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1.- EL COMPLEJO FENOMENO DE LA INMIGRACION.

Comienza el V CURSO ON-LINE DE ESPECIALIZACION EN DERECHO
MIGRATORIO Y EXTRANJERIA, una materia de enorme impacto y trascendencia
actual. Y, antes de comenzarlo en un sentido académico formal, deseamos
explicitar la base del mismo, su fundamento Uitimo, su linea directriz, su motor:
Los Derechos Humanos (DH). Por eso esta Unidad constituye una declaracion o
proclamacion de intenciones, y asi esperamos que sea entendida.

Hacemos esta proclamacion teniendo presente la complejidad del fendmeno,
las ideas que (desde una posicion formada o no, imparcial o parcial) se extienden
con gran frecuencia, los mitos con los que se lastra demasiadas veces el
tratamiento del tema.

En la misma perspectiva debemos dejar claro que no tenemos la verdad
revelada, pero intentamos aproximarnos al fenomeno desde los Derechos
Humanos de todas las personas, especialmente de los inmigrantes, de los mas
vulnerables.

Por otro lado, los Coordinadores CGPJ y CGAE y los Profesores del Curso
disponen de amplia experiencia (de mas de dos décadas, en general) en
cuestiones migratorias, tanto desde la perspectiva tedrica como practica, en el
terreno docente y en el forense, en el terreno social y académico.

Segln datos ofrecidos por el Dialogo de Alto Nivel sobre la Migracion
internacional y el Desarrollo de Naciones Unidas en el afio 2013" el numero de
migrantes internacionales que viven fuera de su pais es de 232 millones de
personas, o sea el 3,2% de la poblacion mundial. Por su parte, la Organizacion
Internacional para las Migraciones (OIM, Organizacion ‘intergubernamental con
sede en Ginebra) en 2011 estimaba que el nimero total de migrantes

! Sexagésimo noveno periodo de sesiones de la Asamblea General de las Naciones Unidas.
Informe del Secretaric General A/69/207 (distribuido en 30.07.2014). Clobalizacion e
interdependencia.
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internacionales asciende a mas de 214 millones de personas, o sea algo mas del
3'1% de la poblacién mundial®.

Europa (72 millones) y Asia (71 millones) juntas albergan a casi las dos
terceras partes del total de migrantes internacionales. Por paises, los Estados
Unidos de América (45,8 millones) sigue siendo el pais con el mayor numero de
migrantes, mientras que cinco de los principales paises con las poblaciones mas
numerosas de nacidos en el extranjero (Federacion de Rusia (11 mill.); Alemania
(9,8 mill.); Reino Unido (7,8 mill.); Francia (7,4 mill.) y Espafia (6,5 mill.?) son
Estados de Europa. Los otros paises importante de destino son: Arabia Saudi (9,1
mill.); Emiratos Arabes Unidos (7,8 mill.); Canada (7,3 mill.) y Australia (6,5 mill.).

El mismo Informe de la OIM indica que en 2011 se produjeron numerosos
retornos imprevistos®. Estos retornos a los paises en desarrollo de Africa y Asia
pueden tener graves efectos en la estabilidad econémica de esos Estados.
Muchos de esos paises, que luchan contra elevadas tasas de desempleo, se
enfrentarian al reto de tener que absorber en sus mercados laborales a un gran
numero de los que retornan. También es probable que esos paises se vean
afectados desde un punto de vista financiero, puesto que los frabajadores
migrantes que retornan no podran ya enviar remesas.

A pesar de la crisis econémica, sefala el mismo Informe que el contingente
general de migrantes no disminuyé en la medida prevista porque, inclusive
después de haber perdido su trabajo muchos trabajadores migrantes optaron por
no regresar a sus lugares de origen, a pesar de los incentivos introducidos en
algunos paises, y porque la situacidn econémica solia ser peor en el pais de
origen que en el pais de destino®.

Al menos en los Estados desarrollados, se olvida con frecuencia que las
migraciones en estos momentos son multidireccionales; proceden casi siempre del
Sur y van casi siempre hacia el Norte del Planeta, mas desarrollado. O sea,

? Informe sobre las migraciones en el mundo 2011 — Comunicar eficazmente sobre la Migracién,
Jnég. 53. hitp://publications.iom.int/ La OIM estima unos 740 millones de migrantes internos.

Cifra algo superior a la que resulta de los datos ofrecidos por los organismos oficiales espafioles y
en todo caso se incluyen personas extranjeras y ciudadanos de la Union.
* Informe..., pag. 56.
% Informe..., pag. 60
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proceden sobre todo de Africa, Asia, América del Sur, y casi siempre se dirigen
hacia EEUU y Canada o hacia la Union Europea; también lo hacen hacia Australia
y Nueva Zelanda.

Pero la multidireccionalidad no sélo surge Sur-Norte, porque se producen con
frecuencia las migraciones Sur-Sur, cuestion a la que los europeos no solemos dar
la importancia debida. Por ejemplo, algunos Estados africanos de la costa atlantica
mas desarrollados acogen a millones de personas de otros Estados africanos®.

Al examinar en profundidad este fendmeno humano, con implicaciones
sociales, politicas, econdmicas, culturales e incluso ambientales muy complejas,
que constituye las migraciones, se observa que —tras su viaje, tras su migracién-
los inmigrantes contemporaneos suelen mantener multiples relaciones
transnacionales: Con el Estado de origen, con el Estado de acogida, a veces con
otros Estados en los cuales también han vivido o a través de los cuales han
transitado. Dichas relaciones expresan los multiples intereses y las multiples
obligaciones que pesan sobre ellos, comprometidos simultaneamente con varios
entes politicos, con sus familias, manteniendo identidades culturales o religiosas
diversas, etc.

Esa multiplicidad de relaciones resume las causas de la propia migracion.
Porque, como escribiera Bichara KHADER, en su obra “La interculturalidad que
viene", podemos preguntarnos por qué emigra la gente y podemos responder que
las razones son multiples: “Se emigra para buscar trabajo, se emigra para reunirse
con la familia ya asentada en el pais de inmigracion, se emigra por motivos
politicos y por otros motivos’. Haciendo una estadistica sobre las migraciones en
Francia, hemos descubierto que el 33% de los emigrantes emigran para buscar un
trabajo, el 20% para reunirse con la familia, el 15% para seguir a la familia, el 14%

% Seguin la informacion ofrecida por el Dialogo de Alto Nivel sobre la Migracion internacional y el
Desarrollo de Naciones Unidas las nuevas estimaciones indican que hay lantos migrantes
internacionales nacidos en el Sur viviendo en ofros paises del Sur (96 millones) como en paises
del Norte (136 millones). Por otra parte, Turquia (1,59 millones); Pakistan (1,51 mill.); Libano (1,15
mill.); Iran, Etiopiia, Jordania son los principales paises de acogida de desplazados y refugiados.

" Segun el Informe de ACNUR "Tendencias Globales 2014" |a cifra de desplazamientos forzosos
habia alcanzado en el afio 2014 la cota de 59,5 millones de personas. El dramatico aumento del
desplazamiento masivo provocado por guerras y confliclos habria alcanzado niveles sin
precedentes en la hisloria reciente. Durante todo el afio 2015 el nimero de desplazados no ha
hecho sino incrementarse. Los paises europeos estan siendo testigos privilegiados de todo ello.
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por motivos politicos y el 18% por otros motivos. Por lo tanto, se emigra por la
supervivencia politica y econdmica, por la llamada de la libertad y, de modo
general, para desarrollar el propio genio y la propia creatividad, cuando en el
propio pais no se pueden conseguir estos dos objetivos™.

Por otro lado, una vez realizada, en muchas ocasiones la migracion constituye
un fracaso compartido: Fracasan los Estados de origen del inmigrante, cuando les
empujan a huir masivamente, cuando los abandonan por el subdesarrollo en todos
los planos, por la falta de perspectivas vitales de evolucion, por la falta de
libertades; estos Estados estan violando su obligacion internacional de proteger a
la poblacién que se asienta en su territorio.

