migracién, reunida en Atenas los
- dias 18 y 19 de noviembre de 1993, declar6é descable el apoyo
‘de los medios de comunicacioén a toda accién positiva contra la
xenofobia (MNS, 19931 9). :

(331) No es esta la tinica iniciativa de la futura Unién Europea en la lucha contra
el racismo, El Consejo de Edimburgo, de diciembre de 1992, se mostraba
- convencido de la necesidad de tomar medidas vigorosas y efectivas en
toda Europa para combatir este fenémeno de manera educativa y legal. En
esta direccidn, diversas organizaciones de pafses europeos elaboraron una
propuesta para redactar una Directiva comunitaria para combatir ta discri-
“minacién. Aunque fue bien acogida por algunos funcionarios de ta Comi-
sién, determinados gobienos europeos siguen pensando que la introduc-
cién de leyes contra la discriminacion y. sobre la adopcion de medidas pre-

- ventivas son asuntos de competencia estatal (MNS, 1993a: 8).

En el marco intergubernamentat Trevi, se celebrd una reunién de los
Ministros de Interior y/o Justicia de los pafses comunitarios, el 2 de junio de
1993 en Copenhague, para expresar su preocupacion por los ataques a inmi-
grantes y solicitantes de asilo, con referencia especial a los asesinatos de tres
personas turcas en Mélln y cinco personas turcas en Solingen. En aquella

- reunidn se decidié iniciar una investigacién sobre el grado de organizacién -
de estos grupos violentos, cuyos resultados se incorporardn a una investiga-
cién més amplia sobre la extension del racismo v la xenofobia (MNS,
1993f: 9). Anteriormente se habfan reunido en Kolding (Dinamarca), los
dias 6 y 7 mayo de 1993, adoptando una serie de conclusiones sobre esta
materia, que requerian accién estatal e interestatal (intercambio de informa-
cién sobre causas, naturaleza y formas de racisme, empezando por la reali-
zacién de un cuestionario en cada pais). También fue discutida una propues-
ta de 1a presidencia danesa sobre el establecimiento de una Comisién de
Racismo Europea, aunque no se llegé a nada concreto (MNS,19931: 11).

El PE en su Resolucién de 24 de junio de 1993 sobre ¢l aumento del
racismo en Europa, reitera la peticién de que la Comisién y el Consejo
lleven a efecto las recomendaciones del Parlamento. En concreto se
refirié a la necesidad de que Alemanla adoptase mas medidas preventi-
vas y represivas.
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3. Campafias de sensibilizacidn

Del mismo modo, la opinién piblica puede formarse a tra-
vés de una serie de campaiias impulsadas por las administracio-
nes pdblicas y las ONG (332). Se trata de crear una sociedad
plural unida por el valor de la tolerancia (333).

C)- INVERSION EN EDU CACION PARA/ICON INMIGRANTES
Y AUTOCTONOS (334)

«la convivencia entre culturas es hoy, y lo serd més en el futuro, el reto
primero que debe orientar la accidn educativa.»

(Luis Abad, 1993: 49) (335)

(332)

- (333)

(334)

| | (335)

Estas campaiias suelen apoyarse en anuncios en'los medios de comuni- -
cacién, en la organizaci6n de jornadas, en la elaboracién de publicacio-
nes, etc. O en posters en las calles, como los que comenzaron a verse a
mediados de agosto de 1993 en Alemania, Uno de ellos decia: «Tu
Cristo es judio, tu coche es japonés, tu pizza es italiana, tu democracia
es griega, tu café brasilefio, tu vacacidn turca, tus nimeros drabes, tus
letras latinas. ;Y tu vecino es un extranjero?» (MNS, 1993i; 11).

En relacién con la campafia Democracia es igualdad, MARTINEZ
BENITO (1993: 114), s¢ preguntaba, en el contexto de finales del siglo
XX: ;Qué ha pasado para que, desde Ja Administracién y las ONG, haya
gue lanzar una campafia en los medios de comunicacién para defender la
diversidad en la igualdad, la tolerancia y el respeto al projime? Creemos
que la batalla contra los prejuicios no tiene un fin, se ha de estar siempre
alerta, y si es preciso lanzar campafias como ésta para recordarnos:
Igualdad para vivir, diversidad para convivir.

TUPMAN (1992: 203) dice: «Una sociedad homogénea tiene alguna
seguridad sobre cudles son sus valores, una sociedad plural no.». Sin
embargo, precisamente un valor aglutinante puede ser €l pluralismo y ¢l -
acuerdo en la tolerancia.

Un 80% de los entrevistados por el CIS en 1993 conszderamn que a los

inmigrantes extranjeros en general se les deberfa dar facilidades para
«que sus hijos (o ellos mismos) accedan a la educacién piiblica». Un 5%

era de la opinién contraria. Un 12% no sabfa y un 3% no contestaba.

En el Informe del CIRES de 1992, se recogfa que un 64% estaba en
desacuerdo o muy en desacuerdo con la afirmacién de que: «Se diga lo
que se diga, a todos nos molestarfa que nuestros hijos tuvieran compa-
fieros de otras razas en sus escuelas (1992: 39). :

ERVIN LASZLO, en un debate sobre el futuro de la educaclén resalta

~ que vivimos en una «cultura de la intolerancia». Ello se debe a que no

entendemos que personas distintas observan el mundo de otra manera.
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Estamos de acuerdo con Luis Abad cuando expresa que yn
programa de integracion que desee evitar el fracaso, debe partir
de un cambio de actitudes «tanto en las mayorias como en las
minorias». Dentro de este cambio habrd que incluir una educa-
cién distinta como «apuesta a largo plazo y de resultados incier-
tos» (1993: 47, 54 y 55). Por este motivo, distinguimos entre la
. educacién para inmigrantes y para autdctonos, con la intencion
de profundizar en los problemas especificos de cada grupo, aun-
que sin querer significar, en ningin caso, que la educacién deba
ser separada (336).

1. Los inmigrantes como destinatarios de medidas educativas

«Los nifios y fos jévenes de origen emigrante se encuentran con mds difi-
cultades escolares, de integracién social y econémica, al mismo tiempo que
viven en zonas urbanas mds desfavorecidas y con peores servicios»

* (Félix Etxeberria, 1991: 43)

Los colegios son y serdn un lugar de encuentro entre los inmi-
grantes y los nacionales de un pafs. En Francia esto lleva ocurrien-
do desde hace bastante tiempo (337), con una poblacion escolar de
hijos de extranjeros que tiende a aumentar por encima del 10% del

Se trata de buscar algo nuevo en todos los sistemas educativos, empe-
zando por «una necesidad de revisar y actualizar los textos civicos. La
mayor parte de estos textos son realmente chovinistas, todavia hablan
de ellos y nosotros, este pafs y los extranjeros, y los demds quedan limi-
tados en términos de enemigos potenciales y no contemplados por sus
propios méritos y valores (47). BOIS-REYMOND (1993), no se mues-
tra tan optimista y prevé que, ante la progresiva comercializacién del
sistema escolar, habrd un escuela de élites, en ia que la escuela piblica
residual «serd una estructura de recuperacién para todos los grupos
marginales, esos a los gue nuestra sociedad da de lado, que son muchos
en una sociedad multicultural» (31).

(336) La separacién, como nuevo «aparthe1d» conmbuma a «consolidar la
marginacién estructural de las minorfas inmigrantes» (LUIS ABAD,
1993; 50). Ademds, la sociedad autéctona perderia la gran oportunidad
de salvar los conflictos para enriquecerse ante una realidad diversa.

(337) Sin embargo, como indica ABAD (1993: 47), la politica educativa de
los sesenta v setenta al respecto se ocupé sélamente de su integracion
de cara al retorno a sus pafses de origen. Ello se realizé mediante una
educacion separada que ayudase al inmigrante a mantener su cultura,
Hoy el reto consiste en la mayoria de los casos en lograr la integracion
en el pafs de acogida.
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total (338). Este pafs recibié un gran niimero de inmigrantes tras la
segunda Guerra Mundial, pero s6lo a partir de 1970 se produjo un
aumento de los textos legales sobre esta materia (Etxeberria, 1991:
30). En el Estado espafiol y en las distintas comunidades se care-
ce, en general, dé regulacion sistemadtica-sobre el tema, a pesar de
que ird aumentando su importancia, teniendo en cuenta, ademas,
que la tasa de natalidad de las parejas inmigrantes es mayor que la
de las europeas, y, en concreto, que la de las espafiolas, que ocupa
“uno de los dltimos Iugares del mundo (Etxeberria, 1991: 100).

En algunos barrios, como ocurre en el distrito de Ciutat
Vella de Barcelona, se registran concentraciones relativamente
altas de inmigrantes, ademds de pobreza y marginacién social.
En concreto, en ¢l distrito citado destaca el porcentaje de nifios
de procedencia asidtica y africana escolarizados en los tres cen-
tros de la red publica, con porcentajes superiores al 20% vy,
excepcionalmente, al 50% (Comissionat, 1993: 69 y 70). Haya
rechazo 0 no, lo cierto es que esta segunda generacion estara
presente en nuestras escuelas y se deben adoptar las medidas
necesarias para evitar conflictos (Etxeberria, 1991: 100), que ya
se producen con nifios gitanos y afectados por el SIDA (339).

(338) Sin embargo, en el estudio de FELIX ETXEBERRIA, se pone de manifies-
to la preocupacion de los sindicatos de profesores, asociaciones de padres,
instituciones oficiales, etc., «por ¢l hecho de que una poblacién del 10% se
vea representada en los niveles mds deficientes en una proporcién del 20%,
que su presencia en las carreras de tipo largo les sea casi ajena y en cambio
que su mimero se vaya incrementando cada vez mds en las lineas de for-
macion profesional y que acudan a Jos centros privados en una proporcion
absolutamente minoritaria». En opinién de este autor, parece que se ha tra-

-tado a este grupo «de modo improvisado, sin visién sistemdtica» (1991:
29). Por ello debemos tener en cuenta su experiencia y evitar cometer los
mismos errores, aunque las circunstancias sean distintas en cada caso.

(339) En Bélgica, donde existe un alto niimero de inmigrantes, una encuesta
llevada a cabo en colegios catélicos flamencos mostraba que mds del
'12% de los alumnos en eduncacion secundaria no estdn en favor de la
presencia de alumnos extranjeros (MNS,1993i: 11).

Los conflictos que se derivan de la presencia de niflos de origen
inmigrante en las escuelas no se reducen a las reacciones de los otros
padres, o de los profesores, sino a que st no se les ayuda a salvar las
dificultades aftadidas, estos nifios incrementarén el indice de fracaso
escolar, paro, etc., obstaculizando atin mds su integracién. Se trata
entonces de evitar contraer deudas hoy, que habran de pagarse mafiana.
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Precisamente sobre el distrito de Ciutat Vella, Carlota Solé
destaca la existencia de dos obsticulos principales en la escola-
rizacién de los nifios de inmigrantes: los condicionamientos cul-
turales y los obstdculos en la regularizacién de la situacién.
legal. Su reflejo se encuentra en el descenso de las tasas de
“escolarizacién para los estudios de bachillerato y formacién
profesional que permitirfan su entrada en el mercado laboral
(Comissionat, 1993: 59 y 60). Por otro lado, las recomendacio-
nes 5.1 y 7.6 del Comissionat del Ayuntamiento de Barcelona
piden al Gobierno que, una vez que alcancen la edad laboral
permitida, los hijos tengan acceso, con unas ciertas garantfas e
independencia respecto de sus padres, al permiso de trabajo y
residencia (1993: 107 y 118).

Se debera prestar ayuda a los nifios y jovenes para que pue-
dan salvar ¢stos condicionamientos culturales que se manifiestan
- claramente en el caso del uso de la lengua (340). En este sentido,

el Comissionat se ocupa con gran sensibilidad de este problema
que puede ocasionar conflictos familiares y de desarraigo (1993:

 65). De las recomendaciones realizadas en su Informe de 1993,

~ destacamos aquf las cuatro signientes (1993: 117 y 118):

— Basédndose en la experiencia de la llamada educacién
compensatoria (341), las administraciones competentes
deben ofrecer a los alumnos pertenecientes a minorias
inmigrantes la pOSlbl]ldad de superar los obstdculos, sin
anular sus propios recursos culturales, que deben atenderse
dentro o fuera del horario escolar, mediante la colaboracién
-del Ayuntamiento, los consejos escolares, las asociaciones
de padres, de inmigrantes, etc. (recomendaciones 7.1y 7.2).

(340) Los nifios de origen inmigrante requieren, por una parte, la ensefianza de la
lengua materna y, en general, de su cultura de procedencia. Por otra, suele
insistirse en ayudarles a adquirir conocimientos que les permitan desenvol-
verse mejor en los paises de acogida. Todo esto plantea unos problemas.
Sobre ellos véase LUIS ABAD (1993: 51-34) y OCDE (1984: 24, 90, 110-
117, 124-137, 142 y 229). Precisamente, la OCDE recoge ¢l término de
«generacién cero»; en lugar de segunda generacién, destacando que su
situacién es nueva y poco tiene que ver con la de sus padres o primera
generacién. Es una expresion que denota la falta de raices (1984: 90).

(341) Véanse también las paginas 61 y 62 del Informe del Comissionat (1993). -
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— Ha de evitarse la concentracién en unas pocas
escuelas de los nifios y jévenes de origen inmigrante,
ddndose, por el contrario, una distribucién ponderada
(recomendacion 7.3). -

— Los programas municipales para la infancia y la
juventud han de contar con la demanda creciente de este
sector (recomendacmn 7.4).

— Han de arbitrarse las medidas administrativas o
legales necesarias para asegurar que, tras cursar los estu-
.dios de cualquier nivel académico, no se presenten dificul-
tades para que los hijos de inmigrantes extranjeros puedan
obtener el certificado de estudios, cualquiera que haya -
- sido su situacion legal en ¢l pais (recomendacién 7.7).

- Finalmente, como se indica en el Informe de la Diputacién de
Barcelona, el grado de la conflictividad que planteen estas cues-
tiones (342), dependerd-de la tolerancia y de la buena disposicién
de las personas implicadas (Diputacién de Barcelona, 1992: 92 y
93). Del mismo modo, creemos que también influird la prepara-
cién de personas conocedoras de este tipo de problemas (343) y
los recursos disponibles que ayuden a mitigarlos (344).

(342) En este caso, la Diputacibn se refiere de manera particular a los proble-
mas en comedores de las escuelas con nifios musuimanes, asi como a la
posible baja de productividad de trabajadores musulmanes en et perfo-
do del Ramadin. :

(343) Sobre la necesidad de implicar a las familias, a las asociaciones de
inmigrantés y a los pafses de acogida en la educamén véase LUIS
ABAD (1993: 53).

(344) La recomendacién 1.6 del Comissionat del Ayuntamwnto de Barcelona
se dirige a las administraciones para que procuren que no falten profe- -
sionales y personal preparado: trabajadores sociales, personal docentc
médico y de informaci6n al piiblico (1993: 86).

FELIX ETXEBERRIA (1991: 32) analiza lo gue ocurrc en Francia.
Por una parte, el Centre National de Documentation Pedagogique
(CNDP) a lo Jargo de veinte afios ha realizado una labor importante que
se materializa en la publicacidn de dos revistas: Migrants-Nouvelles y
Migrants-Formation. Por otra parte, de 1975 a 1984 se crearon veinte
Centros de Formacién e Informacion para la Escolarizacién dé nifios
Emigrantes (CEFISEM), 2 los que se sumaron después cuatro centros
mds. Todos ellos estdn dedicados a la formacién inicial y continua.
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"~ En la escuela y en todo centro que pueda servir de forma-
cién (345), deben proporcionarse medios que ayuden al conoci-
miento de la cultura de acogida (lengua (346), historia, etc.),
incluyendo los principios bésicos del ordenamiento juridico,
especialmente en materias tan importantes como por €jemplo
cudles son sus derechos y como ejercerlos, la politica social, el
trabajo y la permanencia en el pats, el orden piiblico, etc (347).

En el mundo de la Universidad, el porcentaje de alumnos
extranjeros durante el curso 1991-1992 era de un 1% (en la Uni-
versidad de Vigo era de un 4% y en La Coruiia de un 3%). Entre
las universidades privadas, Navarra ocupaba el primer lugar con
un 2%.

En el tercer ciclo, el porcentaje de estudiantes extranjeros
fue del 8%. Este porcentaje subia al 17% en la Universidad
Politécnica de Catalufia y al 11% en la Universidad Compluten-
se de Madrid (Cendrés, 1993: 4 y 5) (348).

(345) Sobre educacién de adultos, véase ABAD (1993: 53)

(346) Las distintas ONG que trabajan en Espafia prestan una labor unportante en
la ensefianza de la lengua. Aunque los poderes piiblicos deben seguir apo-

" yandolas, alli a donde no puedan llegar. Adem4s, a modo de complemento

aquéllos deben crear estructuras de refuerzo y ayuda para mejorar los cono-
cimientos de la lengua, como existen en ayuntamientos de ciudades como
Freiburg (Alemania). Centréandonos en el problema de los alumnos que no
conocen la lengua debe estudiarse el ejemplo francés, que ha creado y
expandido estructuras de apoyo (véase ETXEBARRIA, 1991: 30y 31).

(347) Como ¢l Estado espafiol se compone de diferentes comunidades auto-
nomas y aunque suele darse una gran movilidad geografica dentro de
este colectivo, habrd que aportar los conocimientos especificos para el
pleno desenvolvimiento en cada Comunidad. Véanse las recomendacio-
nes 1.5 y 8.3 del Comissionat de Barcelona (1993: 86 y 123).