Pero fracasan también los Estados de acogida, donde el inmigrante no
encuentra en muchos casos el respeto de los Derechos Humanos de los que es
titular y que puede exigir segun las normas internacionales y donde su desarrollo
personal, familiar y social se ve dificultado por problemas diversos. Con frecuencia
este fracaso va tefido en los Estados de acogida con diversas discriminaciones,
con diversas manifestaciones de xenofobia.

Si desde un analisis mas sociolégico pasamos a ofro mas juridico
comprobaremos que, hasta el presente, desde la primera guerra mundial la
inmigraciéon se ha regulado desde una posicion casi exclusivamente centrada en la
soberania de los Estados; en ella juega un papel de primera magnitud el territorio
(elemento constitutivo del Estado, sin el cual no puede existir). Pues bien, si este
elemento constitutivo del Estado se extrapola, como sucede con frecuencia, cabe
afirmar que las politicas de los Estados sufren una especie de “obsesion por el
territorio”. Esta obsesién, que con tanta frecuencia aparece en la practica y la
teoria internacionales, se halla ciertamente en contradiccién con su postura de
control no efectivo o inefectiva del mismo, a pesar de que el Derecho Internacional
Publico les obligue a realizar un control efectivo y a servir a la poblacion que se
asiente en su territorio, dependiente de su jurisdiccion.

Uniendo la globalizacién a las politicas migratorias de los Estados, podemos
preguntarnos: ;Qué papel juegan las personas en la globalizacion? La respuesta

% Cit por Ignasi RIERA, Emigrantes y refugiados (El derecho universal de la ciudadania),
prologos de Rosa REGAS e Ignasi CARRERAS, Intermon Oxfam, 2002, p. 32.
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es nitida: Juridicamente no existe esa globalizacion para las personas, no pueden
circular libremente, lo han podido hacer durante siglos, hasta la | Guerra Mundial
incluida, pero desde entonces no pueden hacerlo. Los Estados, a través de su
soberania ejercida en los planos territorial y personal, oponen barreras: Fronteras,
pasaportes, visados, permisos de trabajo, permisos de residencia, recortes de
derechos a los extranjeros, expulsiones de los mismos, elevacién de muros para
que no puedan atravesar una frontera, etc. Algunos Estados parecen considerar
estos aspectos como la esencia misma de su soberania.

Sin embargo, los Estados no pueden frenar totalmente el aumento de la
inmigracién masiva si no atajan las causas que la provocan. Por eso, en la
dialéctica entre los hechos y la soberania de los Estados, encontramos una
globalizacion migratoria de facto. En ella surge la inmigracion de las personas
indocumentadas (nunca ilegales, las personas siempre somos legales aun cuando
a veces nuestros actos no lo sean, como veremos al examinar los mitos) y sus
enormes problemas.

La base que exponemos, los DH, nos permite afirmar que no puede justificarse
cualquier conducta, sino sélo las respetuosas de los DH. Ello sucede asi porque
numerosos DH son atribuidos por los tratados internacionales ratificados por los
Estados a todas las personas, sean nacionales, extranjeros, apatridas, etc., se
hallen en situacion regular o irregular en el territorio de un Estado. Y curiosamente
suelen ser tratados ratificados por muchos Estados, que después se olvidan de
sus previsiones, pasan por alto sus normas”.

Otra importante cuestion para entender la situacion migratoria actual la
constituyen los llamados movimientos mixtos: En -el mundo existen
movimientos de personas a la vez por razones de refugio y de emigracién

 En esta materia conviene recordar que Espafia no ha firmado la Convencién scbre los derechos
de los Trabajadores Migrantes y de sus familiares, adoptada por la ONU en Diciembre de 1890;
tampoco lo ha hecho ningin Estado de la Unidén Europea. En nuestra opinién esto supone un serio
déficit democratico de los sistemas juridicos europeos, El CGAE, a instancia de la Subcomisién de
Extranjeria, solicitdé formalmente al Gobierno espanal la ratificacion de la cilada Convencion
internacional. Ver Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria (REDMEX) n® 10, noviembre 2005.
Por otro lado, el Gobierno, en el mes de junio de 2008, a instancia del Congreso, anuncié el inicio
del procedimiento para la ratificacion de la Convencion, si bien el PSOE logré que finalmente se
votara Unicamente su enmienda de suslilucion que vinculaba la peticién al Ejecutivo al "necesario
consenso” en la materia en el seno de la UE.
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econdmica. En realidad no son nada nuevo, han existido siempre; generalmente
siguen rutas similares. Con frecuencia emplean los mismos servicios de transporte
ilegal de personas.

La Organizacién Internacional para las migraciones (OIM) define los flujos
mixtos como “movimientos de poblacién complejos, que incluyen a refugiados,
solicitantes de asilo, migrantes econémicos y otros migrantes”.

Como sefala el ACNUR “el alcance creciente y la complejidad de los
movimientos de poblacién han multiplicado los puntos de interseccion entre la
proteccion de los ’refugiados y las migraciones internacionales. Los “movimientos
mixtos”, en los cuales se trasladan personas juntas pero con distintos objetivos
que usan las mismas rutas y medios de transporte o incluso los servicios de los
mismos traficantes”.

Por ello, cada vez resulta mas dificil poder distinguir entre refugiados y otros
migrantes, sobre todo por la limitacion existente dentro de los estandares
juridicos para determinar quién es o no un refugiado. '

En el contexto internacional de las migraciones la mayor parte de las
personas tienen como objetivo mejorar sus precarias condiciones de vida,
reunirse con sus familiares, aprovechar las mejores oportunidades de educacion,
una mayor seguridad personas, etc. Sin embargo, existe un creciente grupo de
personas que encajan en la definicién de refugiados.

La diferencia fundamental entre ambas categorias de personas se
encuentra en las razones por las cuales se-abandona el territorio de un Estado
concreto:

a) Los refugiados son obligados a escapar por determinadas razones de
persecucion relacionadas con la violacién de los Derechos Humanos (DH); no
tienen la proteccién de su propio Estado, que les da la espalda, los persigue, los
acosa.

b) Por el contrario, los emigrantes contintian teniendo la proteccion de su
Estado (aun cuando esa proteccién muchas veces resulta muy débil) y su salida

'% Landy Machado. “Los refugiados en las Migraciones internacionales”. Anuario Digital CEMI,
2011.
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no obedece a razones de persecucion sino a motivos economicos. Al Estado de
origen también le interesa aliviar su tasa de paro y recibir remesas.

Los refugiados tienen Derechos codificados en convenciones obligatorias
para mas de 140 paises (Convencion de Ginebra de 1951). Ademas los
refugiados tienen un odrgano internacional para ayudarles (el ALTO
COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS,
ACNUR)

Por su parte, los migrantes no tienen un 6rgano semejante; en ese sentido
la Convencion de 1990 sobre ios Derechos de todos los trabajadores migratorios
y sus familiares ha sido ratificada tan sélo por 48 Estados, ninguno de ellos
miembro de la Unién Europea; si bien crea un érgano de proteccion (el Comité
de Derechos de los Trabajadores migratorios) es un érgano con pocos poderes.

Existen sin duda importantes similitudes entre ambas categorias:

12 En los dos casos abandonan el territorio de sus Estados. Por eso
podemos afirmar que, a la persecucion del refugiado (violaciones de sus DH o
conflictos armados), se pueden unir las razones economicas del emigrante:
marginacién econdémica, pobreza, degradacion ambiental, mala o inexistente
gestion gubernamental, legitimo interés de mejoramiento en condiciones de vida,
etc.

22 Ambos grupos de personas se enfrentan a peligros naturales o de otro
tipo en sus viajes; los miles de muertos y desaparecidos en las fronteras de
USA, en el Estrecho de Gibraltar, en el Atlantico, etc., asi lo atestiguan.