(348) Por indicar un ejemplo comparativo, diremos que en EE.UU. el porcen-
taje de extranjeros que obtuvo un titulo de doctorado era del 13%. En
1990 habia aumentado hasta un 23% (v produciéndose ¢l hecho curioso
de que se estdn doctorando més extranjeros que estadounidenses en
matemdticas). Muchos doctorandos imparten clases y se presentan pro-
blemas con sus alumnos. Se ha percibido un cierto elemento de xenofo-
bia en los alumnos que suelen quejarse de los acentos de estos profeso-
res auxiliares. Por ello, al mismo tiempo que se estd formando a los
profesores extranjeros no sélo en la lengua, sino en la cultura del pafs,
la Administracién intenta también fomentar una mayor tolerancia (E!
Pais temas, La escuela del mafiana, 1993: 17 y 22).
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La mayor parte de estos estudiantes no tienen problemas
con su estado legal y, en gran parte, se trata de personas que no
provienen del Tercer Mundo o, al menos, no muestran dificulta-
des econdmicas.

Por otro lado, en el marco de la politica de becas para el
desarrollo, acuden una serie de estudiantes de estos paises que,
cada vez mds, seglin indica el Director General del Instituto de
Cooperacién para el Desarrollo, Fernando Riquelme Lidoén,
corren el riesgo de no retornar a sus paises de origen, contribu-
yendo a la llamada «fuga de cerebros». Esto se produce, prmcv |
pa]mente con estudiantes africanos. Por ello, en su opinidn,
debe existir una concertacién con los paises en vias de desarro-
llo y una condicionalidad en el otorgamiento de las becas, en
cuanto al retorno y en cuanto a los estudios a cursar (349), e
incluso actuaciones administrativas coercitivas (350). En defini-
tiva, se observan tres causas de la llamada fuga de cerebros: la
superproduccioén de recursos bumanos cualificados que el pais
en desarrollo no puede emplear, el desarraigo por la larga estan-
cia en ¢l pais de estudios y los desequilibrios econdémico-socia-
les entre los Estados. En resumen, Riquelme propone atacar las
dos primeras condicionando las becas a las necesidades del pafs
de origen y a estancias cortas (El Pais Educacién, 1993, 26 oct.:
6). El problema, sin embargo, puede persistir en cuanto que
otorgada la beca bajo esa doble condicién, los desequilibrios
pesen mds y los estudiantes decidan quedarse. Es facil pedirles
que sean justos y solidarios con sus paises, tal y como se acordé
en la concesion de la beca, pero ello no puede asegurarse con la
firma de un papel. Podrdn volver a sus paises obligados, pero
probablemente no permanecerédn en ellos largo tiempo. No olvi-
demos que esto ocurre también con espaiioles en otros paises
del mundo, cuando ademds Espafia no presenta tantos proble-
mas estructurales que intervengan en la decisién del retorno. El

(349) Reconoce que politicamente serfa un error porque en algunos pafses la
convocatoria quedaria desierta, al no contar con candidatos adecuados a
esa oferta.

(350) RIQUELME LIDON exceptia los casos de guerra o claro pehgro para
la persona. Creemos que se deberian tener en cuenta también casos en
que se hayan establecido lazos afectivos fuertes en el pais de estudios.
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error quiza resida en suponer que el interés del Estado pueda
estar por encima de la libertad del individuo, aunque é€ste se
haya comprometido a que esto sea asi.

2. Los autdctonos como destinatarios de las medidas educativas

«Cuando jovenes se convierten en incendiarios y asesinos, la falta no
recae enteramente en ellos, sino en todos nosotros que influimos en su educa-
c¢ién, familias y colegios, clubs y comunidades, y nosotros los politicos»

(PreSIdente von Weizsicker, durante el funeral del 3 de junio de 1993 por
' las cinco victimas de Solingen, MNS,1993g: 8 y 9},

«En las sociedades plurales de nuestros dias, ningun otro objetivo puede
compararse en importancia al de una educacion para la tolerancia» (Luis
Abad, 1993: 49)

Independientemente de que existan o no inmigrantes en los
centros educativos (351), en algunos colegios se elaboran proyec-
tos curriculares de educacién infantil, primaria y secundaria,
basados en la educacion para la diversidad (352). La LOGSE,

(351) Para ellos también serd la educacién en la diversidad, de manera que no
se caiga en posiciones fundamentalistas. Como indica HANS JOSEF
HORCHEM, las tensiones internacionales han agravado la distancia
entre el mundo isldmico y Occidente, Este autor teme que la presencia
de emigrantes musulmanes, en pafses como Francia, pueda servir, de
algin modo, de apoyo logistico para actividades terroristas, lo que a su
vez desataria una reaccién contra todos los inmigrantes isldmicos, ¢n un
proceso de-identificacion de uno/s=todos.

En este sentido, en el mes de octubre de 1993 presenciamos los ata-
ques de integristas contra extranjeros en Argelia, lo cual tendria una
repercusién en la imagen de Argelia y de los argelinos en el resto del
mundo). Horchem anuncia que: «Si el siglo presente puede ser conside-
rado como el de la ideologia y de lucha de clases, el siglo préximo seré
probablemente el de la religién y de la raza» (Horchem, 1993).

(352) Véase el articulo de ADELINA JIMENEZ JIMENEZ, La reforma edu-
‘cativa y la atencién a la diversidad (1993). Véase tamb1én PONTE-
ROTTO y PEDERSSEN (1993),

Asimismo, dentro de la campafia «Jévenes contra la [ntoleranma»
iniciada poruna serie de ONG y con patrocinio del Ministerio de Asun-
tos Sociales, se estdn elaborando materiales diddcticos para los alumnos
de ensefianza primaria y secundaria y animadores socioculturales,

Por otra parte, en la reunién del «University Networks del Forum
Helsinki, los dfas 9 y 10 de septiembre, en San Sebastién, se propuso
que el estudio de la dimensién humana (en la que se podria incluir ¢l
debate sobre las discrimindciones) estuviese dentre de la formacién, no
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cuyo art. 2.3 recoge explicitamente el fin del respeto a la diferen-
cia, posibilita el llamado curriculo transversal que se refiere a
contenidos distintos de las materias tradicionales y que no tienen
un horario concreto en 1a semana lectiva, en lo cual algunos ven
un peligro de que estas materias dependan de la voluntad de los

profesores (353). En todo caso, dentro del mismo podrian incluir-

S€ «,.

-cuestiones de tanta trascendencia como la educacién para la

paz, para la igualdad de los sexos, para la tolerancia (354) contra

(353)

(354)

sélo en los colegios, sino en las universidades, En este sentido, JUAN
DE DIOS MORAN y ESTEBAN NAVARRO (1992-93: 83), indican
que «la educacién para la paz o para la tolerancia como materias trans-
versales en escuelas, institutos y universidades, en Medios de Comumni-
cacién o en grupos asociados, empresas y partidos politicos son los pro-
cedimientos razonados para que nunca se resuelva en las calles, o en los
incendios de albergues de refugiados, en los barrios de la periferia o con
redadas policiales, lo que mucho antes debi6 resolverse en una mesa de
didlogo o mejor atin en un aula». La educacién no nos hari por si sola
tolerantes, pero s{ constituye una semilla de riqueza, a la que habri que -
ir alimentando en todo el largo proceso de desarrollo personal.

Segiin PAOLA SCHELLENBAUM (1993), en ltalia se est4 realizan-
do un esfuerzo desde ¢l punto de vista legislativo para enfrentarse a la
necesidad urgente de mostrar a los nifios de Ensefianza Primaria y Secun-
daria la educaci6n intercultural, especialmente en Mildn y en la region de
Lombardia. Existe un «Proyecto Escuela» del Instituto para el estudio de
la multietnicidad. Se trata de una institucién privada conectada con la
Universidad que funciona en Mildn desde 1991. Este proyecto tiene fun-
damentalmente tres objetivos: proporcionar informacién a profesores y
colegios a través de un centro de informaci6n, formacién de profesores
de enseftanza primaria y secundaria y desarrollo de material escrito para
los estudiantes de ensefianza primaria y secundaria de Lombardia. El pro-
yecto ha dado lugar a una serie de libros titulados «Crecer en...».

ALICIA MEDEROS (1993) considera que «No deberia ser asi si la
programacién de contenidos, objetivos y métodos de evaluacién se rea-
lizara sistemdaticamente y en equipo por el profesorado de cada uno de
los niveles del sistema escolar». Ademds, para salvar ¢l problema de
falta de textos que sirvan de apoyo al profesor, Alicia Mederos cita el
libro del Centro de Investigaciones para la Paz (CIP), de la Fundacién
Hogar del Empleado, titulado E! conflicto Norte-Sur. Recursos y estra-
tegias metodologicas para Ensefianzas Medias.

EUSEBIO FERNANDEZ incluye dentre de los mecanismos juridico-
politicos para proteger eficazmente a las minorias, la «institucionaliza-

" ¢ién de la tolerancia», De manera que no quede solamente en la actitud -

privada, sino que signifique también una «virtud estimulada y apoyada
por las instituciones politicas y juridicas», como expresioén del pluralis-
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el racismo (...), 0 la educacién ambiental, o la ética, en su sentido
mds amplio... » (Mederos, 1993: 6). Precisamente el Ministerio
de Educacion ha editado recientemente material para las escuelas
que sirva de base para una educacién en la tolerancia hacia perso-
nas de otras etnias y culturas (véase Nevipens Romani, 1994: 3).

Finalmente, siguiendo la recomendacién 1.4 del Comissio-
nat, pedimos una revisién del sistema de ensefianza para que,
sin dafiar el fomento del juicio critico entre los estudiantes, se
eliminen los posibles elementos de cardcter etnocéntrico o que
impliquen menosprecio a las personas procedentes de otras cul-
turas (1993: 86). Mas alin, ya sea en la escuela, o en otros secto-
res que intervienen en la educacién y formacion de las personas,
se debe instar a las administraciones competentes a que fomen-
ten ¢l interés por el conocimiento de otras culturas (recomenda-
cion 8.1) y a que apoyen toda iniciativa en este campo (reco-
mendacion 8.2) (1993: 122). Ello entrarfa dentro de lo que
denominariamos «educacion intercultural» (355).

mo, Para este autor, la tolerancia significa «que no nos sentimos porta-
dores de la verdad, que dudamos y revisamos criticamente nuestras -
convicciones, que tenemos necesidad de contrastar nuestras concepcio-
nes con las de los otros y de dialogar con ellos», aunque naturalmente
ello implica también ciertos lfmites (FERNANDEZ, 1992; 77 y 78).
(355) Suclen utilizarse dos términos: multiculturalismo e interculturalis-
mo. En la actualidad, ambos adquieren una especial relevancia den-
tro del proyecto de la Unién Europea, pero no deben restringirse
- solamente a los ciudadanos comunitarios, como pone de manifiesto
el Consejo de Europa. En los afios 70 y 80 en Francia, Holanda y
Alemania Occidental se acufié el término de educacién intercultu-
ral. Por su parte, el Reino Unido utilizé la palabra «multicultural»,
Como indica FELIX ETXEBERRIA (1991: 8, 9 y 97), estas dos
expresiones son utilizadas por algunos autores como sindénimos,
Otros los diferencian de manera que la educacién intercultural irfa
més alld de la multicultural, al potenciar un didloge entre las cultn-
ras, una relacién, por encima de la mera coexistencia. Tendrfa ele-
mentos de intercambio, solidaridad, encuentro y comunicacién. En
todo caso, Etxeberrfa propone otra expresién, en su opinién més
correcta: «educacién para el interculturalismo», la cual comprende
el respeto de los derechos humanos «poniendo en plano de igualdad
los derechos de los inmigrantes y de los autéctonos». Como indica
este autor, los derechos humanos suponen también un «limite que
define hasta qué punto determinados aspectos culturales, en princi-
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Hemos de tener en cuenta que la experiencia que proporcio-
na el hecho de partir de una sociedad claramente multicultural,
como puede ser la suiza, no ayuda de por si a la aceptacién de
los inmigrantes de paises empobrecidos que han llegado poste-
riormente a ella (Hammar, 1988). Se trata entonces de potenciar
nuevos lazos de solidaridad e integracién.

D) LA UTOPIA-NECESIDAD DE LA IN TEGRACI ON DE LOS
RESIDENTES (356)

«La clave de la integracién civil y social de los migrantes es el
‘acceso no restringido a las instituciones de desarrollo y participa-
cién social ofrecidas por la sociedad de acogida. En particular, las
instituciones preocupadas por la educacién, la salud y el bienestar
social («standard provision of services»), asi como los procedimien-
tos oficiales y la administracién de justicia deberian ser organiza-
dos, provistos de personal y estructurados metédicamente para ser-
vir adecuadamente a una poblacion/clientela étnica, cultural y
socialmente vartada»

(Walter, 1993: 2).

pio respetables, pueden ser admitidos sin critica dentro de un plante-
amiento intercultural». Aqui se plantean temas como el estado de la
mujer en los pafses drabes, o las prdcticas de circuncisién sexual
femenina en algunas regiones subsaharianas.

Por su parte, Luis Abad define el interculturalismo como «un pro-
yecto pedagdgico cuyo objetivo dltimo es la plena integracion social de
las minorias étnicas y la eliminacién de toda fuente de discriminacién».
Segln este autor, el objetivo es «una convivencia arménica y estable
entre culturas distintas», partiendo del principio de una comunicacion
intercultural basada en la igualdad, la no—d1scr1mma016n y el respeto a.
la diversidad (1993: 49 y 50).

(356) Aunque la integracién debe ser entendida, pnmcramente, como
plena igualdad en derechos, seria insuficiente si no contempldramos
también los aspectos culturales, sobre los que destacamos los
signientes datos.

En las entrevistas del CIS de 1993, un 80% consideraba que a los
inmigrantes extranjeros en general se les deberfan dar facilidades para
«practicar su religion si lo desean», Un 5% era de la opinién contrana,
un 12% no sabia y un 3% no contestaba,

Asimismo, ante el siguiente planteamiento: «A menudo, los inmi-
grantes que viven en Espafa tienen una cultura, una lengua y unas cos-
tumbres distintas de las de los espafioles. Con respecto a esto, digame,
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- Las medidas juridicas relativas a la estancia y trabajo no
parecen ser suficientes para garantizar la integracion (Izquierdo
‘Escribano, 1992: 54), pero en todo caso no deben suponer un
obstaculo y han de completarse con medidas educativas y asis-
tenciales (Hammar, 1988). En la comunicacion del Gobierno al
Congreso se reconoce la existencia’ de «problemas concretos
que han obstaculizado la integracion de algunos residentes
exiranjeros», pero, en su opinién, no son imputables a la ley y
se trataria de resolverlos con una «decidida politica de integra-
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por favor, si estd Vd. mds bien de acuerdo o més bien en desacuerdo
con las siguientes frases: :

--Aunque vayan a quedarse a vivir en Espana es bueno que los i 1nm1-
grantes mantengan su lengua y sus costumbres.

-Los inmigrantes deben aprender el idioma y aceptar las costumbres
espafiolas si quieren permanecer en Espaiia.»

Con la primera cuestion, un 70% se encontraba mds bien de acuer-
do, un 14% mds bien en desacuerdo, otro 14% no sabia y un 2% no
contestaba.

Con la segunda cuestién, un 81% estaba mas bien de acuerdo, un
8% mds bien en desacuerdo, un 10% no sabfa y un 1% no contestaba.

En cuanto a los colectivos que consideraban con muchas dificuita-
des para la integracién, en primer lugar sifuaban a los procedentes del.
Africa'Negra y luego a los marroquies (a los que se relacionaba con la
delincuencia). En este mismo sentido, en el boletin del CIRES sobre las
actitudes hacia los inmigrantes, de marzo de 1992, se recoge que debe
«reconocerse que los diferentes estudios han demostrado las dificulta-
des de integracién de los norteafricanos (principalmente marroquies) en
nuestra sociedad.

Por otra parte, aunque se apreciaban bastantes segmentos sociales
(36%) que preferfan que los inmigrantes vengan con sus familiares
para asentarse en Espafia indefinidamente (1992: 37), en el informe
del CIRES de marzo de 1992, se observaba la preferencia por una
inmigraci6n caracterizada por: su temporalidad, sin familiares y con
retorno al pafs de origen (46%). En opini6nt de [ZQUIERDO ESCRI-
BANO (1993a: 35) «este es uno de los niicleos de la cuestion cuando
se estd hablando de racismo y de otras cuestiones importantes hoy en
dia en Europa. Casi nadie se declara racista en las encuestas pero

" aquella persona que no estd dispuesta a convivir con una inmigracién

permanente afrontando seguramente diversas tensiones por ello no es
muy partidaria de la inmigracién, por asi decirle». En definitiva, este
autor expone ¢l contraste entre esta opinién piiblica y la realidad, pues
la realidad es la mmlgrac:dn permanente, como se ha demostrado en
muchos paises



cién» (1991: 266) (357). La misma Lex proclama expresamente
en el parrafo doce de su preambulo que: «LLa Ley pretende, ade-
mas, favorecer la integracién de los extranjeros en la sociedad
espafiola», Es decir, ademds de una politica de control (y de
cooperacidon) se desarrollard una politica de integracidn. Sin
embargo, las criticas se dirigen hacia los desequﬂlbrlos existen-
‘ tes entre estas tres politicas, donde la ultima sigue esperando
una mayor atencién (Izquierdo Escribano, 1993b: 122).

Suele discutirse acerca del términe a emplear. Evitando toda
polémica, en este trabajo se ha adoptado el término integracién
que habra de ser definido por los agentes sociales implicados,
dotandolo de un contenido real (358). En todo caso, suele reset-

(357) Por su parte, el Comissionat de Barcelona (1993: 88) percibe en la apli-
cacion de la normativa de extran_]erla una tnica funcién controladora de
los flujos. Las concesiones y renovaciones de los permisos pensados
meramente como instrumentos de control perjudican la integracién, por
lo que, en su opinién, los nuevos instrumentos (visados, contingentes) .
deberfan rectificar esta préctica. En este sentido conviene recordar el
-concepto de «irregularidad institucional», como aquella determinada
por ¢l propio sistema de extranjeria, el cual expulsa de la 6rbita de la’
regularidad a un mimero de extranjeros, que normalmente se encontra-
rian dentro de ella. Esta expulsién obedece a causas patolégicas o inco-
herencias arbitrarias, a causas activas determinadas por lIa politica rec-
tora o al mero modo de aplicacién administrativa (1993: 89). En defini-
tiva, segiin el Comissionat, nos encontramos ante un sistemna basado en
la inestabilidad y precariedad, aunque ello no sea consustancial al tenor
literal de la ley. El Comissionat propone una legislacién flexible, que
no arbitraria, con mayor duracién de permisos, més facilidades para la
reagrupacién familiar y para las naturalizaciones (1993: 90). Asimismo, -
debe evitarse la préctica de dictar circulares, que carecen de publicidad,
y modifican disposiciones legales Ademds debe tenerse en cuenta la
posible influencia negativa del principio de reciprocidad (1993: 91).

Podriamos, por dltimo, preguntarnos, qué semejanza tiene nuesiro
sistema actual con el alemdn, denominado por UMBERTO MELO’[“I‘I
«institucionalizacién de la inestabilidad» (1993 71-91).

(358) Dentro de este contenido se considera necesario garantizar el derecho a ser
elector y elegido, como ha recogido, entre otros textos, el cuarto conside-
rando de la Propuesta de Directiva del Consejo de la Comunidad Europea,
de 20 de septiembre, sobre el derecho de sufragio de los nacionales de los
Estados miembros en las elecciones municipales en el Estado miembro de
residencia. Esta propuesta fue presentada por la Comisidn el 24 de junio
de 1988. No olvidemos que s6lo habla de ciudadanos comunitarios,
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varse para los inmigrantes en situacion legal (359), ya que ésta
les asegura su permanencia y, por tanto, merece la pena invertir
en su mtegracmn (360).

- Aragén dlstmgue dos modelos de integracién (1991: 100 y
101):

Por otra parte, ARAGON {1991: 101) distingue una seric de 4reas
en que es dificil la integracidén, pero entendemos que forman parte del
concepto mismo como aspectos que influyen en la vida de toda persona
en una comunidad. Se trata de los siguientes: educativa, empleo y for-
macion profesional, alojamiento, proteccién social, convivencia ciuda-
dana y participacién social.

MARGARITA RETUERTO (1993: 10, 12-14), por su parte, conclu-
ye seflalando «que las dificultades administrativas para lograr la resi-
dencia legal son en s{ mismas un elemento que condiciona la propia
integracion de los extranjeros en territorio espaiiol». En su opinién la
integracién debe suponer «la creacién de una sitnacién que impida el
rechazo de la sociedad y, el establecimiento de las condiciones para que
el extranjero forme parte de ella, sin que se produzcan discriminacio-
nes». Como elementos para lograr este objetivo, cree necesaria «una
accién institucional que evite las situaciones de pobreza y existencia de
minosociedades que lejos de favorecer la integracién, la alejan». Esta
accién institucional debe extenderse al empleo, la forma(:lén la vivien-
da, los servicios sociales, la salud, etc.

(359) En este sentido, el Ministro de Interior declaré que los destinatarios
de las politicas de integracién son los inmigrantes legales. Estas
consistirfan en acciones positivas compensatorias de su mayor
grado de vulnerabilidad (IZQUIERDQ ESCRIBANO, 1993a: 118 y
119). Para Izquierdo Escribano a la hora de hablar de integracidn el
problema no consiste en la situacién de legalidad o ilegalidad, sino
de temporalidad o permanencia. En tedo caso, estima que un inmi-
grante con un permiso de trabajo de més de dos afios demuestra esta
voluntad de permanencia.

(360) Ello no quiere decir que no se pueda hablar de integracion en el caso
de los irregulares que lleven bastante tiempo en nuestro pais y quizd |
tengan la posibilidad en un futuro de regularizar su situacién. El
PSOE en 1988, planteaba el tema de qué problemas supone «la inte-
gracion del colectivo de extranjeros ilegales desde el punto de vista
educativo, sanitario, de residencia, de orden publico y social». Con
independencia de lo que se entendiera por «integracion», ¢l tema de
los extranjeros ilegales se inclufa dentro del capitulo dedicado a
«otras marginaciones». Sefialando las grandes dificultades para su
«integracién y asimilacién cultural», indicaba también que las mis-

“mas se agravaban por la situacién de desamparo, indefension, y
explotacion laboral (PSOE, 1988).
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—Modelo «puré». Es el seguido en Francia bajo el tér-
mino de asimilacion (361), y tradicionalmente en EE.UU.
a través de lo que se conoce como el «melting pot». Se
caracteriza por dirigirse hacia la homogeneizacién, a
«una aceptacién generalizada de los valores predominan-
tes en la sociedad de acogida». | .

—Modelo «ensalada» o «mosaico». Se trata de una
combinacién, de una mezcla, sin imposiciones, de «una
sociedad diferenciada, respetuosa con las minorias y ani-
mada por la variedad lingiifstica, cultural y social». Aun-
que, en cualquier caso, se aceptan unos elementos basicos
propios de la democracia y la igualdad. Este modelo ha
sido adoptado por Australia y Canada y en €l se sitiia Mar-
garita Retuerto (1993: 14), cuando indica que las politicas
de integracion no han de tratar que los inmigrantes «aban-
donen sus raices, sino de que puedan vivir en armonfa y sin
rechazos en la sociedad a la que llegan», teniendo en cuen-
ta la diversidad de culturas a las que pertenecen. Es decir,
la integracién ha de respetar, en todo caso, el llamado
«derecho a la diferencia» (362) que, en ocasiones, se rela-
ciona con la situacién de las minorias (Ferndndez, 1992: 73
y 74). Como indica el escritor marroqui Tahar Ben Jelloun,
antes de que estos términos se devaluasen al ser adoptados

~ por la publicidad, el derecho a la diferencia fue «descubier-
to» en la Francia de los afios setenta para aquellos que se
salfan de la norma, posteriormente se reivindicé para los
inmigrantes. «El derecho a la diferencia implica el respeto
al otro venido de fuera, con comportamientos diferentes y
una manera diferente de ver el mundo y los hombres» (El
Pais temas, 1993). El derecho a todas las diferencias no ha
de implicar un deber de rechazo para los demds, ni siquiera
la imposibilidad de una integracion, ni el recurso a la indi-
ferencia como una manifestacién discriminatoria. -

(361) Sobre una comparacién entre Alemania (modelo de «institucionaliza-
~ ci6n de la inestabilidad»), Francia («asimilacidn etnocéntrica) y Gran
Bretafia («pluralismo desigual»), en materia de integracibn, véase ¢l
articulo de UMBERTO MELOTTI (1993: 71-91).
(362) Sobre ello, véase Fundacion Encuentro (1992a: 85).
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Por otra parte, dentro de la politica de integracién han de
determinarse sus medios y filosoffa. En cuanto a esta dltima,
Izquierdo Escribano (1993c¢) distingue: una politica de discrimi-
nacion positiva (un ejemplo es Inglaterra) y una politica general
para los sectores marginados de la sociedad (como ocurre en
Holanda y Francia). A nivel municipal, en nuestro pafs, parecen
seguirse ambas (véase cap. IV). -

Para una mayor especializacion, en el seno de la Comisién
interministerial, se ha creado una subcomisién de integracion,
“presidida por el Ministerio de Asuntos Sociales (del tema se
ocupa en concreto la Direccion General de Accién Social). Por
el momento s6lo contamos con la proposicién no de ley, por lo
que parece necesario que los principios orientadores de la politi-
ca de integracién se desarrollen de manera particular en un texto
de caracter jurfdico, o al menos politico.

En el fondo los responsables de la integracién, no son sélo
los inmigrantes, sino tarmbién lo somos cada uno de los ciudada-
nos que, come vecinos, comparieros de trabajo, funcionarios de
la Administracién, profesores, médicos, comerciantes, etc. nos
relacionemos en nuestra vida cotidiana con personas inmigran-
tes. Como afirma Izquierdo Escribano, «Se trata de convertir la
importancia de un «problema social» en la articulacién de un
programa de integracién social» que cuente con el suficiente
- «material e ideal de una politica de integracién en la compleji-
dad» (363). Para este autor la integracién «es un proceso cons-
tante de conflictos socialmente enriquecedores mientras que el
aislamiento desemboca en estallidos sangrientos», al optar por la
incomunicacion, el desconocimiento y ia «formacién de islas
étnicas» (1993b: 93 y 102). La integracién supone un medio para
evitar la extension del racismo como «miseria ideol6gica y cul-
tural». En definitiva debemos analizar el hecho de que «aunque

la mezcla de gentes y culturas no es obhgatona la convivencia y

. {363) En opinién de IZQUIERDO ESCRIBANO (1993b: 93 y 118), la insufi-
ciencia de este material e ideal es la causante del fracaso de ciertas poli-
ticas de integracién en otros paises con mayor experiencia. Fracaso que
no puede imputarse meramente a la imposibilidad de integrar a cxertos
extranjeros.
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el i‘espeto mutuo son una necesidad» (117 y 123), concretamente
en un Estado que definimos como democritico y plural.

- Por dltimo, deberian ponerse los medios adecuados en la
integracion de los hijos de los inmigrantes, los cuales normal-
mente no desean volver al pais de origen (364).

Finalmente, dentro de la bisqueda de un mejor entendi-
miento y proteccién de derechos, algunos pafses recogen ya la
admisién de inmigrantes en los distintos servicios sociales
(Walter 1993), incluyendo la pOllCla

E) ACCIONES CONCERTADAS CON ONG PARA EI,
DESARROLLO DE UNA POLITICA SOCIAL EFICAZ

- Cada vez m4s las ONG tienen una mayor importancia én el
funcionamiento de nuestra sociedad, especialmente en momen-
tos de ‘crisis (Merino Ruiz, 1991: 471). Particularmente, en el
fenémeno de la inmigracién son especialmente relevantes ya
que intervienen en aspectos a los que la Administracién, por
falta de medios o de cobertura legal, no puede acceder. Ademias
- proporcionan un entusiasmo, sensibilidad y puntos de vista que
escapan a la actuacion admm1stratlva (365).

En este sentido, tenemos que situar las reuniones de la
Ministra de Asuntos Sociales con estas organizaciones (366).
Por otro lado, la Comisién Interministerial de Extranjerfa tiene
como funcién la de «Promover el didlogo y la informacién
mutua con las organizaciones sindicales, empresariales y no
gubernamentales en el ambito de las competencias de la Comi-
'5i6n, asi como con las organizaciones representativas de la
poblacién extranjera en Espana» (art. 3 h)) |

(364) Esto ha ocurrido ya con los hijos de inmigrantes espafioles y es natural, si
se piensa, que la mayor parte de su vida, si no toda, se ha desarrollado en el
pafs de acogida. Este hecho suele crear tensiones entre padres ¢ hijos. Véase
Conferencia Episcopal Espafiola (1985: 184 y 185).

(365) Precisamente, quizd, porque se relacionan con los inmigrantes, llegando

' a conocerlos personalmente, por o que el problema adquiere una
dimensién humana (FISAS, 1993),

(366) Asimismo, la Institucién del Defensor del Pueblo también ha ido man-
teniendo una serie de reuniones (1993).
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- Conjuntamente tenemos que mencionar la indispensable
labor de las iglesias preocupadas por los mds marginados (367)
~ y la de los propios movimientos de autoorganizacién por parte
de los inmigrantes, constituyendo una serie de asociaciones
(368). Estas ultimas pueden cumplir una labor de ayuda en
diversas 4reas. Siguiendo a Grudzielski (1992: 80-82) podemos
enumerar las ocho siguientes:

- -drea educativa y formativa (en una encuesta a 166
asociaciones de inmigrantes en 14 paises europeos, 64
cumplian esta funcién) (369).

—creacion de empresas proporcionando la ayuda juri-
dica necesaria (24 asociaciones).

—busqueda de empleo, mediante la ayuda en la redac-
cion de solicitudes, preparacién de entrevistas, informa-
cién sobre derechos laborales, etc. (62).

—asesoramiento permanente de cardcter juridico,
social y administrativo (101),

—contactos con los empresarios, agencias de empleo y
las autoridades destinados a la sensibilizacién sobre los
problemas de los inmigrantes (82).

—contactos con los servicios de alojamiento o con pro-
pietarios privados de cara a evitar discriminaciones (43).

—insercién social de los hijos de inmigrantes, median-
te contactos con las familias, etc. (43).

(367) En el caso de la Iglesia Cat6lica existen una serie de entidades que traba-
jan en este tema, como las comisiones diocesanas de migraciones, Cari-
tas, Justicia y Paz, etc. Sobre la necesidad de atender a los inmigrantes
irregulares por parte de las mismas, véase MASLLORENS (1993: 15).
También RODRIGUEZ, (1990: 11). Sabre la Conferencia Episcopal de
Migraciones véase su Boletin (1990: 115-118), Sobre la retacion entre
las ONG y las iglesias en este tema véase FERRIS, G. (1993: 34-65).

(368) Sobre este tipo de asociaciones en Francia véase NABIL. BEN M'RAD
(1993). :

La primera organizacién de inmigrantes en Espafia fue la Asociacion
de Emigrantes Marroquies (sobre su orgen véase ASOQUIK (1992: 9)). -

(369) Recogemos entre paréntesis el nimero de organizaciones de dicha
encuesta que cumplen la funcién en cuestién.
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~actividades politicas. Segin Grudzielski, éstas con-
sisten, por una parte en intervenir para cubrir las lagunas
de las politicas sociales oficiales, en busca de una «nueva
ciudadania social». Por otra patte, se intenta influir en las
decisiones politicas, enfatizando la reclamacion del dere-
cho al voto. En apoyo de estas reclamaciones, existen ini-
ciativas para crear federaciones y confederaciones que
defiendan los intereses comunes (370).

Entre los obstaculos con los que se encuentran estas asocia-
ciones, Grudzielski destaca los dos signientes (1992: 82 y 83):
las actitudes negativas de las autoridades (incertidumbre sobre
el estado juridico de los voluntarios y sobre el estado profesio-
nai de los no voluntarios) y la falta de informacion y de forma-
cién del personal, en particular, en lo referente al funcionamien-
to de las instituciones, el acceso al mercado laboral, las activi-
dades de otras organizaciones, etc. Por ello es importante ayu-
darles a formar asociaciones, incluso participando en ellas sin
‘arrebatarles el protagonismo (Conferencia Episcopal Espafiola,
1990: 117; 1992: 239).

Para salvar estos obstdaculos Grudzielski propone dos medi-
das (1992: 83);

1. Que las autoridades adopten una actitud de apertu-
ra y de didlogo con las asociaciones, definan una politica
social en la que las asociaciones puedan intervenir, com-
pletando la actuacién administrativa, pero no cargéndolas

(370) Grudzielski sefiala la existencia de federaciones nacionales de asociacio-
nies monoétnicas (por ejemplo, el Consejo de Pakistanies Britdnicos o la
Asociacién de Marroquies en Francia), de plataformas nacionales de
asociaciones de diverso origen (por ejemplo, el Consejo de Asociaciones
de Inmigrantes en Francia), federaciones europeas de asociaciones
monoétnicas (como las que agrupan a italianos, espafioles, portugueses,
marroquies, turcos, etc.), y de confederacién europea de asociaciones de
inmigrantes de origen étnico diverso (Consejo de Asociaciones de inmi-
grantes en Europa). Asimismo la Comisi6n de las Comunidades Europe-
as ha fomentado la creacion del Forum de asociaciones inmigrantes, _

Sobre las asociaciones de inmigrantes espafioles en los Paises Bajos
y Suiza, véase Verdonk, A., Mancho, S., Peredo, C., de Prada, MLA.,
Recio, J. L., Seoane, L. y van Soest, R., en REX, JOLY y WILPORT
(1987: 219-238).
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con todo el peso, y aseguren un minimo de seguridad -
Juridica para los miembros de las asociaciones.

2. Que las asociaciones mejoren sus circuitos de
informacién (mediante la creacién de una base de datos
sobre aspectos mstitucionales, juridicos, politicos, econ6-
micos, sociales y culturales (371)) y la formacién de su
personal. Asimismo, debe fomentarse la comunicacién
entre las diversas asociaciones.

4.3 Ambito penal y penitenciario: el extranjero y la justicia

penal. Necesidad de mayores garantias

| La vision del inmigrante, especialmente del clandestino,
como delincuente suele constituir uno de los prejuicios mds
extendidos en las sociedades- de acogida (372). Se lIe relaciona
con la droga y los robos. Funciona entonces un mecanismo por
el cual cuando algiin extranjero ha cometido un delito se le ve,
-pnmero como extranjero, y segundo como delincuente, y se
exige que pague por ambas cosas (373). Desde el enfoque de

(371)

- {372)

(373)
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Ante esta necesidad se cre6 MAINE (Migrants’ Association Informa-

‘tion Network in Europe ~Red Informativa de Asociaciones de Migran-

tes en Europa-), a iniciativa del Centro Europeo de Trabajo y Sociedad:
Funciona mediante un equipo de informadores nacionales en catorce
paises. Existe un anuario descriptivoe de las asociaciones que forman
parte de la red (unas quinientas), en los nueve idiomas de la Comuni- -
dad. Ademds se publica periédicamente un boletin (MAINE-INFO)
sobre las actividades de las asociaciones.

El Centro Europeo de Trabajo y Sociedad también se propone
fomentar el desarrollo en el intercambio de informaciones y expenen—
cias de las colectividades locales europeas en relacién con los inmi-
grantes y las minorias éinicas (GRUDZIELSKI, 1992: 83 y 84).

Véase ESPIRITO SANTO (1991: 21-34). En este aspecto, los medios
de comunicacién y algunas declaraciones politicas han contrlbmdo a
potenciar esta vision,

Puede verse, a modo de ejemplo, ABC (1993, 3 marzo: 61 30ct 80-

83); El Pais (1993, 28 agosto: 1M).
MONICA QUIRICO (1993: 115-130) describe ¢l fenémeno del «moral
panic» como representacién de fenémenos sociales que crea alarma
social en la comunidad, lo que posibilita la viabilidad de camparias de
«ley y orden» contra ciertos grupos vulnerablcs catalizadores del
resentimiento o cabezas de turco.,



nuestro trabajo, sin embargo, vemos a algunos inmigrantes pro-
cedentes del Tercer Mundo como personas, que igual que algu-
nos espafioles, delinquen. Este rasgo de no nacional, en contra
de lo que pueda pensarse, les proporcionard, por lo general, mas
discriminaciones que ventajas.