3* Ambos grupos sufren con frecuencia vulnerabilidad extrema,
encarcelamiento, detencion, explotacion, frata de personas, discriminacion racial,

Para diferenciar ambas situaciones es esencial hacerlo en las fronteras o en
los lugares en los que se pide proteccion internacional. Por eso el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) elaboraba
en 2006 un Plan en 10 puntos en el que propone “herramientas practicas y
estrategias que se podrian adoptar como parte de respuestas coherentes y
eficaces a los mavimientos mixtos". Entre ellos destacan la cooperacion entre
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socios clave, la recoleccion de informacion y analisis, los mecanismos de
recepcion, la colaboracion con la Organizacion Internacional para las
Migraciones, en todo caso el respeto de sus Derechos Humanos, etc.

Dados los efectos de crecientes desigualdades que generan los procesos
de globalizacién, unidos al impacto de los cambios climaticos sobre las
poblaciones y territorios cada vez resultara mas dificil discernir en los flujos
migratorios actuales las motivaciones objetivas y subjetivas de las personas para
desplazarse.

Los desplazamientos forzados actuales y la crisis migratoria europea actual
son un buen ejemplo. Obedecen a nuevas causas que como la pobreza extrema,
el cambio climatico, la mala gobernanza, la inseguridad alimentaria y energética
estan cada vez mas vinculados a las formas tradicionales de desplazamiento
como son los conflictos, la persecucion y las violaciones de los derechos
humanos.

El reto actual al que nos enfrentamos es el de la necesidad de ampliar la
proteccién de seres humanos enfrentados a determinadas vulnerabilidades que
no encajan dentro del restrictivo concepto actual de la proteccion internacional de
los refugiados''. La gobernanza de este fenémeno, dada su dimensién mundial,
solo podra abordarse desde una perspectiva internacional que avance en la
ampliacion y perfeccionamiento de los instrumentos internacionales de
proteccion teniendo en cuenta la aparicion de nuevos tipos de persecuciones y
los éxodos masivos forzados. El desafio para la comunidad internacional radica
en encontrar formas de responder a las necesidades de los refugiados y de los
solicitantes de asilo, incluyendo el acceso a la proteccion, dentro del contexto de
la gestién de la inmigracion.

2. SUBDESARROLLO Y MIGRACIONES.

Nadie puede desconocer la relacion entre desarrollo e inmigracion. No
cabe tal desconocimiento ni ahora ni en el pasado porque las interacciones entre

11 Precisamente el Plan de los 10 Puntos es una herramienta desarrollada por el ACNUR para
ayudar a los gobiernos y a otras partes interesadas a incorporar las consideraciones de proteccion
de los refugiados en las politicas migratorias.
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economia, politica y desarrollo humano han incidido e inciden en la inmigracién
de una manera palpable.

Si de la teoria pasamos al caso concreto, podemos encontrar un excelente
ejemplo en la evolucién de la emigracion espariola: Durante los siglos XIX y XX, al
menos hasta 1970, los espafoles emigraban masivamente a Suiza, Alemania,
Francia, Argentina, y a otros Estados americanos. A pesar de lo que se diga en la
actualidad, revisando la Historia y acomodandola a nuestra posicién presente, no
siempre iban con el debido contrato'?.

En los dltimos 30 afios los espafioles en primer término no se ven
expulsados de su propio pais por el subdesarrollo econémico o por otras causas,
no emigran masivamente; por el contrario, se ha producido el retorno que algunos
cifran en alrededor de un millén y medio de personas'. Por tanto habra que
deducir que hoy Espafa acoge inmigracién, obviamente por su mayor grado de
desarrollo. No obstante, como consecuencia de la crisis econémica se aprecia ya
desde hace algun tiempo una nueva emigracion de esparioles, sobre todo bien
formados y con cierta cualificacion. En muchos casos se trata de una migracion
intra-UE facilitada por el derecho a la libre circulacién y residencia que disfrutan
como ciudadanos de la UE. El Mercado unico junto con la creciente existencia de
empresas multi o plurinacionales y la deslocalizacién trae como consecuencia una
importante movilidad de trabajadores multidireccional.

Por otra parte, cuando a veces se comprueba que mas de la tercera parte
de la poblaciéon de un Estado o incluso mas de la mitad estaria dispuesta a
emigrar, habremos de preguntarnos por qué. Y en nuestro analisis deberemos
preguntarnos asimismo quién es el responsable de tal situacidén, qué hace ese
responsable o responsables para evitar una expulsién de sus nacionales, qué se
puede hacer para superar tal situacion.

'? Resulta interesante revisar la pelicula "Vente a Alemania Pepe”, dirigida en 1971 por Pedro
Lazaga y protagonizada por Alfredo Landa, en la que se reflejan aspeclos de la emigracion
espaiiola a veces poco conocidos o poco publicitades. Otro film de 1971, “Esparficlas en Paris”,
dirigido por Roberto Bodegas y protagonizado por Simén Andreu, Emma Cohen, Laura Valenzuela,
Ana Belén, Maximo Valverde, Tina Saiz... ofrece una visién de la emigracién femenina espafiola
con bastante puntos en comun con la actual emigracién latinoamericana a Espaiia.

'3 Segun la investigadora C. Gonzalez, RI. Elcano, “sélo el 2% de los residentes nacionales en el
exterior son personas nacidas en Espafia
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Politicamente suele hablarse del “efecto llamada”, que ejercen los Estados
desarrollados sobre la poblacion de los Estados en desarrollo, sobre todo a través
de los medios de comunicacién. Pero, si se abandona la pereza mental y se
profundiza un poco mas, se comprobara que existe sobre todo un “efecto miseria”
en los Estados de origen, que expulsan a su poblacién de un modo masivo.

Por lo tanto, para enfocar debidamente el fenédmeno de las migraciones
masivas (migraciones masivas, migraciones forzadas, podemos afirmar de un
modo sintético pero inequivoco), habrd que examinar el tema del desarrollo. En
esta perspectiva,-hasta ahora es muy frecuente que se le califique en seguida
como desarrollo econdémico; en ocasiones se produce una asimilacion entre
ambos conceptos, defendiendo que el Unico desarrollo es el econdmico. Sin
embargo, una actualizacion del concepto permite afirmar sus diversas
dimensiones, su pluridimensionalidad o pentadimensionalidad.

LLa Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo (adoptada en 1986 por la
Asamblea General de las Naciones Unidas) advierte ya en su preambulo esa
pluridimensionalidad, al afirmar que el desarrollo es un proceso global,
econémico, social, cultural y politico. A estas cuatro dimensiones habremos de
anadir hoy la dimensién ambiental.

Ciertamente no puede olvidarse la dimension politica, que podemos
subtitular como desarrollo y democracia. Porque el desarrollo significa sobre
todo participacion, como nos dice claramente la Declaracion de 1986, en su art. 2,
parrafo 3. Una concepcion un poco mas actual de ese concepto nos conduce
hasta |a idea de |la gobernabilidad democratica.

Hablemos de democracia o de gobernabilidad democratica, en todo caso la
libre participacion se centra o se produce principalmente en las elecciones de
ambito municipal, autonémico, estatal o europeo. Pero se debe materializar sobre
todo en tres momentos: El de la adopcion de decisiones publicas del tipo que
fuere, el de la ejecucion de las mismas y finaimente el del control de esa
ejecucion. Esta participacion potencia a la sociedad civil, a los agentes no
estatales.

-
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Si son ciudadanos los que viven en una ciudad, al menos en la teoria, en
su articulaciéon deben participar sobre todo las personas que viven en un territorio,
sea cual fuere su status migratorio; esas personas deben ser sus agentes ™.

Ademas este concepto acoge en su seno la dimension econémica, que
podemos subtitular como desarrollo y economia. Durante mucho tiempo se ha
hablado de desarrollo centrando la idea tan sélo en el ambito econémico. Hoy no
es posible reducir el desarrollo a esta dimension, aun cuando la ideologia
neoliberal se centre en el mercado y el dinero y pretenda asi legitimar sus
acciones contra los Derechos Humanos de la segunda generacion (economicos,
sociales y culturales) y contra los Derechos de la tercera generacion (sobre todo
contra el derecho al desarrollo). Esta misma ideologia neoliberal es la que
expande la globalizacion pero sélo la econdémica, no la de las personas.