~ Ante todo, debemos dejar patente una gran preocupacién
ante el hecho de que un segmento de la poblacién que apenas
representa un 1,6% (374) del total en la actualidad, se encuentra
sobrerepresentado en la poblacién carcelaria constituyendo mds
de un 16,4% (375). Partimos de que la condicién de extranjero
no implica en sf mismo un factor de criminalidad. La argumen-
tacién contraria sélo serviria para apoyar unas ideas racistas
preconcebldas y que rechazamos enérgicamente.

Intentamos encontrar la respuesta en el mencionado enfoque.
Son personas que a su liegada a nuestro pafs pueden caer en
‘situaciones de marginacién, que serd mds honda si sus papeles
no estan en regla. Algunos desarrollaran actividades delictivas y
algunas mujeres en la prostitucién, porque les serd mucho mas
dificil lograr sobrevivir en la legalidad o regularidad. Este tipo
de marginacién afecta también a los espafioles, pero en el caso
de los inmigrantes se agrava por el desarraigo cultural (376).

(374) Porcentaje gue atin podriamos reducir si s6lo tuviéramos en cuenta los
paises de los que proceden la mayor parte de los extranjeros en prision.
En todo caso, algunos autores sittan ¢l porcentaje como cercano al
20% del total de Ia poblacion reclusa.

(375) Para comparar esta cifra con la de otros paises europeos véase la Tabla
Situation of Prison Populations at 1 September 1990, del Consejo de
Europa, en Prison Bulletin, n® 16, junio, 1992, p. 29.

Asimismo, la Tabla Evolution de la Proportion de Déteneus Etran-
gers (en Prison Bulletin, n® 15, sep., 1990, p. 14 y 16), muestra un por-
centaje ascendente, que en el caso espafiol va de un 7,6% en 1983 aun
15,1% en 1988.

(376) Con ello no queremos decir que cometan delitos al enfrentarse a un -
«shock» cultural, a una cultura que criminaliza acciones gue en sus pafses
de origen no constituye delite. La mayor parte de los inmigrantes en pri-
sién se encuentran por delitos contra la propiedad y por delitos relaciona-
dos con los estupefacientes, conductas que se encuentran tipificadas de
manera general por todos los paises. Quiza solo podamos sefialar dentro
de la relacién cultura-delito, el caso de las circuncisiones femeninas, en las
gue se ha acudido en alguna ocasién al concepto de error de prohibicién.

427



Por otra parte, los ministros europeos responsables de asun-
tos migratorios afirmaron en su reunién de Luxemburgo de
septiembre de 1991, que «...las investigaciones muestran que ¢l
peligro de ser detenido por la policia es més grande para los
inmigrados que para los autéctonos, de forma que hay que
interpretar las estadisticas con mucha prudencia». Son suscep-
tibles de un mayor control. Concluiremos entonces esta prime-
ra reflexion insistiendo que la delincuencia protagonizada por
algunos inmigrantes debe ser analizada dentro de las causas
por las que se cometen este tipo de delitos. No creemos que sea
conveniente decir que, por ejemplo, los marroquies o los ingle- .
ses «se especializan» en un tipo de delito concreto, porque con
casi toda seguridad, ni el embajador o el famoso deportista de
una u otra nacionalidad actuard de esa manera. Se debe abordar
el reto de los marginados en su totalidad, si en el caso de los
extranjeros influyen una seric de obstdculos que impiden su
“integracion (de caracter econémico, o Jumdlco) habran de reci-
bir un tratamiento especial. |

Analizaremos ahora como trata la legislacion de extranjeria
el fenomeno de la delincuencia. Desde el primer momento hay
que indicar que la comisién de un delito supondrd muy proba-
blemente su expulsion del pais. La variedad vendra determinada
por el momento en que se produzca: tras el escrito de acusacién,
tras dictarse sentencia o tras haber cumplido la pena. Cada una -
de estas-tres modalidades presenta problemas especificos.

‘A, LA EXPULSION COMO SANCION ADMINISTRATIVA
SUSTITUTIVA DEL PROCEDIMIENTO PENAL

Este supuesto estd previsto en el art. 21.2 Lex: «cuando un
extranjero se encuentre encartado en un procedimiento por deli-
tos menos graves (...) el juez podrd autorizar, previa audiencia
del Fiscal, su salida de Espafia (...) o su expulsion, si estd incur-
so en alguno de los supuestos del art. 26.1» (377).

(377) Siempre podria acudirse a su estancia irregular, a su implicacién «en
actividades contrarias al orden piblico» (art. 26.1 c) o en el desarrollo
de «actividades ilegales» (art. 26.1 ).
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En primer lugar a la hora de interpretar el término encarta-
do hemos de recordar las respuestas a las consultas 5/1987 y
2/1990 a la Fiscalia General del Estado. Sélo podré sancionarse
tras haber formulado el escrito de acusacién en que se determi-
ne si el delito es 0 no menos grave (378). El Ministerio Fiscal
no emitird antes su dictamen motivado (379), vy, en todo caso,
podré hacerlo al mismo tiempo. Nunca lo emitird, v no se pro-
ducird la salida o expulsién, estando pendientes las diligencias
previas, aunque «procurard que se acelere la investigacién»
(conclusién resolutoria 32 de la Consulta 2/1990).

En la respuesta a la Consulta 2/1990, la Fiscalia General
indica con respecto de la motivacién: «es consustancial at dicta-
men la existencia de un escrito de acusacidn. Antes de esta fase
procesal, es improcedente, entre otras razones, porque no s¢ con-
tard con elementos suficientes para motivarlo adecuadamente
como exige la jurisprudencia constitucional mds reciente». Sin
embargo, es preciso tener en cuenta la nueva Circular n® 1/1994,
de la Fiscalia General del Estado, sobre la «Intervencién del
Ministerio Fiscal en relacién a determinadas situaciones de los
extranjeros en Espafia», de 15 de febrero de 1994. Aunque en la
pagina 2 de esta circular se menciona la Consulta 2/1990, se
indica ya que sigue vigente en lo que no sea innovado por ella.
La novedad de esta polémica circular radica, entre otras cuestio-
nes, en anticipar, alegando jurisprudencia constitucional, el dic-
tamen del Ministerio Fiscal a la fase de inculpacion o imputa-
cién (una vez que el extranjero sea oido en declaracién como
imputado, art. 789.4 LECr.). En consecuencia, «..,Serd impres-
cindible, pero suficiente, que se haya producido en las Diligen-
- clas Previas la imputacién del extranjero para poderse dictami-
nar sobre la procedencia de la expulsién...» (p. 9), y sélo si no
puede determinarse entonces la naturaleza del delito, se agilizard
la tramitacién, y en el momento que sea posible, «...en todo caso

(378) Audn més importante parece ser la cuestién de determinar si la exigen-
cia de escrito de acusacidn previo salva el prmmplo de presuncion de

inocencia.
(379) La motivacion ha de configurarse como una garantia para la persona
afectada.
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en el escrito de acusacién, se solicitard la autorizacién de la
medida de expulsién, salvo que concurran circunstancias singu-
lares que lo desaconsejen.» (p. 10). Respecto de los nuevos jui-
cios ripidos (art. 790.1 y 6 LECr.), la Circular indica que, dada
la proximidad procesal de la inculpacién y la acusacién, los fis- -
cales formulardn escrito de acusacién en el servicio de guardia
solicitando en €l la expulsion, si concurren los requisitos legales
y consta la firmeza del decreto de expulsion.

En segundo lugar, y esto es quizd una de las pocas cosas
claras, por delito menos grave se entiende, segin dice el propio
art. 21.2, «los castigados en nuestro ordenamiento juridico con
pena igual o inferior a prisién menor», es decir, que no supere
los seis afios (380). Algunos ven aqui una clara discriminacién
con respecto a los espafioles que si irdn a la cércel en las mis-
mas circunstancia. En nuestra opinién, la voluntad del Ieglsla—
dor era deshacerse del problema, con implicaciones econémicas
y sociales, tal y como reclama una parte de la opinién piblica.
~ Podemos preguntarnos en qué situacién se encontrard un extran-
jero si es expulsado tras pasar, por ejemplo, cuatro afios en una
de nuestras cdrceles. Por este motivo, apostamos por el traslado
cuando no perjudique a la vida familiar o social del afectado.

En tercer luga.r, sc¢ habla de una sa],ida’o expulsién autorizada
judicialmente, previa audiencia del Fiscal (381) y que serd comu-

(380) En respuesta a la.Consulta 5/1987, la Fiscalfa General sostiene que la

' pena de prisién y multa es superior a la de prisién menor, tanto en casos
de insolvencia como de solvencia, Sin embargo, 1a ya mencionada Cir-
cular n® 1/1994, de la Fiscalia General del Estado, con base en el art. 4
de 1a LO 7/1988, de 28 de diciembre, incluye dentro de los delitos
menos graves los castigados conjuntamente con pena privativa de liber-
- tad y pena de multa.

(381) Enla Consulta 5/1987, se pregunté si era conveniente que el Ministerio
Fiscal adoptase una posicion favorable a la expulsién cuando se estd
tramitando el proceso penal. La respuesta fue que «la actividad valora-
tiva del Ministerio Fiscal no tiene por qué ser siempre la misma, porque
los datos a ponderar serdn distintos segiin cudl haya sido la causa tenida
en cuenta por la autoridad gubernativa para proponer la expulsién».
Contradictoriamente, la Circular n® 1/1994 utiliza los términos interesar
«con cardcter general», aunque «ponderando las circunstancias concu-
rrentes», asi como los de solicitar «en todo caso», «salvo circunstancias
singulares que lo desaconsejen» (p. 10).
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nicada al Ministerio de Interior (art. 21.3Lex). Tanto la salida
como la expulsion podran instarse por las antoridades gubernati-
vas o policiales (art. 87.3 Rex) (382). Una vez emitido el dictamen
del Ministerio Fiscal, cuando no se han remitido las actuaciones al
Juez de lo Penal, la autorizacion la dara el Juez de Instruccion,
serd €ste-el que la autorice. Si las actuaciones ya s¢ han remitido al
-6rgano competente del enjuiciamiento, es decir, al Juzgado de lo
‘Penal, la expulsion sélo se producird si se incurre en alguna de las
- causas del art. 26.1. La salida tiene un cardcter voluntario, pero

sigue siendo una sancién que debe contar con las garantias de la
nueva LRJAP y PAC (383). Para algunos autores comd Miquel
Calatayud y Estrada Carrillo, el art, 21.2, al decir que se podra
autorizar la salida siempre que se cumplan los requisitos estableci-
dos en la LECr, «presupone una generalizacion de las hipétesis
que establece el articulo 785.8.h LECr en los procedimientos por
- delitos derivados del uso y circulacion de vehiculos de motor»,
Por tanto, segin estos autores, y la mayor parte de la doctrina
(Torrecilla Collada, 1993: 259), no se paraliza el proceso penal y
si posteriormente no comparece se le declarara en rebeldia (Estra-
da Carrillo, 1993: 267 y 268). Sin embargo, el art. 21.2 Lex no
‘hace referencia expresa a ningtin art{culo concreto de la LECr. En
todo caso si esto es asi, puede discutirse si, €l extranjero que haya
incurrido en alguna de las causas de expulsion, se encuentra en
mejor posicién que al que meramente se le autoriza la salida, aun-
que en este dltimo caso no existiria prohibicién de entrada.

También se puede expulsar en sustitucion del procedimiento
penal, en el caso del art. 26.3 Lex. Este supuesto difiere del art.
21.2 pfo. 1 en cuanto a la sucesion temporal de la tramitacion de
‘la expulsién y la supuesta comisién del delito menos grave. Este
es el caso de extranjeros que tienen abierto un expediente de

expulsion (384) en fase de instruccién o ejecucion. Con posterio-

(382) En el art. 81.2 Rex se contempla también la posibilidad de que sea el

' afectado el que tome la iniciativa para que se autorice su salida.

(383) El art, 21.4 Lex permite que, excepcionalmente, el Ministerio de Inte-
rior impida la salida como medida necesaria para proteger la seguridad
‘nacional, el orden piblico o la salud piblica y los derechos y libertades
de los espafioles (véase también art. 82.1 d) y €) Rex). :

(384) ESTRADA CARRILLO (1993: 314) entiende, al no precisarse expresamente
en contra, que este supuesto se extiende también a los casos de devolucion.
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ridad a la incoacién de dichos expedientes, supuestamente come-
“ten un delito y se instruyen diligencias. El Juez, en cuanto a la

comision del delito, puede acordar la prision preventiva o la liber-
tad provisional. En caso de que estime que se debe conceder la
libertad provisional puede autorizar la expulsion, «atendiendo a
las circunstancias del caso, de conformidad con lo dispuesto en el
art. 21.2 de esta Ley», Como se indica en la respuesta a la Con-
sulta a la Fiscalia General 5/1987 «ya deben estar determinados
el autor presunto y el delito, circunstancias que impiden la perma-
nencia de los actos de investigacion en la fase procesal de dili-
gencias previas (...) el Ministerio Fiscal antes de emitir su infor-
me sobre el fondo debera instar del Juez la transformacion de las
previas...». Luego también en este caso, antes de que el Juez
- autorice la expulsion habrd de esperar al escrito de acusacion.

B} LA EXPULSION COMO SUSTITUTIVO DE LAIS PENAIS
APLICABLEIS SEGUN LA SENTENCIA FIRME

El art, 21.2 pfo. 2 Lex dice: «Si el extranjero fuere condena-
do por delito menos grave y en sentencia firme, ¢l Juez o Tribu-
nal podrén acordar, previa audiencia de aquél, su expulsidn (...),
asegurando en todo caso, la satisfaccidn de las responsabilida-
des civiles a que hubiere lugar, todo ello sin perjuicio de cum-
plir, si regresara a Espafia, la pena que le fuere impuesta».

En primer lugar, se requiere sentencia firme (385).'En segun-
do lugar, este parrafo habla de que el Juez (de lo Penal, al tratar-
se de delitos menos graves (386)) puede «acordar», no dice ya
autorizar, la expulsién. Aqui no se da la posibilidad de salida
voluntaria. Creemos innecesario especificar el requisito de la

(385) Segiin la Circular n® 1/1994, la penalidad a considerar no es la impuesta
en la sentencia en virtud de las circunstancias concretas, grado de parti-
cipacion y desarrollo del delito, sino la sefialada al delito de manera
abstracta (p. 13).

(386) También, excepcionalmente, las audiencias provinciales podrdn acordar

- laexpulsion si se modifican las conclusiones por todas las partes acusa-

doras en ¢l acto del juicio oral y se formula acusacién por delito menos

grave o si el Tribunal varfa el tftulo de imputacion condenando por deli-
to menos grave (véase Circular n? 1/1994, de la Fiscalia General del

Estado, p. 13).
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previa audiencia ya que habrdn de respetarse los principios pro-
pios del procedimiento sancionador. Se entiende ademas que se-
dard audiencia al Ministerio Fiscal que formulard un dictamen
motivado antes o después de dictar sentencia, como indica la res-
puesta de la Fiscalia General a la Consulta 2/1990, en su punto
IV y en su conclusion resolutoria 3.b (387). En esta respuesta, se
dice que en este caso «la expulsidn sustituye a la pena, quedando
sin efecto parcialmente la funcién jurisdiccional de ejecutar lo
juzgado, pues han de asegurarse las responsabilidades civiles».

En segundo lugar, esta no ejecucién queda sometida ademas
a la condicién de que no vuelva a Espaiia, se entiende que en el
plazo minimo de tres afios, tal y como indica la Fiscalia General
en dicha consulta. | |

Este precepto es duramente criticado por Estrada Carrillo
que ve una clara discriminacién en favor de los extranjeros que,
segun cita a Miquel Calatayud, «se constituirian en nuestra
patria en una casta privilegiada que podrian o no cumplir sus
condenas de privacion de libertad, previa dispensa graciosa del
Juez o Tribunal y jcon su audiencia! (la del delincuente)...»
(1993: 269 y 270). |

Finalmente, afectando no sélo al presente apartado, sino
también al anterior, la Circular n? 1/1994 de 1a Fiscalia General
del Estado considera preciso crear un Servicio de Extranjerfa en
determinadas fiscalias (388) con la finalidad de coordinar la
actuacién de este Ministerio en relacion con la expulsion de los
extranjeros, condenados o sometidos a un proceso penal. Este
servicio no debe olvidar el art, 124 ICE, el cual contiene la
mision del Ministerio Fiscal como defensor de los derechos de
los ciudadanos y, en general, de todas las personas.

(387) Esta opinién es reiterada por la Circular n®1/1994, de la Fiscalia General
del Estado, en su p. 14, donde se dice, ademas, que «...el Ministerio Fiscal
solicitara su expulsion {...), salvo que la excepcionalidad de las circunstan-
cias concurrentes sugieran lo contrario.» La duda preocupante, que surge
también en el supuesto de la expulsion como alternativa al procedimiento
penal, es si con estas palabras se justifica, en la prictica, la tramitacion de -
todos los casos sin tener en cuenta esas circunstancias concurrentes.