En la dimension econdmica son muy importantes las empresas, que en
definitiva crean y suprimen empleo, crean y destruyen riqueza, efc.; entre ellas
sobresalen las multinacionales, a pesar de que la Declaracion de 1986 sobre el
Derecho al Desarrollo no cita ni una sola vez a las empresas. Sintetizando,
podemos afirmar que nos encontramos con la escision entre el Norte
(generalmente desarrollado) y el Sur (generalmente subdesarrollado o “en
desarrollo”, segun el lenguaje de la ONU); pues bien, una de las cuestiones clave
que surge en dicha escision es sin duda la de las inversiones principalmente del
Norte en el Sur, de modo que se creen realidades de desarrollo en el Sur.

Al menos desde el punto de vista teorico, esta dimension debe tener
caracter instrumental; por tanto, la perspectiva de los Derechos Humanos debe
resituar el aspecto econémico; esa nueva consideraciéon habra de conducir a medir
la eficacia de la economia con criterios macro y microsociales y no simplemente a
través del Unico parametro de la rentabilidad macro o microeconémica.

El desarrollo acoge asimismo en su interior la dimensién social, que
podemos subtitular como el derecho a un nivel de vida digno que tenemos
todos los seres humanos, todas las personas.

" Evidentemente esa conversion en ciudadano, sujeto de derecho, puede ser sometida al
cumplimiento de cierlos requisitos que pueden resumirse en ires grandes areas: compelencia
lingUistica; residencia estable y aceptacion de la legalidad.
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Si el desarrollo beneficia exclusivamente a unos pocos, pierde su caracter
de Derecho Humano y vuelve a tefiirse de simple mercantilismo, a veces no
alejado de la explotacion. Desde una perspectiva general, la finalidad del
desarrollo (como la de todo el Derecho) debe ser siempre una finalidad social. Por
tanto, la exclusion social es una violacion de los DH; la pobreza extrema impide el
disfrute de los DH, como sefialara en 1993 la Conferencia de Viena sobre los
Derechos Humanos, celebrada por la ONU. El derecho a ese nivel de vida digno
exige como minimo el derecho a una vivienda digna, el derecho a vestido y
alimentos, el derecho a cuidados sanitarios, el derecho a la educacién y a la
cultura. En la realidad internacional actual puede decirse que, si en el pasado se
abolié la esclavitud, también ahora puede abolirse la miseria y tenemos mejores
herramientas técnicas y econdmicas para lograr un nivel de vida digno para todos.

De lo anterior se deduce que es preciso integrar en los DH la lucha contra la
pobreza y la exclusion, verdaderas causas de las migraciones masivas. De esta
forma el derecho al desarrollo se convierte en un derecho humano, siempre que el
desarrollo cubra las necesidades humanas basicas'®.

El desarrollo tiene a su vez una dimensién cultural, que podemos
subtitular como participacién cultural. Porque el desarrollo no se produce en un
vacio cultural y debe insertarse en diversas tradiciones culturales; ciertamente no
existe un patrén o modelo Unico de desarrollo, aplicable universalmente, a pesar
de que las “recetas” de algunas Organizaciones Internacionales (Banco Mundial,
Fondo Monetario Internacional, sobre todo) pretendan afirmar lo contrario; no
existe un modelo cultural Gnico.

El derecho al desarrollo pretende en esta materia respetar la identidad
cultural de cada pueblo, de cada grupo humano y, dentro de lo posible, de cada
ser humano. Pero no se nos presenta como Unicamente conservacionista de las
culturas. Pretende proponer el cambio en la continuidad cultural evitando imponer
modelos exdégenos y, al mismo tiempo, rechazando encerrarse en el
tradicionalismo inmovilista, que muchas veces ahoga o viola los DH. Por ejemplo,

' Ver Brigitte |. HAMM, A Human Rights Approach to Development, Human Rights Quarterly
2001, pp. 1005 y ss., sobre todo pp. 1023-1025.
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en nombre de una tradicién cultural no se puede afirmar hoy que sea admisible la
discriminacién de la mujer o las penas crueles, inhumanas y degradantes, etc.

En esta misma dimension aparece el concepto de interculturalidad; o sea, la
relacién equitativa entre culturas, siempre respetando los Derechos Humanos de
todas las personas; porque no son respetables las culturas o las practicas
culturales que no respeten los Derechos Humanos. En la materia sobresale la
labor de la UNESCO, especialmente su Convencién sobre la proteccion y la
promocion de la diversidad de las expresiones culturales, firmada en Paris, el 20
de octubre de 2005

Desde luego ha de recordarse la dimension ambiental que, desde hace
anos, tiene una especial trascendencia. Los grandes problemas ambientales
(cambio climatico, pérdida de diversidad biologica, desertificacion, grandes
huracanes, etc.) provocan la salida forzada de millones de personas,
generalmente denominadas “refugiados ambientales”, que los Estados de acogida
remiten con celeridad cuando han cambiado minimamente las candiciones
anteriores.

Estas cinco gdimensiones resultan totalmente necesarias para fijar
adecuadamente el concepto del Derecho al Desarrollo como un Derecho Humano;
en otras palabras, para que exista desarrollo no basta con lograr la dimension
econdmica o ésta mas la ecolégica; es preciso lograr un desarrollo completo en
estos cinco planos o dimensiones. '

3. ALGUNAS TESIS SOBRE LA RELACIdN ENTRE LA
INMIGRACION Y LOS DERECHOS DE LOS INMIGRANTES.

Hablaremos ahora de los derechos de los inmigrantes, y mantendremos una
posicion garantista, que algunos no defienden. Pero si los DH se limitan a ser
proclamados, si no son garantizados en la realidad, sirven casi tan solo para ser
citados en ocasiones memorables, muchas veces a los postres del banquete.
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Enlazando DH y migraciones internacionales o (en su formulacién mas clasica)
DH y extranjeria, podemos afirmar que ante esta materia se conjugan seis TESIS
BASICAS: La tesis estatista, la identitaria, la de los trabajadores “invitados”, la de
la admisibn de extranjeros sélo en circunstancias excepcionales, la de la
ciudadania y la de los DH.

1* La tesis estatista: Afirma que los DH so6lo los concede el Estado y por lo
tanto a él le corresponde decidir. Suele atribuir tales derechos casi solamente a
sus nacionales. Estos derechos se hallan pues estatalizados, no tienen por qué
ser comunes a todas las personas, no tienen por qué beneficiar a los extranjeros,
a los inmigrantes. Es mas, el Estado puede admitir en su territorio o no admitir a
los extranjeros, puede expulsarlos, no tiene por qué otorgarles el mismo nivel de
derechos que a sus nacionales, a los “suyos”.

En todo caso, si concede Derechos a los extranjeros, sera solamente a
aquellos que se encuentren en situacion regular, nunca a quienes se hallen en
situacion irregular’®.

2" La tesis identitaria: Sefiala que, si se permite la inmigracion, nuestra
identidad, nuestra cultura, nuestra lengua, incluso nuestra religion, corre el riesgo
de desaparecer. Hay que defender esas sefas de identidad, esa cultura muchas
veces milenaria. La defensa de la identidad adquiere tintes todavia mas
acuciantes si pertenecemos a un pueblo pequefio.

Esta tesis destila cierto grado de nacionalismo, a veces trocado en puray
descarnada xenofobia, ya que el racismo en sentido propio parece estar hoy
afortunadamente reducido a algunas minorias extremas'”.

'® Resulta de gran interés recoger los motivos por los que Espafia no ha procedido a la ratificacién
de la Convencion sobre los Derechos de los Trabajadores Migrantes y sus familias de 1990 y que
se recoge en el Informe nacional presentado por Espaiia ante el Consejo de Derechos Humanos
de la ONU en mayo de 2010: “(...) La razdn principal es que la Parte Ill de la Convencién reconoce
derechos a todos los trabajadores y sus familiares sin distincion, es decir, con independencia de
que se encuentren en situacion regular o irregular (...)"A/HRC/WG.B/8/ESP/1
(http://daccess-ddsny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G10/110/71/PDF/G101107 1.pdf?OpenElement)

7 A pesar de todo, no resulta explicable la expulsion masiva de romanies, con nacionalidad
rumana, que Francia realizaba en Agosto de 2010
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En su defensa, las dos tesis indicadas sefalan pues miedo al extranjero,
miedo al otro, a través de prejuicios y conductas, de mitos y de adulteraciones de
la realidad.

3% La tesis de los trabajadores “invitados”: Conjugando algunos
elementos de las dos tesis anteriores, se desarrollé en diversos Estados europeos
en la segunda mitad del s. XX la tesis de los trabajadores “invitados". Un Estado
(por ejemplo, Alemania) permite la entrada de los trabajadores que necesita (por
ejemplo, turcos), por el tiempo que los necesita y después deben abandonar
“nuestro territorio”, puesto que la invitacién ya ha caducado, ya ha terminado.

Estamos por tanto en la dinamica ellos-nosotros, no en una dinamica de
igualdad y no discriminacién. Podemos afirmar asimismo que es una dinédmica
muy utilitarista: Utiliza al extranjero mientras es necesario, prescinde de él en
cuanto deja de ser necesario y lo reenvia a su Estado de origen.

4* La tesis de la admision de extranjeros sélo en circunstancias
excepcionales: En caso de persecucion politica, solicitud de asilo (fundada para
ello, claro esta), guerra, catastrofes naturales, etc., los Estados deben admitir a los
extranjeros en su territorio; en cuanto se superen estas circunstancias, deben
regresar a sus paises de origen.

De nuevo tenemos al Estado como protagonista esencial, como limitador de
derechos. Este fendmeno es el que algunos llaman “proteccidn internacional” que
ofrece un Estado, pero (sin despreciar la trascendencia de esta proteccién
internacional “estatalizada") parece claro que la verdadera proteccion
internacional ha de ser ofrecida por entes que no sean -Estados, ha de ser
desterritorializada y desestatalizada.

5% La tesis de la ciudadania: Es una tesis avanzada, mucho mas
moderna, que considera al extranjero como persona, sujeto de derechos y
obligaciones, y abandona la xenofobia. Puede formularse del siguiente modo: Si
los derechos los tienen los ciudadanos (en resumen, los que habitan en una
ciudad concreta), consideremos a los extranjeros como ciudadanos, al menos
cuando lleven algun tiempo entre nosotros. Esta tesis pretende por tanto suavizar
la situacién de los extranjeros, pero sin desestatalizar completamente la cuestion.

. 16




Curso online de especializacion eh Derecho Migratorio y Extranjeria

Claro que cabria una desestatalizacion a través de una ciudadania
universal, esta formulacion de la ciudadania universal se aproxima mucho a la
tesis de los DH. En realidad, esta ciudadania universal podria suponer privar a los
Estados de un poder importante, el que les permite decir quiénes son sus
nacionales y, por exclusion, quiénes no lo son.

6 La tesis de los DH: La superacion del Estado-nacion, Ila
desestatalizacion de los derechos, la existencia de tratados internacionales y de
sistemas internacionales de proteccion de los DH (que los mantienen las
Organizaciones Internacionales, no los Estados, muchas veces contra los actos de
los Estados), conduce a esta ultima tesis. El acento, el énfasis lo pondremos no
en quién atribuye los derechos sino en quién es el acreedor de los mismos
(quién puede exigirlos) y quién es el deudor (a quién se le pueden exigir).

Por regla general debemos decir que el acreedor (quien tiene derecho a
exigir que se respeten sus DH) es la persona humana, cualquier persona humana,
desde la igualdad y sin ninguna discriminacion, mientras el deudor es
generalmente el Estado, pero también existen otros deudores.

~4.- UN CONCEPTO DE DH.

Situados pues en el terreno de los DH, cabe entender por tales los
derechos que la persona humana posee por el simple hecho de ser persona
humana, por su propia naturaleza, por su propia dignidad; no son derechos que
los Estados concedan, sino que son Derechos que los Estados deben garantizar y
proteger.

Surgen asi determinadas notas esenciales de los DH:
1) Derechos inherentes a la persona humana, o sea debidos a su dignidad
humana. Este es el concepto clave para entender los DH.

2) Estos Derechos buscan una finalidad: Desarrollar esa persona humana,
mantener, respetar y potenciar esa dignidad.
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3) Estamos ante Derechos que no los conceden los Estados, existen
incluso cuando los Estados los violan de modo flagrante; pero los Estados si se
hallan juridicamente obligados a respetar los DH de todas las personas.

4) En el terreno de la proteccion son Derechos que deben protegerse tanto
a escala estatal como internacional.

5) En el terreno de la exigibilidad, son Derechos que pueden ser exigidos
por todas las personas humanas; en tal sentido decimos que son universales, sin
ninguna discriminacion por motivos de raza, sexo, religion, etc.

6) Son ademas derechos indivisibles, puesto que igual importancia tienen
los civiles y politicos que los econdmicos, sociales y culturales, etc.

7) También hemos de hablar de derechos interdependientes, que no se
aplican aisladamente. Por eso, con frecuencia, la violacion de uno de ellos implica
la violacion conjunta de otro u otros.

8) Otra nota esencial es que son derechos inalienables, no pueden
venderse o comerciar con ellos.

9) Finalmente son derechos irrenunciables, yo no puedo renunciar a mi
libertad y convertirme en esclavo de alguien'®.

Como deciamos, estos derechos precisamente se fundamentan o se basan
en el principio de jgualdad y de no discriminacién por razén de sexo, orientacién
sexual, etnia, raza, idioma, religion, nacionalidad, etc. Hablamos asi de dos
vertientes del mismo fenémeno: Igualdad y no discriminacién, sentido positivo y
sentido negativo. Este principio permea todo el ordenamiento juridico interno e
internacional.

Por lo tanto, si tuviéramos que resumir los DH, diriamos con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos de 1948 y el Programa de Acciéon de Viena
(1993, Conferencia de las Naciones Unidas sobre DH) que son universales (para
todos/as), indivisibles (no basta con respetar unos, si se violan otros),
interdependientes (violado uno, los demas corren al menos un grave de riesgo
de violacién), inalienables (no se pueden enajenar, no se pueden vender) e
irrenunciables.

'® La revision del film "Stico”, dirigido por Jaime de Armifian en 1985 y protagonizado por Fernando
Fernan-Gémez, sugiere un buen numero elementos de reflexién en relacion con el tema de la
esclavitud moderna y la irrenunciabilidad de estos derechos.
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A lo largo de los dos ultimos siglos en la Comunidad Internacional en
general se ha producido el paso desde la esclavitud hasta los DH; en realidad,
las personas y los pueblos han tenido que vencer muchos obstaculos y librar
muchas batallas. Han tenido que salir de un estado de indefensién, ganarse a
pulso el control de la naturaleza, asegurarse |la supervivencia y la alimentacion y,
en consecuencia, liberar el pensamiento de las ataduras del fanatismo y del
dominio de las mentes. En algunos casos, esta Ultima liberacion
desgraciadamente todavia no se ha producido.

Por otra parte los DH son FACTORES DE LEGITIMACION DEL PODER; el
poder solo es legitimo en una democracia si respeta los DH de todas las
personas; en caso contrario ningn poder tiene legitimidad (ni el poder social, ni el
politico, ni el econdmico, ni el religioso, ni el parental, ni cualquier otro).

Los nueve tratados mas significativos en el sistema universal, que
configuran lo que la doctrina y la propia ONU denominan a veces como “Carta
Internacional de los Derechos Humanos'®"; por orden i:ronolbgioo. son los
siguientes:

' - La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de

Discriminacién Racial (1965).
- El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966).