(388) La propuesta de adscribir un Fiscal especializado a estas tareas puede
encontrarse ya en el Memoria de la Fiscalia sobre el afio 1992 (1993: 894).
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C) LA EXPULSION TRAS HABER CUMPLIDO LA PENA
PRIVATIVA DE LIBERTAD |

El art. 26.1 d) Lex consagra como causa de expulsion:
- «Haber sido condenados,.dentro o fuera de Espaiia, por una
conducta dolosa que constituya en nuestro pafs delito sanciona-
- do con pena privativa de libertad superior a un afio, salvo que
sus antecedentes penales hubieran sido cancelados». La cance-
lacién de los antecedentes se rige por el art. 118 CP. En definiti-
va, tras haber cumplido la pena de prisién o durante el beneficio
de la remisién condicional puede procederse a la expulsién
(389). Siguiendo a Miquel Calatayud este precepto cae en
inconstitucionalidad respecto del art. 25, pfo.2 C y del principio
non bis in idem, ya recogido en la LRJAP y PAC (Torrecilla
Collada, 1993: 260} (390). Se le sanciona penal y luego admi-
nistrativamente por un mismo hecho, sin que pueda fundamen-
tarse en la independencia de la potestad sancionadora adminis-
trativa, segin argumenta Estrada Carrillo citando a Garcia de
Enterria y Ferndndez y se deriva de la propia norma fundamen- -
tal como ha puesto de relieve el Tribunal Constitucicnal (391).

Por otra parte, el art. 87.1 b) pfo. 2 indica expresamente que .
si €l Juez no autoriza la expulsién en los casos del 21.2 pfo. 1 y
26.3 (como medida sustitutiva del procedimiento penal, no de la
pena), ello no impide que «en el momento oportuno, la Direc-
. ci6n de la Seguridad del Estado pueda hacer uso de las faculta-

(389) Ademds el art. 14 b) Rex encuadra este supuesio dentro de las prohibi- .
ciones de entrada. Esto significa que todo extranjero condenado a pena
superior de un afio no podréd volver a entrar a Espafia (TORRECILLA
COLLADA, 1993: 257). :

(390) Por estos dos motivos, el Consejo de Bienestar Soctial de Barcelona
propone que se aiiada al supuesto: «en los casos en que la expulsién
sea autorizada por el Tribunal gue impuso la pena, como sanci6n susti-
tutiva de la pena de privacién de libertad» (AYUNTAMIENTO DE
BARCELONA, 1990; 14), '

(391) Sobre la existencia de la doble pena en otros paises véase PRI ( 1993a:
2y3).

La resolucién contenida en el Primer Informe Anual sobre los Dere-
chos Humanos en la CEE critica la prictica de expulsar a delincuentes
extranjeros después de haber cumplido su condena porque considera
que se viola el principio de nor bis in idem.
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des que e atribuye el art, 26.1 de la Ley». En todo caso, surge
la duda de si, incluso tras cumplir la pena, o sélo si se Ie deja en
libertad (Estrada Carrillo, 1993: 315).

~ Ademas la Ley de Seguridad Ciudadana, indica que cuan-
do las conductas tipificadas por ella como sanciones graves o
~ muy graves sean cometidas por extranjeros, «podrdn sustituir-

- se por-la de expulsién» segin lo previsto en la Lex (art. 28.3

- LO 1/1992). Esta ley dice ademds que si estas conductas
pudieran constituir un ilicito penal, se remitirdn al Ministerio
Fiscal, «aunque ello no impedird la tramitacién de expedientes -
sancionadores por los mismos hechos» (recordemos que si se
da identidad de hechos, sujetos y fundamentos se viola el prin-
cipio non bis in idem). Cuando la resolucién penal sea firme,
se procederd a la resolucion definitiva del expediente adminis-
- trativo, «quedando hasta entonces interrumpido el plazo de
prescripcions. ‘

En todo caso, mientras no sean expulsados, les es muy difi-
cil conseguir un permiso de residencia que se condiciona a no
estar incurso en ninguna prohibicién de entrada o causa de
expulsion (art. 23 Rex). Ademdés no se puede documentar a nin-
glin extranjero indocumentado que haya incurrido en una causa
~ de expulsion (art. 22 Lex). Como indica Torrecilla Collada esto
afecta a] permiso de trabajo que se tramita de manera conjunta,
- salvo lo previsto en el art. 15.4 Lex (trabajos de menos de 90
dias), que requiere la estancia legal (392).

- Una vez en prisidn, los extranjeros constituyen normalmen-
te colectivos mds vulnerables ya que son susceptibles de sufrir
diversas discriminaciones en razén de su condicién de no

- {392) TORRECILLA (1993: 258) dice expresamente: «Dificilmente se va a
conseguir asf uno de los fines de la pena, que es la reinsercién social
del delincuente, estando abocado el ex penado extranjero a la expulsién
0 a la permanencia ilegal en Espafia». Algunos Jueces de Vigilancia
Penitenciaria intervienen para que durante el cumplimiento de la conde-
na obtengan un permiso de residencia y trabajo con el fin de que pue-
dan acceder al régimen abierto o a la libertad condicional. Véase en
este senfido los Criterios Refundidos de Actuacién de los Jueces de
Vigilancia Penitenciaria, aprobados en su VII reumén en septiembre de

- 1993 en Madrid.

435



»

nacional (393). Estas discriminaciones se refieren, de manera
particular, a la concesién de la libertad provisional (Torrecilla
Collada, 1993: 256), aplicacién de alternativas a la prisién,
ejercicio del derecho a la informacién, a la educacién, a la
libertad religiosa, al derecho a comunicarse con el exterior y
recibir visitas (Torrecilla Collada, 1993: 256 y 262), en la con-
cesion de permisos penitenciarios (Torrecilla Collada, 1993:
262 y 263), en el derecho a la progresién en grado (Torrecilla
Collada, 1993: 263), en la concesién de la libertad condicional
(394) y el derecho a un trabajo remunerado (395). Aunque,

(393) Quiz4 sea més correcto decir en razén de su falta de arraigo y/o docu-
mentacion (TORRECILLA COLLADA, 1993: 262). _

(394) Puede aplicarse el art. 63 del Reglamento penitenciario por ¢l que se
cumplird en el pais de origen, si asi lo desea el interno. Segiin explica
SANCHEZ YLLERA (1990), los Jueces de Vigilancia Penitenciaria
suelen proceder de este modo en los caso de extranjeros sin arraigo en
Espafia condiciondndola a que la cumpla en su pafs de origen, no sien-
do excarcelado hasta que se garantice el abandono del territorio espa-
fiol. Este autor apoya este mecanismo y resalta que las reticencias de las
Comisiones Provinciales de Asistencia Social, a pesar del art. 37 del
Reglamento, a la hora de pagar los billetes, se han salvado con la habi-
litacién de fondos destinados a este objetivo (cuando va aparejada la’
expulsion el desembolso corre a cargo del Ministerio de Interior).

Lo que no apoya Sanchez Yllera es la conjugacion de la libertad
condicional y la expulsién administrativa de extranjeros, segiin se des-
prende de diversas Circulares. Sefiala que se reciben peticiones del
Ministerio de Interior sobre los inconvenientes de que.se proceda a la
expulsion durante la libertad condicional o la tramitacién del expedien-
te, incluso antes de conceder la libertad provisional. En su opinién, no
puede autorizarse la expulsidn tanto si se ofrecen garantfas para que
pueda cumplir legalmente la libertad condicional en Espaiia, como si se
aplica el art. 63 y sale voluntariamente. Ademas, si se quiere aplicar 1a
expulsién como sustitutivo de la pena habra que acudir al Tribunal sen-
tenciador, teniendo en cuenta que ya ha podido cumplir parte de la pena
en territorio espafiol. _

(395) Se trata de una cuestién interesante. Si en condiciones normales funcio-
na el principio de preferencia de empleo de los espafioles, no creemos
que deba ocurrir en este caso, debiéndose buscar trabajos que saquen
provecho de sus conocimientos como extranjeros pertenecientes a otra
cultura (lengua, cocina, bailes, artesanfa, etc.). En todo caso, €l TC ha
expresado que este derecho del art. 25 C es de aplicacién progresiva
(TORRECILLA COLLADA, 1993; 256 y 257), a pesar de que la
mayoria de extranjeros carecen de recursos. .
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legalmente se establece el principio de 1gualdad (396). Para evi-
tar estas discriminaciones puede optarse por su expulsion, tras-
lado (397) y dotacién a la Administracién Penitenciaria de los
medios y personal necesarios.

Recientemente, el Ministro J.A. Belloch presenté en la
Comisién de Justicia e Interior del Congreso «un pacto de Esta-
do» para mejorar la Justicia. En €l se incluia un programa de

{(396) No s6lo en derecho interno, sino en varios textos de caracter internacio-
nal, aungue no vinculante. Es el caso de la Recomendacién del Consejo
de EBuropa R(84)12 dedicada a los extranjeros en prisién, Recomenda-
ciones del Congreso de Mildn de.las NU sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, la Resolucién 45/110 de la Asamblea
General de las NU por la que se adoptan las Reglas de Tokyo, las
Reglas Minimas para los internos de Naciones Unidas y del Consejo de
Europa. Si forman parte del derecho inferno, por encima de las leyes: la
Convencién de Viena, de 24 de abril de 1963, sobre relaciones consula-
res, v la Convencién Europea, de 11 de diciembre de 1967, sobre fun-
ciones consulares. Asimismo, son parte de nuestro ordenamiento juridi-
¢o los convenios sobre traslado, de cardcter bilateral o multitateral.

(397) TORRECILLA COLLADA expresa que esta alternativa ha sido escasa-
mente utilizada debido a la falta de acuerdos bilaterales o de ratificacién
de los convenios muliilaierales en la materia (1993: 260 y 261). Dentro
de estos tltimos, Espafia ratifico el Convenio europed de Estrasburgo.
Existe ademds en ¢l marco comunitario un donvenio de ejecucion de
sentencias penales firmado el 13 de noviembre de 1991, que en mayo de
1992 todavia no habfa entrado en vigor, al faltar algunas de las doce rati-
ficaciones exigidas. Entre los convenios bilaterales se encuentran:

~Tratado entre el Gobierno de Espafia y el Reino de Dinamarca rela-
tivo a'la ejecucion de las sentencias penales (BOE, 25 de abril de 1973).

—Tratado entre ¢l Reino de Espafia y la Repiblica del Peru sobre
transferencia de personas sentenciadas a penas y medidas de seguridad
privativas de libertad y de menores bajo tratamiento especial (BOE, 5
de agosto de 1987). :

—Acuerdo entre el Gobierno del Reino de Espaifia y el Gobierno del
Reino de Tailandia sobre cooperacién en materia de ejecucion de sen-
tencias penales (BOE, 10 de diciembre de 1987).

~Convenio entre el Reino de Espaiia y 1a Repiiblica Popular Hinga-
ra sobre ejecucién reciproca de resoluciones judiciales en materia penal
(BOE, 12 de enero de 1989).

—Tratado sobre ejecucion de sentencias penales entre el Reino de
Espana y los Estados Unidos Mejicanos (BOE, 15 de mayo de 1989).

Remarcaremos que el art, 9.4 del Convenio europeo de 1983 se refie-
re también a personas en las que no se aprecia un buen estado mental.
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actuaciones donde figuraba la reforma paralela y coordinada de
la legislacién penitenciaria con el nuevo Cédigo Penal. Mien-
tras tanto se aseguraria un tratamiento individualizado de los
internos, refiriéndose especialmente a los extranjeros. El objeti-
vo es que cumplan su condena en el pais de origen siguiendo un
‘informe elaborado por la Fiscalia de Barcelona.

Para ¢l Ministro «la sitnacién de los extranjeros y con los
extranjeros es la manifestacion mds extrema y descarnada de la
c¢risis general del mundo moderno» (E! Pais, 1993, 24 oct: 28).
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CAPITULO IV

IMPLICACIONES DEL FENOMENO
DE LA INMIGRACION EN LA
COMUNIDAD AUTONOMA
DEL PAIS VASCO






«Por supuesto, guipuzcoanos, navarros y vizcafnos se consideraban tam-
- bién extranjeros entre sf (...) ¢ incluso extranjero se consideraba en el interior
del sefiorfo propio de Vizcaya a un individuo originatio de las Encartaciones.»
(Artola, 1991: 502) (1).

~ Aunque el mimero de inmigrantes, regulares ¢ irregulares, en
 Euskadi no es excesivo (2), en los municipios donde existe una
mayor concentracion se presentan problemas que ya han gueda-

(1) El autor se refiere al mantenimiento hasta el siglo XVIII del concepto de
extranjero entre Ios distintos reinos, € incluso ciudades, comarcas, etc. El
concepto de extranjero en esta época era mds difuso, y menos politico,
pero con una clara intencionalidad excluyente.

(2) En 1980, considerando los residentes mds permisos temporales reduci-
dos a residencias anuales, en la distribucién de extranjeros por provin-
cias, Gipuzkoa y Bizkaia se encontraban entre las provincias con un
nimero de 2.000 a menos de 3.000 (en 1987 y 1989, entre las provincias
con 3.000 a menos de 10.000). Alava ocupaba un puesto, tanto en 1980,
como en 1987, entre las provincias con un nimero de menos de 1.000
(en 1989, entre las provincias con un nimero de 1.000 a menos de 2.000)
(IZQUIERDO ESCRIBANO, 1992: 33 y 34, 75-77).

Sobre el nimero de irregulares, sefialaremos que, respecto del proce-

. dimiento de regularizacién instaurado con la Lex, se presentaron, en

nimeros absolutos, 944 solicitudes en el Pafs Vasco (IZQUIERDO
ESCRIBANO, 1992: 179-181). En cuanto a la regularizacién de 1991,
segiin los datos de 1a DGM, de 31 de diciembre de 1992, se concedieron
1.139 solicitudes en €l Pais Vasco (en Alava: 136, en Gipuzkoa: 339 y en '
Bizkaia: 664), de un total de 1.464 presentadas (Varios, 1993a: 81).

Respecto de los solicitantes de asilo, segin la Oficina de Asilo y
Refugio del Ministerio de Interior, en 1992 se presentaron 20 solicitudes
en Alava (en 1987 tan sélo 1), en Gipuzkoa 36 (en 1988, 1) y en Bizkaia
68 (en 1983 ya exitfa una solicitud que fue en niimero ascendente hasta
legar a 202, en 1990 y 230 en 1991).
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do apuntados en el capitulo precedente (3). En todo caso, la pre-
ocupacién por los derechos humanos hace que veamos en cada
grupo de inmigrantes presentes en el Pafs Vasco a seres humanos
con unas necesidades bdsicas a las que se debe responder sin
considerar su estatuto legal. Aunque, por el-momento, su presen-
cia sea escasa, en comparacién con otras regiones, su interés por.
ellos reaviva la creencia de que la Declaracion de 1948 es uni-
versal, para todos y cada uno de los hombres y mu_]eres

SECCION 12

Las comunidades auténomas y la atribucién de
competencias: su accion respecto de los inmigrantes

Antes de centrarnos en la CAPV, veremos brevemente la
distribucién de competencias en otros paises y la actuacién de
otras comunidades auténomas en relacién con la inmigracién (a
nivel autonémico y local). :

El Informe del COHSG_]O de Europa de 2 de septlembre de
1991 presenta tres ejemplos de pafses en los que se aplica el
principio de descentralizacién en materia migratoria (Fundacién
Encuentro, 1992a: 92). Son los siguientes:

1. Suiza, donde el Consejo Federal concede anual-
mente a los cantones algunas cuotas de autonomia respec-
to de estancias anuales, estacionales o de corta duracion.

2. Bélgica. Los municipios se encargan de recibir las
solicitudes de residencia, si los extranjeros carecen de
este tipo de- permiso. Lo que hacen los municipios es
transferirlas al Ministerio de Justicia. Si desean limitar el
nimero de extranjeros presentes en su territorio; deben
pedir autorizacion real y, en todo caso, dicha autorizacién
puede ser excepcionada por decisién ministerial (4).

(3) Se trata de problemas que plantea, én general, la aplicacion de 1a Lex.

En cuanto al niimero, algunos expertos opinan que «...dada la cre-
ciente llegada de inmigrantes, tarde o temprano habrd que ocuparse del
tema» (SABAR y MARTINEZ Lépez, 1992).

(4) Véase también GILLESPIE (1993: 18).
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3. La Reépiiblica Federal Alemana. El decreto del Minis-
terio de Interior, concediendo permiso de residencia a traba-
jadores asalariados, debe ser aprobado por la cAmara repre-
sentativa de los Lander (Bundesrat). Estos también se
encargan de la aplicacion de la reglamentacion federal, aun-
que por la Ley de 1991 se unificaron las distintas practicas.

Podemos citar ademés el ejemplo de Canadd, Suecia y
Dinamarca (Alvarez Rodriguez, 1991). La Constitucién cana-
diense de 1982 otorga al Gobierno Federal la competencia
exclusiva de control, La competencia de seleccidn y permianen-
cia estd compartida entre el Gobierno Federal y las provincias
(1991: 92), Por otra parte, en Suecia los municipios son también
- competentes en la gestion y ejecucién de la pelitica migratoria
(1991: 89). De un modo similar, en Dinamarca los Ministerios
distribuyen las tareas de inmigracién entre las instituciones
municipales competentes (1991: 80).

En nuestro caso, como ya se indicé anteriormente, el art. -
149.1.2° CE establece que ¢l Estado tiene competencia exclusiva
en materia de nacionalidad, inmigracién, emigracidn, extranjeria
y derecho de asilo. Sin embargo, no podemos quedarnos tinica-
mente en este apartado. A lo largo de este trabajo hemos querido
mostrar que el fenémeno inmigratorio es complejo y abarca
numerosos aspectos. Algunos de ellos hacen recaer en las admi-
 nistraciones autondmicas y locales ciertas responsabilidades que,
desde el punto de vista de los derechos humanos, son de gran tras-
cendencia. Nos vamos a referir en concreto al caso de la CAPV,
- aunque se acudird también a ejemplos de otras comunidades. El
Comissionat de la Alcaldia de Barcelona pone de relieve en su
Informe de 1993 que todas las administraciones y departamentos
estan implicados: ayuntamientos, diputaciones, gobiemo autong-
mico y central, en toda una serie de dreas. Se plantea entonces la
necesidad de dar respuestas coordinadas y generales, de las que se
carece en la actualidad. En opini6én del Comissionat, son las ONG
las que proporcionan una visién de conjunto, citando como ejem-
“plo las 50 propuestas de Girona en torno a la inmigracién formu-
ladas por las ONG de fa comarca (1993: 5 y 6; 76-79).