- El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966).

|- La Convenciéon sobre la eliminacion de todas las formas de

discriminacién contra la mujer (1979). -

'~ La Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,

Inhumanos o Degradantes (1984).

P La Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989).

- La Convencién internacional sobre la protecciéon de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (1990).

- La Convencion Internacional para la protecciéon de todas las personas contra
. las desapariciones forzadas (2006), y

'® http://www.ohchr.org/EN/Professionalinterest/Pages/Coreinstruments.aspx
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- La Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad (2006).

En cuanto a los Tratados internacionales de los sistemas regionales
hay que recordar el Convenio Europeo de Derechos Humanos (1950) y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969), asi como la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (1981).

De todos ellos se pueden destacar cuatro tratados, que afectan a los
derechos de los extranjeros:

1° La Convencién que prohibe la discriminacion contra la mujer de 1979.
2° La Convencidn contra la tortura de 1984.
3° La Convencion de los Derechos del Nifio de 1989.

4° La Convencion para la proteccion de los Derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares de 1990.

5.- EL IUS MIGRANDI COMO DH.

(Qué raza de hombres es ésta, o que
5 naciéon tan bérbara que permite un trato
semejante?
iNos prohiben acercarnos a sus costas!.
Virgilius, Eneida |,

Los versos se refieren al intento de desembarco de Eneas en las costas de
Africa y fueron escritos hace unos dos mil afios. De su lectura no parece dificil
imaginar los duros adjetivos que merecerian al poeta latino los tragicos sucesos
que en la actualidad acontecen frente a las costas andaluzas y canarias.

Hablemos ahora del Derecho a Migrar, del lus Migrandi; porque estamos en
una sociedad en la cual los capitales circulan libremente, los productos transitan
casi libremente y las personas sufren por el contrario muchas dificultades, al
menos las personas que carecen de recursos.

Un nuevo IUS HUMANITATIS. Ya en el s. XVI, el tedlogo-jurista espafiol,
Francisco DE VITORIA (fundador del Derecho Internacional Publico), afirmaba el
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derecho de TODA PERSONA a circular libremente y a establecerse pacificamente

- en territorios ajenos a su propio Estado. Desde luego no podemos olvidar que
VITORIA pretendia justificar la conquista espafiola de América.

Este entonces nuevo derecho, afirmado como un IUS HUMANITATIS,
patrimonio universal de todas las personas, siguid® reconociéndose con

' posterioridad, incluida la primera mitad del s. XX. Cuando algun Estado impedia a
" los extranjeros el acceso a su territorio, era considerado como un Estado barbaro,
" que se autosituaba fuera de la Comunidad Internacional de ese momento.

En esa misma direccion se pronuncia la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, adoptada en 1948, que afirma en su art. 13: “Toda persona
tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el territorio de un
Estado™.

Descendiendo hasta la realidad, resultara bastante util el recordar que,
hasta mitad del siglo XX, la emigracién seguia unas rutas que iban desde Europa
hasta América, Asia, Africa u Oceania (o sea, hacia el denominado Ultramar),
porque los europeos necesitaban emigrar muchas veces para sobrevivir
fisicamente, para no perecer de hambre.

Conviene no olvidar que el lus Migrandi sufre importantes ataques en la |
Guerra Mundial. Los Estados, pensando que los extranjeros actuaban como
espias, comenzaron a exigir pasaportes y visados; esta medida (inicialmente
considerada como excepcional) después se transformaria en definitiva

Por otro lado, en la segunda mitad del s. XX, al producirse un cambio
radical en la situacién econdmica europea, también cambia la direccién de las
rutas migratorias; por ello, el Derecho a migrar es puesto en cuestion. Ya no son
los europeos los que "hacen las Américas”, sino que a nuestras costas se
aproximan personas con pocos recursos, procedentes de otras zonas del mundo
que, en la mayor parte de los casos, solamente desean trabajar.

% Un buen numero de juristas hacen una limitada interpretacién del precepto en el sentido de
estimar que recoge el derecho a la libertad de circulacion en el interior de un Estado, pero no el
derecho de libre circulacién universal. No es esta la interpretacion de los autores de esta unidad
preliminar.

&
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A comienzos del s. XXI, cuando constantemente se habla de globalizacion,
cuando una crisis econémica en un Estado repercute en todo el planeta, parece
llegado el momento de preguntarnos: ;Pueden las personas (que la sufren) huir
de la miseria, de la persecucion politica, de las dictaduras, de los desastres
naturales, de los horrores de todo tipo, sin que sean devueltos a sus lugares de
origen, exponiéndolas por tanto a seguir sufriendo? En el umbral del Siglo XXI,
;es tan utdpica la reivindicacion del viejo “lus Migrandi, que a lo largo de la
Historia del Derecho Internacional Publico, durante casi cinco siglos (1539-1914),
fue reconocido nada menos que como un derecho de la Humanidad.?

El “ius migrandi” como Derecho Humano. De un modo sintético
diferenciaremos cuatro componentes materiales del IUS MIGRANDI: El Derecho a
no emigrar, el derecho a emigrar, el derecho a establecerse pacificamente y el
derecho a retornar.

El Derecho a no emigrar implica que en los Estados de origen debe
lograrse el desarrollo en todas sus dimensiones, respetando los DH, alcanzando
unas condiciones de vida dignas, que eviten el éxodo masivo de sus poblaciones.
Se trata de evitar que los Estados “expulsen” masivamente a sus nacionales,
porque en sus territorios carezcan de la mas minima esperanza de lograr un nivel
de vida digno.

El Derecho a emigrar, corolario del anterior, supone que (aun cuando en
su Estado de origen o de residencia haya un buen nivel de desarrollo y de respeto
de los DH) cualquier persona debe poder circular de forma voluntaria y libre por
todo el planeta. Obviamente hablamos de cualquier persona no perseguida por la
ley por haber cometido algun delito. Nos situamos por tanto en el plano de la
libertad de cada ser humano, de cada persona (que la ejerce si lo desea y cuando
lo desea), no en el plano de la necesidad econémica o la persecucion politica o
religiosa.

En tercer lugar, el Derecho a establecerse pacificamente significa el
derecho a trabajar y vivir en el Estado en el que una persona haya decidido
permanecer. Y exigimos el establecimiento pacifico, como hacia el mismo
Francisco de VITORIA hace ya cinco siglos, porque los Estados y las sociedades
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- tienen derecho a defenderse contra los delincuentes comunes (incluidos los
. terroristas o los fanaticos armados de la religion o del credo politico que sean),

' pudiendo en esos casos reprimir y prohibir el establecimiento no pacifico. Desde
© luego no resulta admisible la inmigracion de quien va a alterar el orden publico o a

En cuarto lugar hablamos del Derecho a retornar al Estado de origen o
de residencia. Aunque parezca extrafio, el ejercicio de este derecho de retorno
A también ofrece hoy dificultades en la practica; en numerosas ocasiones las élites

. politicas y econdmicas de los Estados de origen perciben importantes cantidades
.' ‘ por remesas de inmigrantes; las mismas élites sociales y religiosas muchas veces
~ consideran el retorno de sus emigrantes como un peligro para sus concepciones e
~ intereses.

La existencia de estos cuatro derechos se basa en la mejor tradicion
'i juridica pasada y presente: La de la libertad y los Derechos Humanos de todas las
| personas, sin discriminacidon alguna por motivos de raza, sexo, religion,

. nacionalidad, etc.
i

38 Los posibles limites del Derecho a migrar. Partimos de la consideracion
'*',; de la inexistencia de derechos absolutos, pues es indiscutible que cualquier
~ derecho tiene unos limites; sin embargo los limites no pueden llegar a significar la
negacion o desconocimiento del derecho mismo. En el presente caso, no parece
facil definir todos y cada uno de los posible limites del “lus Migrandi”, pero
podemos apuntar la salud y la seguridad publica, siendo conscientes de que la
- ampliacion o restriccion de los limites conformara un derecho migratorio méas o

" menos fuerte.
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i Por su parte, el establecimiento debera ser pacifico, amistoso y
« mutuamente respetuoso, sin mas barrera que los propios Derechos Humanos, a

.
‘j los que de ninguna manera cabe renunciar ni aun en aras de una deseable
~ convivencia ni tampoco en aras de trasnochadas concepciones de unas
tradiciones o de una interculturalidad que pretenden ser superiores a los Derechos

“Humanos.
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El ejercicio del derecho tampoco debe significar un empobrecimiento para
ambas partes, aun cuando logicamente este empobrecimiento no puede
comprenderse en exclusivos términos economicistas. En todo caso, la emigracion
de personas formadas en otro Estado (la denominada “fuga de cerebros”), si es
significativa, significa un claro perjuicio para el Estado que las formé y que no se
beneficia de su trabajo.

La comunicabilidad y sociabilidad entre las personas reporta también
beneficios a veces dificiimente cuantificables a corto plazo que redundan en el
enriquecimiento cultural, social o personal de las sociedades receptoras y de los
migrantes.

Insistimos en el caracter pacifico del establecimiento, en cuanto a las
personas acusadas por delitos comunes, los Estados deben perseguirlas por
todos sus medios; entre estos delitos comunes a nuestro entender se halla el
terrorismo, que ninguna religion, filosofia o creencia puede justificar o amparar en
ninguna circunstancia.

La Convencién de 1990. En apoyo de nuestra tesis, en el afo 2003,
entraba en vigor la Convencion sobre los Derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares, adoptada en el ambito de las Naciones Unidas en
1990. Este tratado internacional, que ha sido ratificado sobre todo por Estados de
origen de la emigracion?', es un primer paso en el reconocimiento de un estatuto
minimo de derechos para todas las personas migrantes, independientemente de
su situacion administrativa.

Es hora de que los Estados europeos y la Union Europea superen el
cinismo del doble lenguaje: Derechos Humanos para los ciudadanos de la Unién
pero no para los extranjeros. Pueden comenzar a recorrer el camino ratificando la
Convencion de 1990, y derogando aquella Leyes de extranjeria que la vulneran
frontaimente.

B En estos momentos ha recibido la ratificacién o adhesién de 48 Estados. El Ultimo de los
Estados que ha procedido a la firma de la Convencion ha sido Madagascar, en data 24.09.2014.
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6. UNA APROXIMACION SIN MITOS.

‘ Podemos hablar de los mitos sobre la migracién entendiendo por mito el
relato o la narracion que desfigura la realidad, que en nuestro caso modifica la
percepcién racional de la realidad migratoria.

Examinando el panorama que hoy ofrece la inmigracion en Espafa y
también en la Unién Europea, revisando los juicios de valor que se manifiestan
con frecuencia en los mas diversos ambitos y comparando estos juicios con los
DH (juicios que todavia son méas agrios, mas acerados en una situacion de crisis
econdmica como la actual), se conjugan en nuestra realidad social actual
principalmente cinco mitos: El mito de las raices, el mito estadistico, el mito que
afirma la ilegalidad de las personas, el que sefala que, contra los
indocumentados, vale todo, y, finalmente, el mito del relativismo cultural. Veamos
brevemente estos mitos, sus efectos y la inconsistencia e incluso quiebra de los

mismos ante los DH%.

tab

a) El mito de las raices surge en los nacionalismos extremos, que reiteran
una y otra vez la identidad del pueblo al que dicen representar, posicionando esa
it identidad de modo excluyente. Hablamos de las raices histéricas, las linglisticas,

las culturales, las étnicas y hasta las religiosas. En esa vision extrema
nacionalista destaca la exclusién: Sélo este pueblo tiene derecho a habitar este
, rterritorio; s6lo mediante invitacion pueden vivir en él otras personas y, como
~ pueden ser invitados a entrar en ese territorio, pueden ser invitados a
5 '__abandonarlo. debiendo en este Ultimo caso dejar ese territorio.

L Los efectos de este mito son claros: Se conjuga de modo especiaimente
nitido el “nosotros” frente a “ellos”, se valida politica y socialmente Ila

- discriminacién, se ve al inmigrado como un peligro de pérdida de “nuestro”
Derecho, de “nuestra” identidad.

EI mito de las raices, entendidas en esta direccién excluyente, se quiebra
' 'anta la libertad de las personas y ante sus Derechos. Como escribiera E. KANT

“H
Ver A, CHUECA SANCHO, Un analisis de las migraciones internacionales a través de cinco
08, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria n° 9, 2005, pp. 45y ss.
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(“Sobre la paz perpetua”): “Nadie tiene originariamente mas derecho que otro a
estar en un determinado lugar de la tierra”

Cabe recordar asimismo que en 2004 J. GOYTISOLO, en el Foro de las
Culturas de Barcelona, sefialaba: “E/ hombre no es un arbol: Carece de raices,
tiene pies, camina... Todo indica la movilidad de nuestros ancestros. Sus
emigraciones colectivas de sur a norte y viceversa. Por toda la rosa de los
vientos. A pie, sin guia ni brajula”.

De gran interés resulta la lectura del breve pero memorable “Ensayo sobre
los canibales” de Michel de Montaigne, que entre otras cosas dice:

(...) lo que ocurre es que cada cual llama barbarie a lo que es ajeno
a sus costumbres. Como no tenemos otro punto de mira para distinguir la
verdad y la razén que el ejemplo e idea de las opiniones y usos de pais en
que vivimos, a nuestro dictamen en él tienen su asiento la perfecta religion,
el gobierno mas cumplido, el mas irreprochable uso de todas las cosas. Asi
son salvajes esos pueblos como los frutos a que aplicamos igual nombre
por germinar y desarrollarse espontaneamente; (...)".
b) El mito estadistico ofrece dos formulaciones, la general o puramente

estadistica y la especial o penitenciaria.

La formulacién general o puramente estadistica introduce en el mismo
bloque estadistico a los extranjeros en sentido propio y a los ciudadanos de la
Union Europea que no son espanoles. Esta formulacion general resulta moneda
de utilizacion comuin incluso por parte del Instituto Nacional de Estadistica (INE) o
la Oficina Estadistica de la Union Europea (Eurostat).

Veamos un ejemplo: Si en un momento dado el censo sefiala que en
Espafia habia 4.500.000 extranjeros y 2.200.000 eran ciudadanos de la Union
Europea, a éstos no se les puede llamar extranjeros, no se les puede incluir en el
mismo paquete estadistico.

El por qué juridicamente estas personas no se les puede calificar como
extranjeras es facilmente comprobable: Una norma de la Unién, obligatoria para
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Espanfa, el art. 1 del Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen dice que
extranjera es “toda persona que no sea nacional de un Estado miembro de las
Comunidades Europeas”. Ademas, el mismo Tratado de Funcionamiento de la
Uniéon Europea y su derecho derivado conceden a los ciudadanos de la Union
Europea que no sean espafioles y residan en territorio espafol casi los mismos
derechos que a los espafioles y desde luego el derecho de libre circulacion y
establecimiento®.

Los efectos de la utilizacion de este mito también son claros; oimos con
frecuencia juicios como el que dice que el nimero de extranjeros se incrementa
con demasiada celeridad y que “nos invaden” o también que "ocupan nuestro
territorio” y “nuestros puestos de trabajo”.

En la formulacién especial o penitenciaria el mito significa que en el mismo
bloque estadistico penitenciario se incluyen a las personas extranjeras juzgadas y
condenadas por delitos y a los migrantes que se hallen en centros de
internamiento porque carecen de documentacion o les ha caducado.