Precisamente, a continuacién, sefialaremos gjemplos de la
actuacion de otras comunidades auténomas, fundamentalmente
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en el campo de los Servicios Sociales. En los estatutos de auto-
nomia se recoge la competencia en materia de accién social.
Respecto de las corporaciones locales habremos de atender a la
LRBRL (los municipios de mds de 20.000 habitantes la asu-
men por si mismos). Todas las comunidades auténomas tienen
una ley de servicios sociales, en la que se distinguen los servi-
cios sociales comunitarios (en manos de los municipios (5)) y
los especializados o dirigidos a colectivos concretos. La ges-
tién y planificacién de éstos 1ltimos estd en manos de cada
~comunidad auténoma.

La red publica de servicios sociales es coordinada por el
Ministerio de Asuntos Sociales, y para ajustar esta red a los inmi-
grantes, Manuel Porras, desde la Direccidn General de Accién
“Social de dicho ministerio, ha sefialado cuatro aspectos (1993):

— Las prestaciones deben tener elementos comple- |
_mentarios, por ejemplo, para contratar traductores.

— Debe atenderse a las necesidades de alojamiento.
—~ Se debe incidir en la formacién de profesionales.

— Deben establecerse criterios de distrbucién por
comunidades auténomas y ayuntamientos, segdn sus
necesidades.

En el Estado espaiiol, a nivel autondmico, sélo existe un
Director General de Politica Migratoria, perteneciente a la Junta
de Andalucia (6). El caso de ‘Andalucia retine algunas particula-
ridades. Por una parte, hay dos millones de andaluces fuera de
su comunidad, pero recientemente han empezado a recibir un
flujo importante de inmigrantes, en su mayor parte marroquies,
lo que motivo el cambio de nombre de la anterior Direccién
General de Emigracién. El art. 3.2 de la Ley de servicios socia-
les andaluces (7) reconoce ¢l derecho de integracién social del
extranjero residente, por lo que se requiere algo mds all4 de la

(5) Dentro del Plan concertado de prestaciones bdsicas, éstas son competen-
cia de los servicios sociales municipales.

(6) José Manuel Cobo Dominguez ocupa en la actualidad este cargo.

(7) Existe también un plan regional de servicios sociales.
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mera politica asistencial (8). Las iniciativas presentadas en rela-
cidn con esta competencia son, entre otras, las siguientes:

‘— Formaci6n de profesionales.

— Acuerdo con la confederacién de empresarios de
Andalucia (informacién sobre el problema, en particular,
el referente a la contratacién ilegal).

— Cursos especificos para policias locales.

— Acuerdos con la confederacién de vecinos en mate-
ria de vivienda.

— Acuerdos con sindicatos para firmar un convenio
en politica migratoria (comprendiendo el tema de los tra-
bajadores de temporada y Ias denuncias a la Inspeccién
de Trabajo).

— Colaboracién con las ONG.

— Creaci6n dentro del gobierno andaluz de una comi-
sién interdepartamental en materia migratoria (intervienen
los departamentos de salud, vivienda, agricultura y trabajo).

— Publicacién de libros destinados al publico infantil.

— Firma de un convenio con la Universidad de Sevilla
en torno a la creacién de un equ1po I'ﬂllltldlSClpllIlaI' de
investigacién. -

En la Generalitat de Catalufia existe también una comision
interdepartamental, aunque no se ha desarrollado una politica expli-
cita de integracién social o de programas sectoriales, de manera
suficiente y articulada. Se ha prestado atencién a determinados ser-
vicios bésicos (sanidad y educacion) y se han otorgado subvencio-
nes. Por otra parte, también se ha formado en el Parlamento cataldn
una comisién encargada de este tema y que tal vez pudiera dar
lugar a una propuesta de politica global (Comissionat, 1993: 78).

(8) Algin autor ha indicado que, en comunidades como Catalufia y Euskadi,
se da un contexto que las convierte en «laboratorios privilegiados de la
integracién, porque coincide la dificultad de reconstruccion de lo especi-
fico con el reto de incorporar otros rasgos culturales, caracteristicos de
los inmigrantes» (palabras de la antrop6loga SILVIA CARRASCO reco-
gidas en EI Pafs, 1993, 4 dic: 8c).
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En relacién con propuestas procedentes de las diputaciones
hemos de citar el completo informe sobre el trabajo social con los
inmigrantes extranjeros en la provincia de Barcelona de 1992. .

A nivel de los ayuntamientos (9), suele existir una concejalia.
dedicada a los aspectos ejecutivos de ios servicios sociales. Enel
Ayuntamiento de Barcelona se cred, en 1988, un Consejo muni-
cipal de bienestar social, donde, entre otros colectivos, participan

‘las asociaciones de vecinos. Dentro de él se creé un subgrupo
dedicado al tema de los refugiados y extranjeros que planted pro-
puestas sobre la elaboracién de un plan municipal sobre la imnmi-

gracién y sobre posibles reformas legales y reglamentarias, al
que hemos aludido en el capftulo III. Asimismo, €l Ayuntamien-
to impulsé el Servicio de Atencién a los Inmigrantes Extranjeros
y Refugiados (SAIER), que realiza acciones concertadas con
Cruz Roja, Ia Asociacion Catalana de Servicio de Ayuda al Refu-
 giado (ACSAR), el Centro de Informacién para Trabajadores .
Extranjeros (CITE) y el Colegio de Abogados de la ciudad. Pres-
ta asistencia lingiiistica y juridica, y- ofrece informacion ante
cualquier consulta planteada por inmigrantes econémicos o soli-
citantes de asilo. Se han editado folletos informativos sobre el
procedimiento de regularizacién, gufa de entidades relacionadas
con la inmigracién, etc. Ademds se desarrolla un programa de
minotfas étnicas, se otorgan subvenciones a distintas asociacio-
nes y se organizan jornadas (Comissionat, 1993: 78 y 79). Por
otra parte, cabe destacar particularmente las siguientes acciones:

— Se ha llevado a cabo una investigacién sobre los libros
de texto, enfatizando la idea de la educacidén intercultural.
También se promocionan estudios en aspectos sectoriales.

— En el tema de la salud, el Ayuntamiento tiene com-
petencias, a través de la beneficencia, en relacién con las
- prestaciones sanitarias. -

(9} Aungue en este trabajo no nos referimos a la importante asistencia a los
refugiados, s6lo destacaremos la iniciativa de un acuerdo con la Federa-
cién Espafiola de Municipios para la financiacién de programas de inser-
cién laboral para que los refugiados bosnios puedan salir del campamen-
to de Murcia (sobre la integracién y programas recientes con refugiados,
véase IZQUIERDO ESCRIBANO, 1993b: 122).
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— Sobre los grupos mds vulnerables, se han llevado a
cabo campafias destinadas a las mujeres.

— Se han elaborado proyectos de ayuda al desarrollo
(Comissionat, 1993: 133 y 134),

En los distritos donde la inmigracion tiene fuerte presencia
se ha dedicado una atencién especifica en el marco de los pro-
gramas generales normalizados (becas, alfabetizacion, atencién
extraescolar, educacion de adultos, atenci6n a la mujer, atencién
a la cultura de origen de los colectivos mds numerosos, etc.)
(Comissioriat, 1993: 79), :

El tercer organismo del Ayuntammnto de Barcelona que nos
interesa es el Comissionat de la Alcaldia para la defensa de los
derechos civiles. Precisamente ha redactado en 1993 un informe
sobre la inmigracién extranjera en Barcelona al que nos remiti-
mos en innumerables ocasiones en este trabajo y que contiene
toda una serie de recomendaciones dirigidas al Ayuntamiento, a
la Comumdad Autonoma y al Estado.

A nivel municipal, podemos citar también el ejemplo del
Ayuntamiento de Majadahonda, al noroeste de Madrid, donde,
en respuesta al nimero de inmigrantes, se ha comenzado a arti-
cular una serie de medidas (10). Un problema importante actual
~es el empleo (11). En otros aspectos, el Ayuntamlento 1nterv1ene
de la siguiente manera:

— En los aspectos sanitarios no se hace distincién
entre legales e ilegales. Ya que los ilegales.no pueden ser
atendidos por la Seguridad Social, el Ayuntamiento ha

(10) ROMERO DE TEJADA y PICATOSTE (1993), Alcalde de este ayunta-

: miento, indica que fue hace veinte afios cuando empezaron a llegar los
primeros inmigrantes marroquies que constituyen en la actualidad el
colectivo més numeroso, pero a los que se unen filipinos, africanos, ibe-
roamericanos y europeos del Este.

Romero de Tejada y Picatoste resalta la necesidad de politicas mas claras,

. concretas y coordinadas, ya que los municipios carecen de capacidad.

-(11) El Ayuntamiento contrata a inmigrantes y se gestiona con el Inem el
cobro de las pensiones de desempleo. Asimismo, se ocupan del cobro de
pensiones no contributivas, aunque se piantean prob[emas respecto de
los mmlgrantes irregulares.
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vuelto a «crear» la beneficencia, mediante la consulta
sanitaria atendida por un doctor, un auxiliar y enfermeros.
Asimismo, para las prestaciones de medicamentos existe
un acuerdo con las farmacias. Se plantean dificultades

~cuando son necesarios especialistas, por lo que se busca

la coordinacién con diversas ONG que proporcionen la
ayuda de médicos voluntarios.

En cuanto a los temas de salud mental, éstos compe-
ten a la comunidad autdénoma.

— En el momento de construir viviendas de tipo social

- (12), los inmigrantes pudieron presentarse si estaban

empadronados (13).

— Sensibilizacion de los vecinos mediante una campa-
fia de educactén e informacién (en conexién con las pro-
testas al concedérseles viviendas sociales, ésta parece ser
una iniciativa muy positiva).

— Escolarizacion. En la medlda que los hleS de los
inmigrantes irregulares no estin empadronados, ha de acu-
dirse a otros medios para salvar los obstdculos legales. De la
misma manera, éstos deben gozar de la posibilidad de acu-
dir a guarderfas (y acceder a becas de comedor), escuelas de
vacaciones y actividades veraniegas y de tiempo libre.

— Ayuda a grupos vulnerables. Se han acogido en
residencias a madres solteras en situacidn: irregular, a la
espera de legalizar su situacion. Existen ademads otros
programas destinados a mujeres.

— Aspectos culturales y religiosos'. Se organizan
semanas culturales, se habilitan lugares para el culto reli-

~ gioso y en alguna ocasion se ha autorizado una carniceria
- musulmana, Igualmente, se:imparten clases de drabe, y a

los adultos, de espafiol.

— Proyectos para la asistencia en materia de legaliza-

.¢i6n y reunificacién familiar, asi como para los refugiados.

(12) Enmateria de alojamiento, la comunidad auténoma también ha intervenido.
(13) Respecto de los no empadronados se presenta el riesgo del chz_ibolismo.
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SECCION 22
La Comunidad Auténoma del Pais Vasco.
Ambitos competenciales

Una vez enumeradas algunas iniciativas de-otras comunida-
des auténomas, que cuentan con una mayor presencia inmigrante,
- pasamos a analizar el marco jurfdico para la propia actuacién de
la CAPV, destacando los distintos 4mbitos competenciales (14).

2.1. Asitencia social

En el caso de la CAPYV, su Estatuto Autonémico le atribuye

en su art. 10.12 la competencia exclusiva en asistencia social

-(15). Realmente, como afirman Lamarca y Virgala, no se trata de

- una exclusividad pura (1989: 30). En todo caso, la primera refe-

rencia es la Ley 6/1982, de 20 de mayo, sobre Servicios Sociales
(16), del Parlamento Vasco (Gobiermno Vasco, 1993a: XII).

* De su exposicién de motivos destacaremos, primero, las tlti-
mas palabras del pérrafo tercero. Criticaban la inconveniente dis-
tincién entre usuarios afiliados y no afiliados a la Seguridad
Social, quedando estos itimos a merced de un trasnochado con-
- cepto de «beneficencia»». Asimismo, se hace una importante

(14) Podria considerarse ademds, entre los d4mbitos competenciales, que la
CAPV tiene competencia legislativa exclusiva en la defensa det consu-
midor (art, 10.28). En desarrollo del precepto estatutario se aprobé la
Ley de 18 de noviembre del Estatuto del Consumidor (modificada por el
RD legislativo de 9 de septiembre de 1986). En ella se requiere informa-
ci6n sobre las condiciones de las viviendas.

(15) Se consiguié modificar el texto en la elaboracién de la Constitucién que
recogia que la competencia €xclusiva en materia de servicios sociales dé

- cara a las comunidades aut6nomas, se limitaba 4 la beneficencia piiblica
(KLINK, 1993: 31 y 32}. Por otro lado, hay que destacar que existe un
anteproyecto de una nueva Ley de Servicios Sociales de la CAPV, donde

_ se fomenta el trabajo de la iniciativa privada en los servicios sociales. )

(16) Por servicios sociales se entiende, siguiendo el art. 14 Carta Social Euro-
pea, aquellos que «contribuyen a promover el bienestar y el desarrolio de
los individuos y de los grupos en la Comunidad y su adaptacién al entor-
no social» (pfo. 7° exposicién de motivos de la Ley 6/1982). Véase tam- -
bién art. 1 Ley 6/1982,
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mencion de «los esfuerzos de una iniciativa privada altruista que
‘ha sabido asumir una responsabilidad social de la que, en su
.momento, no se habia hecho cargo el sector piblico». El Parla-
mento Vasco reconoce en la ley que la existencia de la mayor

parte de los actuales servicios sociales, especialmente en la

CAPY, se debe a estos e¢sfuerzos que apenas han encontrado
apoyo administrativo, Se trata entonces de institucionalizar «de
manera oficial un procedimiento estable de colaboracién entre .
- las actividades del sector piblico y del privado». En este sentido,

- el art. 10.13 del Estatuto de Autonomia reconoce la competencia
exclusiva de la CAPV respecto de las asociaciones y fundacio-

‘nes de caricter benéfico, asistenciales y similares que desarro- -

llen sus actividades principalmente en la Comunidad Auténoma. -

(Queé relacion podemos encontrar entre esta ley y la situa-
cién de los inmigrantes en situacion irregular? En principio, ¢l
art. 2 pfo. 2 parte de que la ley regula unos servicios sociales a
~los que el extranjero (asi como los refugiados y apétridas) tie-

~nen derecho «en las condiciones que reglamentariamente se
establezcan» y «de acuerdo con lo dispuesto en los vigentes tra-
tados internacionales sobre la materia» (17). Font Boix afirma
- que se debe aceptar la evidencia de la inmigracién 1rregular En
su opinién, no es posible «dejar la funcién tuitiva de los inmi-
grantes ilegales a cargo exclusivamente de organizaciones no
estatales, de la Iglesia, Fundaciones, Asomacmnes prlvadas, _
etc.» (Varlos, 1991: 8).

- En apoyo de ello, recordamos los principios o «deberes» de
la Administracién, por los que se, rigen los servicios sociales.
regulados por la ley (art. 5):

1. Responsab111dad de los poderes pﬁbllcos «La pres-
tacién de los servicios sociales necesarios para lograr la
_integracién de los individuos y de los grupos en la vida
social es responsabilidad de los poderes ptiblicos». Para
‘cllo_, y esto es importante, los poderes-pﬁb‘licos deben

(17) Creemos que debe mterpretarse el art. 2.2 de manera que el e;ercncno del

- derecho a los servicios sociales régulados se condicione a unos requisitos

reglamentarios que, en todo caso, habran de respetar los tratados interna-
cwnales especialmente los de derechos humanos.
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suministrar los recursos financieros, técnicos y humanos,
abriéndose a la colaboraci6n de la iniciativa privada.

2. La solidaridad como «valor mspu'ador de las relacio-
nes entre las personas y los grupos sociales» serd fomenta-
da por los poderes pablicos. Se trata de un medio para -
lograr €l objetivo de superar las condiciones marginadoras.

3. Participacion ciudadana en fa programacién y control
de los servicios sociales en la manera que establece la ley.

4 Integracién mediante los servicios sociales. Este
principio tiene una lectura muy particular en el caso de
los lnmlgrantes (18).

5. La descentralizacién concede al muniCipio el titulo
de «prmc1pal gestors.,

6. Una planificacién por parte de los poderes pubhcos
- que atienda a la demanda y evite el tratamiento parcial.

7. Primacfa de la prcven(:lén de las causas que dan
Iugar a situaciones de marginacion.

" El art. 3 enumera diez areas de actuacion preferente, por 1o | |
‘que no se excluyen otras. Son las siguientes (19): -

1. La informacién y asesoramiento en los derechos
sociales y los medios para ejercerlos. Aungue la ley habla
de «ciudadanos», no hemos de entender este término

- Strictu sensu. : N

2. Laproteccion a la familia.

3. La promocién de la infancia y la juventud, «especial-

" mente si carecen de ambiente familiar adecuado, con vistas a
su plena adaptacion social». Debemos relacionar este articu-

1o con los problemas a los que se enfrentan los hijos de ori-
gen inmigrante (véase art. 10.36 del Estatuto de Autonomia).

- (18) En general, sobre la necesidad de coordinacién administrativa y la pro-

~ puesta de una ley marco, véase BOHNING (1992: 30y 3. -

(19) En todas ellas, a nuestro entender, no existen razones a priori para desa- . -
- tender a la minorfa extranjera, especialmente a la mas desprotegida.
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4. La promocion a la tercera edad (20).
5.La promoci6n a los minusvalidos.
6. Apoyo a la reinsercién de alcoh6licos y drogadictos.

7. Apoyo a la prevencion y tratamiento de la delin-

- cuencia y reinsercion social de los presos. Recordemos la

~ problemética de los presos extranjeros, de los que se ha

- ocupado un informe de la Comisién de Derechos Huma-
nos del Parlamento Vasco.,

8. Promocién de la igualdad entre hbmbres y muje-
res. Aqui nos encontrariamos con la especial vulnerabili-
dad de algunas mujeres inmigrantes (Margarita Retuerto).

9. Colaboracidn en situaciones de emergencia social.

10. Prevencién o eliminacién de las causas de la
marginacién mediante servicios espcc1f1cos para cada
grupo social.

Ademds los poderes piblicos pueden conceder prestaciones
econémicas a personas imposibilitadas para acceder al trabajo
(por razones de edad o incapacidad) o que no dispongan de
medios para satisfacer sus necesidades basicas. Asimismo,
- podran ser concedidas en casos extraordmarlos de extrema

necesidad (art. 4.1 y 4.2).

El Decreto Foral de Bizkaia 41/1992, de 1 de abril, se dlcté
en desarrollo de la Ley 6/1982, estableciendo una serie de ayu-

das y subvenciones. En su anexo IV se recogen ayudas a grupos

marginados o menos favorecidos en extrema necesidad. Ante-
riormente a la solicitud se tiene que haber estado empadronado
" al menos un afio. En principio, los inmigrantes quedarian
- excluidos al exigirse ademds fotocopia del DNI e inscripcién en
el Inem como demandante de empleo (21). |

(20) El art. 10.39 EAPV reconoce la competencia exclusiva a la Comunidad
Auténoma Vasca respecto de la condicién femenina, la politica infantil,
juvenil y de la tercera edad.

(21) Sin embargo, la propuesta del Ararteko de atencién a las necesidades
econémicas del colectivo de solicitantes de refugio y asilo en la Comuni-
dad Autoénoma del Pais Vasco, de abril de 1993, indica que en ocasiones

¢ se han concedido a solicitantes de asilo o refugio. : '
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La Ley 2/1990, de 3 de mayo, de Ingreso Minimo de Inser-
cién, dentro del Plan Integral de Lucha contra la Pobreza (22),
~continuando el proceso iniciado por un decreto de 1989, esta-
blece una renta minima para los que carezcan de recursos para
atender sus necesidades basicas. El art. 3 exige tres afios de
empadronamiento en un municipio de la CAPV previos a la pre-
sentacion de la solicitud. Segin la Ley 7/1985, Reguladora de
las Bases del Reglmen Local, podriamos interpretar que los
extranjeros, en principio, mdependwntemente de la situacién
legal, deben empadronarse (art. 15) rec:1b1endo la categoria de
domiciliados (art. 16) (23).

Asimismo, dentro del Plan Integral de Lucha contra la
Pobreza se prevén ayudas econdmicas, para situaciones de
emergencia social, que se establecen por decretos anuales (24).
El decreto 26/1993, de 9 de febrero, también exige un tiempo
de empadronamiento previo a la sollc1tud En este caso es de
seis meses.

Como consecuencia no existe, en principio, obstaculo legal
expreso para que los inmigrantes empadronados puedan acceder
a estas ayudas previstas dentro del Plan contra la Pobreza. Sin -
embargo, puede argumentarse que uno de los principios inspira- .

~dores de dicho plan es atender a las personas originarias de la
Comunidad Auténorna (Ararteko, 1993) (25). |

(22) Como datos. estadfsticos de los socilitantes extranjeros de Ingreso Mini-
mo Familiar (IMF) y Ayuda de Emergencia Social (AES), puede verse el
Anilisis de los beneficiarios del Plan contra la Pobreza realizado por el

- GOBIERNO VASCO (1990: 10-12, 18, 20-22 y.27-29). En dicho andli-
sis se sefiala que los nacidos en el extranjeros son «un colectivo muy
proclive a las stuaciones carenciales.» En todo caso, las ayudas que sue-
len percibir de hecho son principalmente AES ante la dificultad de cum-
plir todos los requisitos del IMF (1990: 21 y 22).

Vedse también GOBIERNO VASCO, 1993b: 72, 96, 97, 182 y 183,

(23) Véase sobre este tema ¢l estudio de Ruiz Vieytez en ARARTEKO (1994b).

(24) Este plan es pionero en el Estado, sobre su origen véase GOBIERNO
VASCO, (1991: 5-8).

(25) Respecto del Plan Integral, en su discurso ante el Parlamento Vasco, ¢l
30 de septiembre de 1988, el Lehendakari Ardanza se refirié a la «totali-
dad de los cindadanos vascos» (GOBIERNO VASCO, 1991: 6).
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2.2. Educacién

~ En materia de educacién la CAPV es competente en toda la
extensién y niveles de ensefianza (art. 16 EA), reservando al
Estado las facultades derivadas del art. 149.1.30 (regulacién de
las condiciones de obtencién, expedicién y homologacién de
tftulos y normas bdsicas para el desarrollo del art, 27 C).

La presenéia de trabajadores inmigrantes o de sus hijos deberia
ser fuente de-entiquecimiento para la educacién, constituyéndose -
en parte activa de la ensefianza (Fundacion Encuentro, 1991b: 15).

Felix Etxeberria ha estudiado la necesidad de una educacién
- intercultural para Buskadi (26). Parte de la idea de que en el Pafs -
Vasco ya existe una situacién multicultural, pero ha de plantearse
también la relacién con otras culturas minoritarias. Se expresa la
necesidad de elaborar «un marco legal y administrativo adecuado
que permita la determinacién de los objetivos y la construccién de
ese curriculum especifico». Se trata de un proyecto que en nuestro,
trabajo dirigimos primordialmente a los inmigrantes; pefo que en
su esencia implica el establecimiento de unas relaciones que nos
hagan respetar las otras culturas que conviven o no con nosotros:
culturas de otras comunidades auténomas, de otros Estados.

* La Ley 1/1993, de 19 de febrero, de la Escuela Pdblica
Vasca define ésta como una escuela plural, participativa, com-
pensadora de las desigualdades e integradora de la diversidad
* (art. 3.1). Entre sus fines se encuentran el garantizar el ejercicio
efectivo del derecho constitucional a la educacién, el respeto al
pluralismo, la solidaridad, la tolerancia y la defensa de los dere-
chos humanos, el actuar como elemento de compensacién de las
desigualdades de origen de los alumnos de formacién para la
paz, la libertad y la promocién de las ideas de cooperacion y de
solidaridad entre los pueblos, asi como la exclusién de las mani-
- pulaciones en el contenido de la ensefianza (art 3.2).

En el art. 10 se establece la adopcion de mcd1das positivas
para fa supresi6n de discriminaciones, en particular las de caracter

(26) Como ejemplo de esta direccién ex1ste un proyecto en una escuela de
Irun (Gipuzkoa).
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‘socioeconémico. Asimismo, se abre la posibilidad de suscribir ser-
vicios sanitarios o sociales y con otras instituciones piblicas o pri-
- vadas, como pueden ser las ONG, para lograr los objetivos legales.

En todo caso, la lucha contra el racismo y la xenofobia ha
de estar siempre presente en los programas educativos (Etxebe-
rria, 1991: 20, 88, 96, 99), atin mds cuando, en los tltimos afios,
se han producido ataques v1olentos contra inmigrantes en el
Pais Vasco (27). :

“El 13 de diciembre de 1991 el pleno del Parlamento Vasco
acordé la aprobacién de la proposicién no de ley sobre el fascis-
mo, el racismo y la xenofobia (28). En el punto 1, el Parlamento
propugna el principio de igualdad entre las personas, sea cual
sea su origen racial o nacional, asf como €l «acceso igualitario
al bienestar y a la convivencia libre y pacifica en la sociedad
vasca y en el mundo», Expresa su acuerdo con las iniciativas -
del Parlamento Europeo y, en consonancia, encomienda a la
Comisién de Derechos Humanos la elaboracién de un informe
sobre la situacién en la CAPV, donde se recogerdn «las lineas
de actuacién tendentes a asegurar los derechos de las personas
de otro origen nacional», incluyendo el acceso a la educacién y
" cultura (punto 3 y 4). En el punto 6, el Parlamento llama a la
" contribucién activa en el desarrollo y afianzamiento de los prin-
cipios y propdésitos recogidos en la proposicion. El llamamiento
tiene como destinatarios «a la ciudadania y a las instituciones».
~ En este sentido, incluimos las que se ocupan de la educacién.

Finalmente, diversos estudios han sefialado el papel de los
medios de comunicacién como formadores de opinién y como

(27) Véase el apartado V, noticias de prensa, de la Documentacién parlamen-
~ taria, del Parlamento Vasco, num.- 27 (abril, 1992).
(28) SOS Racismo llevé a cabo un cuestionario entre los partidos con repre-
' sentacién politica en el Parlamento Vasco, los dfas 10 a 15 de mayo de
1993, en relacién con «su opinién y propuestas sobre el racismo y la
xenofobia ante las minorias étnicas, como los inmigrantes y gitanos».
- . Todos sefialaron la importancia de la prevencién con medidas educativas
y Ia actitud de los medios de comunicacién (E! Mundo, 1993, 2 junio: 8).
- SOS Racismo ha anunciado la apertura, en enero de 1993, en Bilbao,
de una oficina para tramitar denuncias por racismo y xenofobia, similar a
- la existente en Barcelona.
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medios educativos (29). El art. 19 del Estatuto de Autonomia
establece Ia competencia en el desarrollo legislativo de las
normas bdsicas en materia de medios de comunicacién social,
respetando el art. 20c. El Pafs Vasco cuenta con sus propios
medios de comunicacién. Recogemos aqui la propuesta de la

- Primera Conferencia sobre la Intolerancia en Europa, del Con-

sejo de Europa: debe dedicarse tiempo a los migrantes en la
" radio y en la televisién para darse a conocer, con sus riquezas
y necesidades (Fundacion Encuentro, 1991b: 20).

2.3. Orden pablico

En materia de orden publico, el articulo 17 del Estatuto de
Autonomia atribuye a la CAPV esta competencia, salvo lo refe-
" rente a los servicios extra y supracomunitarios. En desarrollo de
este precepto se cred la policia auténoma, la cual, si bien no
tiene competencias en este tema, sf puede colaborar en determi-
nados sectores, por 1o que seria convemente una campana de |
sen51blhzac16n : o

24 Relaciones internacionales

En materia de relaciones internacionales a la CAPYV, le
corresponde simplemente la ejecucién de tratados en materias
‘de su competencia (art. 20-23 del Estatuto de Autonomia), asi

- _como la informacion sobre la elaboracion de tratados en mate-

rias de interés especifico (30). Algunos autores propugnan la
participacion informativa en la creacién misma de los tratados.
“En todo caso, deberia contar también con la posibilidad de

sugerir la celebracion de tratados (31). Por ejemplo, si entre los

(29) Asimismo, ef pfo. 32 de la Declaracién Final de Viena, en el marco de la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos de 1993, hace «hincapié en
la importancia de disponer de informacién objetiva, responsable e impar-
cial sobre cuestiones humanitarias y de derechos humanos». Pide por
ello una mayor participacién de los medios de informacién. '

(30) Sobre este tema véase GARCIA SEGURA (1993). Con un contemdo

cultural, existe en el seno del Parlamento Vasco un proyecto de ley sobre
comunidades vascas en el exterior, de 1994, :

(31) Véase también infra sobre la cooperacién al desarrollo.
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extranjeros presos en cérceles vascas se encuentra un determi-
nado nimero de nacionales con cuyo pais seria conveniente
celebrar un tratado bilateral de traslado.

2.5. Cultura

- La CAPV disfruta de la competencia exclusiva en cultura

en virtud de los arts. 10.17 y 10.13 del Estatuto de Autonomia
(véanse también 10.18, 10.20). Serian bienvenidas todas las
‘iniciativas que fomenten el interés y respeto por otros pue-
blos, mostrando que no hay peores ni mejores, sino simple-
mente personas diferentes,

2.6. Régimen local

A la CAPV le corresponde la competencia exclusiva relati-
-va al régimen local (art. 10.4). Recordemos que son las entida-
des locales las que perciben de manera directa este problema. |

- 2,7, Ejecuci(m de Ia legistacion penitenciaria y laboral

De la misma forma ostenta la competencia en la ejecucion
de la legislacién penitenciaria y laboral (art. 12) (32).

- 2.8. Asistencia sanitaria

En materia de asistencia sanitaria le compete el desarrollo -
legislativo de la legislacién basica (art. 18.1 Estatuto de Auto-
nomia). Osakidetza gestiona globalmente los servicios sanita-
rios del Pais Vasco desde 1983, Desde el 1 de enero de 1988 el
Insalud quedé transferido a Osakidetza, con lo que toda la sani-
dad en la CAPV queda en manos del Gobierno Vasco. En marzo
de ese mismo afio se decreté la universalidad de la asistencia
. sanitaria pdblica, incluyendo a las personas que no hayan coti-

zado a la Seguridad Social (Lamarca y Virgala, 1989), |

L}

(32) Téngase en cuenta lo indicade anteriormente sobre los rec}usos extra.nje-
ros, a la espera de la transferencia de competencias.
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2.9. Condicién femenina, politica infantil y juvenil

El art. 10.39 del Estatuto de Autonomia le otorga la compe-
tencia exclusiva respecto de la condicién femenina y la pohtl-
ca infantil y juvenil. Desde aqu1 podrla impulsar acciones
desmarginadoras para las mujeres y jévenes 1nm1grantes sin
olvidar su circulo familiar. -

2.10. Cooperacion con el Tercer Mundo

" Por ultimo debemos refcnmos ala cooperacion- con el Ter-
cer Mundo (33). |

. En las primeras J ornadas sobre la Cooperacién Publlca
Vasca, celebradas en 1992, el Lehendakari hizo referencia a los
- graves problemas internos del Pais Vasco que no deben resultar
- incompatibles «con el compromiso de compartir recursos con
pueblos que padecen situaciones de tremenda precariedad»,
aunque el momento presente de crisis «no crea, obviamente, el
clima propicio para abrir el corazén y la mente al resto del
- mundo» (34). Ante la exigencia del 0,7% del PIB, «ser4 necesa-
110 conjugar muchas voluntades y tomar sucesivas 1mclat1vas»
para que lleguemos un dia a alcanzarlo (35).

- Iiaki Goikoetxeta hace referencia a una «filosoffa de la
Cooperacién descentralizada» que pretende ser adicional y
- complementaria de la estatal y comunitaria, de manera que se

“pueda llevar a cabo una c1erta especializacion (1992 60 y 63).

(33) Sobre la cooperacxén descentralizada véase JUAREZ (1992 183).

{34) «El Pueblo Vasco, en muches momentos y formas de su larga historia, ha
protagonizado o compartido acciones en favor del Tercer Mundo, que
podemos considerar precursoras del moderno concepto de Cooperacién y

* que han inspiado ¢l nacimiento del Programa de’ Ayudas al Desarrollo »
(ARDANZA, 1992: 27) '
(35) Vitoria, a la que siguieron otros municipios 'v_'ascos, fue la primera en dedi-
car este 0,7%. En Gipuzkoa, Ordizia y Zaldibia son los dnicos municipios
. que cumplen con la recomendacion de NU. Ademds, Gipuzkoa agrupa a
- otros cartorce municipios que cooperan desde distintos niveles con el Ter- -
cer Mundo. Esta provincia se encuentra asf por delante de Bizkaia (9
municipios) y Alava (dos municipios) (E! Diario Vasco, 1993, 6 abril: 14).
* Sobre la cooperacion municipal para el desarrollo véase CUERDA (1994),
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Vamos a referimos brevemente al origen de la cooperacién -
con el Tercer Mundo por parte de esta comunidad. En 1985 se reu- -
nieron con el Lehendakari las ONG preocupadas por este tema, las
cuales serfan las grandes promotoras de la Cooperacién Vasca
(36). De 1985 a 1987 se destinaron cada afio 10 millones del pre-
supuesto del Gobierno Vasco a eptidades y organizaciones no
 lucrativas que trabajasen en el Tercer Mundo (Rubalcaba, 1992:

~45). En mayo de 1988 se incluy6 una disposicién adicional en la
Ley de Presupuestos segiin la cual el Gobierno deberfa crear un
crédito de 300 millones para financiar actividades de Ayuda al
Desarrollo, Dicho crédito figuraria en el Departamento de la Presi-
" dencia. Las ONG, entre cuyos objetivos fundacionales se encon- -
trase el que aqaf nos ocupa, podrfan presentar proyectos que serian
después analizados por la Comisién de Derechos Humanos del
- Parlamento Vasco, la cual a su veéz nombré una Ponencia, En esta
ponencia se establecieron una. serie de criterios para la seleccién
- de las ONG y de sus acciones o proyectos. La Comisidn elevarfa -
“mds tarde su propuesta al Gobierno Vasco. Sin embargo, en 1989,
tras ¢l Primer Programa de Cooperacion, la Comisién estimé que
la funcién de reparto debia recaer en el Gobierno Vasco y la -
'Cormision sélo se encargaria de supervisar los decretos del Gobier-

.. no. En 1989 se alcanzé la cifra de 400 millones, y en 1990, se

- 1leg6 a 900. Este aumento espectacular se debié a que de los 900,
450 eran subvencionados por las diputaciones vascas y el resto por
el Gobierno (37). La Comisién Gestora, creada por un decreto de
1992, formada por tres representantes de las diputaciones, otros
tres del Gobierno 'y el Presidente de la Comisién de Derechos
Humanos, decide Ia financiacién de los proyectos previamente
seleccionados y lleva a cabo una labor consultiva y de propuesta.
La labor de asesoramiento y evaluacién la lleva a cabo la Comi-
si6n Técnica de Apoyo y Asistencia (Goikoetxeta, 1992: 61).

: En 1991 se destinaron 1.000 millones del presupuesto
~ (Rubalcaba, 1992 45-55) (38) El Cuarto Programa de Ayudas

(36) Sobre ello véase GOBIERNO VASCO ( 1991) i
(37) En opinién de GOIKOETXETA (1992: 65), es también convemente

' coordinar la labor con la Asociacién de Municipios Vascos.

~ (38) En-1993 14 cifra fue de 1,100 millones de pesetas. Cabe destacar asums—

mo que entre 1988 y 1992 han sido aprobados 266 proyectos de coopera-

mén (GOBIERNO VASCO, Secretana de 1a Presidencia, 1993 14).
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para la Cooperacién se insertard en este aflo dentro de la Secre-
“tarfa General de Accién Exterior. El Decreto 596/91, de 29 de
octubre, introdujo los €<Programas de Desarrollo Integral» para
potenciar los recursos propios de estos pa:lses, con partlclpacmn

- de las universidades, etc. (39).

- Por otra parte, el Pais Vasco, dentro de la Asamblea de las |
Regiones de Europa ha coordinado el grupo de trabajo dedicado
a la «SoHldaridad con el Tercer Mundo», '

Andrés Basaurl entiende que debe existir un didlogo entre
las ONG y la Administracién. Propone la creacién de un
«Comité de Enlace», compuesto por las instituciones piiblicas,
las ONG, las universidades, las iglesias, los sindicatos, las
empresas, etc., y que colaboraria con otras entidades estatales e
internacionales (1992: 162, 220 y 225). Desde las ONG se enfa-
tiza también la necesidad de una educacién sobre la coopera-
. ¢ién al desarrollo que cuestione nuestro modo de vida y nos
~ haga plantearnos una mayor solidaridad. -

- 2.11. La Institucion del Ararteko y la defensa de los |
inmigrantes

| Hemos de mencionar, en el 4mbito competencial de la

Comunidad Auténoma Vasca, el papel que puede desempeifiar el
~ Ararteko en relacion con los inmigrantes. En diversos informes
de otros comisicnados parlamentarios se sefiala la labor que
desempefian en este drea. En todo caso, como indica el Defen-
sor del Pueblo.de Andalucia, Conde-Pumpido, aunque ios -
defensores deben ajustarse al régimen de distribucién de com-
petencias, ello no impide «férmulas de coordinacién y coopera-
ci6én con el Defensor del Pueblo del Estado», segiin se prevéan
- legalmente (1992: 114). '

(39) Véase también el Decteto 156/1990.
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SECCION 3¢

La Administracion local vasca como primera mstancla .
de tratamiento del fenémeno |

Hemos insistido repetidas veces en que todas las administra-
ciones estan implicadas. Quiz4, como expresa el Comissionat de
la Alcaldia de Barcelona para la defensa de los derechos civiles,
es en los municipios donde se perciben los conflictos, donde se

‘desarrolla la integracién y donde s& aprecian las necesidades y
condiciones del mercado de trabajo. En definitiva, los munici-
pios recogen la repercusion dltima de las decisiones de otras
- administraciones (40), :

En la medida en que estamos ante, y entre, un colectivo de gran
movilidad geogréafica, el marco de 1a Diputacién y de los munici--
pios adquiere particular relevancia (Comissionat, 1993: 5y 6).

~ El reparto de competencias sobre los servicios sociales en la
~ CAPYV se establece en los arts. 6 y ss. de la Ley 6/1982 (41).

Centrandonos en las diputaciones, Kebir Sabar y Alberto
Martinez Lopez presentaron en 1992 un informe-resumen
sobre los inmigrantes de paises del sur en Gipuzkoa para el

(40) Esta repercusi6n se producird ¢n mayor o menor grado, en funcién del
mimero de extranjeros. Barcelona ocupa uno de los primeros puestos con
una poblacién de regulares e irregulares estimada de un 2% del total.
Aunque resulta considerablemente elevada en comparacién con los
municipios vascos, su situacién apenas es equiparable a la de Birming-
ham o Rotterdam (20%), y menos aiin ¢on Bruselas o Frankfurt (mds del

© 25%) (COMISSIONAT, 1993: 5y 6).

(41) El Gobierno Vasco se encarga de la planificacion, coordmacu’m y gestion -
de programas de cardcter supraterritorial (Direccién de Bienestar Social
del departamento de Trabajo y Seguridad Social). Los 6rganos forales se
ocupan de la reglamentacién, programacién y gestién de servicios no
asumibles por los municipios (Instituto de Bienestar Social de Alava,
Instituto de Asistencia Social de Bizkaia, que cuenta ademis con un
departamento especifico en la Diputacion para determinados sectores, y
Departamento de Bienestar Social especifico en Gipuzkoa). Los ayunta-
mientos y mancomunidades organizan y gestionan los servicios en su

- 4mbito. En algunos municipios se dispone de concejalias especfflcas
(GOBIERNO VASCO, 1993a: XTIV, XXI-XXIV).
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Dep&rtamento de Bienestar Social de la Diputacién de esta
provincia. En su tercera parte establecian una serie de impor-

~ tantes sugerencias para Gipuzkoa, que entendemos aplicables,

en general, a los otros terrltorxos histéricos. Baswamente son
las siguientes:
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" A. Establecer una coordinacién con los ayuntamien-

tos para que €stos no pongan trabas en el empadrona-
* miento y se puedan recibir las ayudas de urgencia. Ade-

mads podria estudiarse una reduccién en el tiempo minimo
de empadronamiento previo a la solicitud de la ayuda.
Por otra parte, a la hora de hablar de «vivienda», como
sefialan los autores del informe, debe tenerse en cuenta -
que, para algunos inmigrantes, este conccpto se reduce a
su coche o furgoneta.

B. Intervenir ante Osakldetza para que 1ndepend1ente—
mente de su situacién legal puedan recibir una prestacién
sanitaria minima, especialmente las mujeres embarazadas
y los niflos. - '

C. Facilitar e informar sobre el acceso a cursos de
formacién profesional del Inem u ofros organismos. En la
medida en que sean irregulares no se les suele entregar
titulo alguno, a lo cual no encontramos explicacién, inde-
pendientemente de que se arriesguen a un posible descu-
brimiento policial de su ilegalidad. En la medida en que -
estén en situacidn regular, la Diputacién podria realizar
gestiones que favoreciesen su acceso al empleo.

D. Ayuda al aprendizaje del castellano y del euskera.

E. Desarrollo de campafias de sensibilizacién e infor-
macion en coordinacién con las ONG y asociaciones, y el
Departamento de Cultura.

F. Creacién de un servicio de informacidn sobre las
ayudas 1nst1tuczonales o de otro tipo a los 1nm1grantes -
capacitado para ofrecerla en diversos idiomas.

G. Creacién de una oficina dentro del Departamento

de Bienestar Social que trate de manera global la inmi-

gracién en coordmamén con otros departamentos



SECCION 42

La CAPV y los organismos no gubernamentales como -
simbolos de democracia y solidaridad (42)

El punto 6 de la proposicién no de ley del Parlamento espa-
flol en materia de extranjeria (1991) establece la intencién de.
desarrollar medidas de promocién ¢ integracion social de los
inmigrantes (en empleo, formacioén, vivienda, sanidad, protec-
~ ¢idn social, etc.). El Comissionat de la Alcaldia de Barcelona cri-

 tica la lentitud en la puesta en marcha de estas medidas. Muchas
de ellas se llevan a cabo por parte de las ONG, que reciben una
‘ayuda gubernamental a cargo del 0,5% del IRPF (1993: 77) (43).
" Como sefiala Lourdes Merino Ruiz, la legislacién autonémica
vasca de Servicios Sociales habla, a diferencia de otras comuni-
dades auténomas, de colaboracién de la iniciativa pdblica y pri-
vada, no de subsidiariedad. Ello no significa que los poderes
- publicos eludan su responsabilidad (1991: 471 y 472).

Existen toda una serie de-organismos no gubernamentales
- que trabajan en la CAPV, muchos de ellos en relacién con otras

comunidades auténomas (44). Es oportuno escucharlos porque
han ido recogiendo los problemas que se plantean y son conoce-
dores del tema. Esta relevancia ha sido reconocida a través de-

(42) Recordemos que en las entrevistas del CIS de 1993, un 71% de los pre-
guntados consideraba que a los inmigrantes extranjeros en genera] seles
deberfan dar facilidades para constituir grupos o asociaciones para
defender sus derechos. "

(43) Ademds pueden recibir subvenmones donaciones, etc de otro tipo de
organismos autonémicos. Como ejemplo indicaremos que el Departamen-
to de Justicia del Gobierno Vasco, por Resolucién de la Viceconsejera de
Justicia, de 7 de octubre de 1993 ha destinado 17 millones para financiar
la-defensa de los derechos humanos. Entre los destinatarios, en el tema que
aqui nos interesa, se encuentran Bilbo Etxezabal con cuatro proyectos'des-
tinados especificamente a los inmigrantes, 1a Comisién Espafiola de Ayuda
al Refugiado, que desarrollard un proyecto de formacién del voluntariado,
SOS Racismo que establecerd un centro de documentacion y el Instituto

“ Vasco de Criminologfa que celebrd en abril de 1994 unas Jornadas sobre

- Derechos Humanos, Movimientos de Poblacién e Integracién Cultural.
(44) La Asociacién Pro Derechos Humanos estima que existen unas 32 ONG de
solidaridad con los inmigrantes del Tercer Mundo que operan en el Estado.
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Ias reuniones con la Ministra de Asuntos Soc1ales ola Defenso—
ra del Pueblo en funciones.

Conjuntamente, deben potenciarse Ias asociaciones de inmi-
grantes para la defensa de los intereses de este colectivo (45).
No solo las ONG que trabajan especificamente en este campo
pueden contribuir a potenciar un entendimiento y mejora de la
situacion, sino que existen toda una serie de ONG comprometi-
das por los derechos humanos que se ven afectadas por esta
cuestion. En especial destacamos las organizaciones de jévenes
por su «importante funcién en la educacién sobre derechos
humanos, en la sensibilizacién del piiblico a los problemas de la
'mtolerancm ». Algunas de estas orgamzacmnes han recomen-
dado al COHSBJO de Europa que se conceda apoyo econémico a

- las asociaciones de inmigrantes para que puedan estar represen-

tadas en los 6rganos de decisién de los distintos paises (Funda-
cion Encuentro, 1991b: 16 y 17).

Toda labor coordinada entre las distintas administraciones y
ONG ha de ser bien recibida y, sin duda, contribuird a una
mejora en la proteccion de los derechos de los inmigrantes (46).

Estas organizaciones «son la mejor esperanza para los acti-
vistas de los derechos humanos» (Gimbernat, 1993: 12) (47).

. (45) Como ejemplo citaremos la Asociacién Afro-Vasca, con sede en Bilbao,
formada por inmigrantes, solicitantes de asilo y ciudadanos vascos. Entre
sus objetivos se encuentra ¢l de «ofrecer servicios y actividades a todos
los inmigrantes y refugiados del Pais Vasco», con la pretensnén de exten-
~ derse a Alava y Gipuzkoa (E{ Pais, 1993, 31 oct: 4¢).
{46) A partir del mes de enero de 1994 se preveia que comenzara a funcionar
- en Bilbao una plataforma de asociaciones que crearén un archivo conjun:
to y colaborardn de diversas formas.
(47) GIMBERNAT destaca el importante papel desempefiado por las ONG en
el Foro celebrado de manera paralela a la Conferencia Mundial de Dere-
chos Humanos de 1993.
Por su parte, la Quinta Conferencia del Consejo de Europa de Minis-
- tros responsables de migracion (Atenas, 18-19 de noviembre de 1993)
enfatiz6 la necesidad de trabajar con las ONG y las autoridades locales,
las cuales son conocedoras de los problemas diarios. Asimismo, recono-
cieron la necesidad de ayudar a las ONG con finaciacién y formacién de
su personal (MNS, 19931: 9),
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CONCLUSIONES GENERALES

Comencemos indicando que no hemos hallado conclusiones
rotundas ante un fenémeno tan complejo y cambiante. S6lo nos
atrevemos a recordar, en este momento final, algunas ideas
apuntadas en los capitulos precedentes

1. Existen puntos de choque entre la regulacién —a nwel
intemamonal y nacional— de los derechos humanos y la normativa
en materia de extranjeria —también en el plano nacional e interna-
cional (1)-. Creemos que son un reflejo del dificil equilibrio entre
los intereses domésticos, econémicos y de seguridad, y el princi-
pio de solidaridad (2).

2. La afirmacion. de que los inmigrantes ilegales no tienen
derechos se ve desafiada por el concepto de los derechos huma-
nos. El problema viene después. Se trata de donde estdn los
contornos de esos derechos para todos, algo que al fin y al cabo
determinan los Estados, aunque la Convencion de Naciones
Unidas de 1990 sobre los trabajadores migrantes y sus familias
pretende un reconocimiento universal especifico. -

(1) Los roces no se producen s6lo entre la Ley de Extranjerfa y la Constitu-
ci6n o el CEDH, sino también entre el CEDH o la Constitucién y la.regu-
lacién de esta materia én el dmbito de la cooperamén interestatal (Grupo

Schengen, Berlin, etc.).
(2) Un prmc1p10 que por otra parte, no encuentra dcfmlclén precisa ni vincu-

- lante en ningiin texto jurfdico.
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En todo caso s6lo algunos deréchos humanos tienen espe-
cial trascendencia a la hora de defender la 51tuae1011 del inmi- -
grante irregular.

| 3. Un problema de fondo consiste en la vinculacién entre los -
“derechos y el territorio. Otro més concreto es la relacién entre -

los derechos humanos y las condiciones legales de cada Estado

- determinantes de Ja entrada y permanencia en su territorio.

La conclusién consiste en que los derechos humanos,
como derechos alegables ante los tribunales, no existen sin un
previo compromiso estatal. La definicion de la proteccion juri- -
dica de los derechos humanos sigue en manos de los Estados.

-Sin embargo, si se acepta la posibilidad, se advierte la tenden-
cia de que organismos supranacionales, independientes de un

territorio concreto, protejan al ser humano en cuanto tal. Igual-

~ mente, ¢l derecho interno puede abrirse para hacer participes
de su proteccién jurfchea a los no nacionales, en sﬂuamon

regular o 1rregular

Esta esperanza puede desprenderse de la Iectura de las
Constituciones internas donde se consolida como principio el
respeto a los derechos humanos, pr1nc1p10 gue ha de inspirar -
toda legislacién. - |

| 4. La inmigracién irregular se mira como un peligro hacia
los lmmgrantes establecidos, hacia la sociedad antéctona, hacia

los propios inmigrantes 1rregulares Sin embargo, el fenomeno o

de la economia sumergida 31gue estando presente

~ El fenémeno de la inmigracién eiandestma pone de relieve
-las injusticias del mercado internacional, incluyendo el de mano-
de obra, y las contradicciones del mercado laboral interno. '

El alto desempleo en un pais de acogida no exluye la inmi-
gracwn La mayorla de los estudios recientes han senalado que
r1ge el principio de complementariedad. a

~ Los 1mmgrantes clandestinos se instalan en una economia -
~ sumergida, ya existente en el pafs de empleo. A pesar de las

-regulaciones restrictivas, existe una demanda a la que los inmi-
grantes segulrén respond1endo En un futuro, esta demanda
 puede variar de estrategla siempre con el fin de reducir los cos-
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tes laborales. Se advierten de este modo las tendencias de deslo-
- calizacion de empresas del «Primer Mundo», del mundo
«sobredesarrollado». Las empresas se instalan en los paises
empobrecidos donde la mano de obra es mucho mas barata. De
igual forma, mediante las subcontrataciones, se produciran. fras-
- lados de trabajadores.

5. La libertad de circulacién dentro de la Europa comunita-
ria no serd plena hasta que pueda aplicarse también a los nacio-
nales de terceros Estados, como forma adicional para asegurar
su plena integracién (lo que significa que sus derechos no sean
inferiores a los de los ciudadanos comunitarios). EHo implica un
reforzamiento de las fronteras extemas, compathle con el res-
peto & los derechos humanos. -

6. Desde el punto de vista de las ventajas y desventajas -
-para los pafses de emigracion ¢ inmigracion, las opiniones son
diversas. Pero debe tenerse en cuenta que, ante una inmigracién.
permanente, los factores culturales, socxales y politicos adquie-
~ T€N un mayor protagonismo.

Aunque la integracion ha fracasado en muchos pafses de.
inmigracion, en el momento presente aun estamos a tiempo de .
~invertir en el futuro de nuestra convivencia social.

7. La educacién en los derechos humanos hara que nos
planteemos nuestra responsabilidad ante el deseo de un mundo
que no esté roto, ni en fila, sino entrelazado, en el que unos y
otros’ puedan apoyarse, sin miedo a caer al vacio.
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' PROPUESTAS

Las conclusiones deben incitarnos a actuar. Lo que sigue a
continuacién, son tan s6lo unas lineas, por lo demds muy gene-
rales, de un principio de accién. Nuestras protestas consisten en:

1. Democratizacion interna de los Estados y de las
relaciones internacionales.

2. Desarrollo a todos los niveles, comenzando por la
Administracién, de una «cultura de acogida» (1) como
condicion para la paz. - ~

3. Reforma profunda de la legislacion, y de las pautas
sobre c6mo ha de ser aplicada, en orden a respetar todos
'los derechos humanos. Dicha reforma debe ser fruto de
una previa definicién de Ia politica de inmigracién, en la
- que participen todos los colectivos implicados para sal-
var, dentro de los posible, la pugna entre el control o
seguridad colectiva y las libertades individuales. El resul-
tado seria una ley de inmigracién que tuviera en cuenta.
que el inmigrante tiene un proyecto de permanencia, nor-
malmente de larga duracién, y requiere ser observado y
atendido como persona en todas sus dlmensmnes

(1) Estas son las palabras de VALENTIN SALVOLDI (1993), quient también
habla de 1a necesidad de las «aperturas mentales». o

Sobre el factor humanizador que conlleva la «hospitalidad» respecto de

- la inmigraci6n, véase RENE SCHERER, 1993, Zeus Hospitalier. Eloge de

! ’hospzmhté Parfs.
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4. Formacién de un Cuerpo especial en asuntos de
inmigracién, sin que necesariamente tenga que ser poli-

‘cial. Aqui apl1carlamos el principio de intervencién

minima propio del Derecho Penal.

5. Colaboracién de las distintas asociaciones de soli-
daridad con los inmigrantes. Dotacion de medios para
que puedan actuar conjuntamente con las administracio-
nes, especialmente con la més afectada: la Administra--

cién local.
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