Esta segunda formulacion del mito tiene un efecto social claramente
negativo y estd permanentemente presente en numerosos medios de
comunicacién: Las estadisticas asi manipuladas permiten afirmar (sin diferenciar
quienes cometieron un delito y quienes sin delinquir carecen de documentacion)
que crece la delincuencia por la inmigracion. De esta manera se realiza una
permanente siembra de xenofobia, especialmente explotada por grupos
hipernacionalistas y de ultraderecha o por formaciones proximas a esas
concepciones.

c) El mito de la ilegalidad de las personas. A las personas que entran o
que se hallan irregularmente en Espafia (por carecer de documentacion o haberles
caducado la que tenian sin lograr su renovacion) suele denominarseles
“extranjeros ilegales”, “inmigrantes ilegales” o, simplemente (tornando el adjetivo
en sustantivo) “ilegales”.

% Conceden Jo que podemos denominar como “un estatus cuasinacional”.
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Presenta especial gravedad el hecho de que este mito lo utilice hasta la
misma Unién Europea, que formalmente se declara un espacio de libertad,
seguridad y justicia, en el que se respetan los DH. Por ejemplo, la Comision
Europea —retorciendo todavia mas esta inadmisible linea argumental- llega a
escribir en 2004: "Aunque fueran ilegales, estaban no obstante integrados”;
£como podian ser “ilegales” si estaban “integrados”?%

No hay ninguna duda de que este mito quiebra ante los DH: La
ilegalizacion de las personas (no de sus actos) es una monstruosidad juridica.
Todos sabemos que ninguna persona es ilegal, aun cuando si pueden serlo
alguno o algunos o muchos de sus actos.

Avanzando un paso mas, debemos preguntarnos cuales son los efectos de
este mito, que sintetizaremos en cuatro:

1° Despersonaliza al indocumentado, al situarlo en esa categoria tan
juridicamente indeterminada como la de “ilegales”; en cuanto le priva de los DH
mas elementales, podemos incluso afirmar que lo "deshumaniza”. Al valernos de
este mito, convertimos a esas personas en ONNIs, Objetos Normativos no
Identificados.

2° Convierte al indocumentado en enemigo publico, pues lo deja fuera del
derecho, fuera de la ley

3° Convierte en coOmplices de ese enemigo publico a quienes no
denuncian su situacion de irregularidad (“ilegalidad”, dicen ellos) e incluso a
quienes  prestan ayuda humanitaria. De esta forma también ilegalizan, por
ejemplo, al religioso conocido como “Padre Pateras”, que se limita a prestar

“ Resulta significativa la afirmaciéon contenida en el apartado Il del Preambulo de la L.O. 2/20089,
de reforma de la LOEX: (...) En este orden de cuestiones, cabe destacar la firma del Pacto
Europeo sobre Inmigracion y Asilo, refrendado en el Consejo Europeo de 16 de octubre de 2008
por los 27 paises miembros de la Unién Europea, en &l cual se establecen como principales
objetivos conseguir una inmigracion legal y ordenada, luchar contra la inmigracion ilegal y
favorecer la integracion de los inmigrantes legales (a sensu contrario se hablaria de inmigrantes
ilegales) mediante un equilibrio de derechos y deberes.”
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asistencia a quien lo necesita, sin preguntarle a nadie si tiene documentos o
carece de ellos y sin preguntarle por su origen, su religién, etc.

4° Los defensores de esta posicion suelen solicitar la expulsion de “los
ilegales”, sugiriendo incluso su expulsién masiva (que resulta mucho mas barata, a
pesar de estar prohibida por el Derecho Internacional Publico)

Por eso recordaremos con José SARAMAGO que “ninguna persona es
ilegal y todas las personas (sean nacionales, extranjeros, apatridas, etc.) tienen
derechos, los DH, ningun ser humano es humanamente ilegal y si, aun asi, hay
muchos que de hecho lo son y legalmente debieran serlo, esos son los que
explotan, los que se sirven de sus semejantes para crecer en poder y riqueza..."

d) El mito segun el cual, contra la inmigracién irregular, todo vale.
Estamos ante un mito utilizado por politicos y gobiernos, medios de comunicacion
y la misma Union Europea, que permite los llamados vuelos conjuntos de
expulsién, desde el territorio de dos o mas Estados Miembros.

Desgraciadamente este mito se plasma en la evolucion del Derecho de la
Unién Europea en materia migratoria. Sélo asi se explica la Directiva 2008/115/CE
o Directiva de retorno o Directiva sobre procedimientos y normas comunes para el
retorno de los nacionales de terceros paises que se encuentren ilegaimente en
territorio de los Estados miembros de la UE, aprobada por el Parlamento Europeo
el 18 de Junio de 2008, generaimente denominada “Directiva de la vergiienza". El
mismo camino prosigue la Directiva 2009/52/CE de! Parlamento Europeo y del
Consejo, de 18 de junio de 2009, por la que se establecen normas minimas
sobre las sanciones y medidas aplicables a los empleadores de nacionales de
terceros paises en situacion irregular.

Avanzando asimismo hasta los efectos de este mito, los resumiremos en
fres:

1° LA SIMPLIFICACION, puesto que la irregularidad de las personas puede

deberse a situaciones muy distintas: Sus causas van desde la delincuencia comun
hasta la persecucion por motivos politicos, la persecucién por motivos raciales,
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étnicos o religiosos. A veces la irregularidad obedece a la circunstancia de que
una mujer huye de una mutilacion genital o de un matrimonio forzado.

2° LA INEXACTITUD JURIDICA pues existen algunos DH que no pueden
suspenderse ni siquiera en caso de guerra o de otro peligro publico que amenace
la vida de la nacién (por ejemplo, la prohibicién de la tortura, la prohibicién de la
esclavitud, el principio de legalidad), por lo tanto, no todo vale contra la
inmigracién irregular, porque al menos habréd que respetar estos derechos
minimos a todas las personas, sea cual fuere su status migratorio en un momento
dado.

3° LA VIOLACION DE LOS DH de estas personas en situacién irregular,
que a veces sufren expulsiones masivas (prohibidas por el Derecho Internacional),
privacion de los mas elementales derechos, tratos inhumanos, etc.

e) El mito del relativismo cultural afirma que los Estados de acogida
deben respetar los habitos y costumbres de los inmigrantes como si tales habitos
y costumbres fueran intocables; deben respetarlos incluso aunque atenten
directamente contra los DH.

Estamos ante un mito que parte de la europeidad de los DH (a veces
llamada occidentalidad, aunque tras la guerra de Irak, las violaciones de DH en
Guantanamo y el mantenimiento de la pena de muerte, es necesario diferenciar
entre Europa y Estados Unidos).

En este mito se afirma que, como tales Derechos son valores europeos, por
tanto so6lo los europeos estan obligados a respetarlos; imponerlos a otros
habitantes del planeta significaria prolongar hacia el futuro el imperialismo y la
colonizacién cultural que en el pasado Europa realizd.

La argumentacion generalmente utilizada suele ir acomparada con
términos del siguiente tenor: “Ustedes no conocen nuestra cultura o nuestra
religién, por lo tanto no deben juzgarla y menos intentar modificar las costumbres
que se basan en ella”.




Curso online de especializacién ef Derecho Migratorio y Extranjeria

Este mito es defendido por algunas élites sociales, culturales o religiosas de
los inmigrantes y también por algunas corrientes de la izquierda europea, que
~mantiene una permanente mala conciencia por la colonizacion, incluso aunque en
. algunas partes del planeta haya terminado hace doscientos afios?. Nos hallamos
énte una invocacion del mito de las raices, pero ahora no pegadas al territorio
~ concreto de origen sino a elementos culturales o religiosos en otro territorio; por
- eso puede hablarse aqui del mito de las raices trasplantadas.

{5 Pero el mito quiebra indudablemente desde la perspectiva de los DH; éstos

. nos sefalan que el respeto a las culturas, a las costumbres, a las tradiciones, sélo
puede exigirse si las mencionadas culturas, costumbres o tradiciones respetan los
- DH de todos y de todas. Si no respetan esos DH, no son legitimas ni respetables.

.'#;

4 Pensemos en una cultura que discrimina a las personas (por su sexo o por
~ su origen social) o que permite mutilaciones o que justifica la tortura y los tratos
"’ihhumanos o degradantes o que todavia defiende la pena de muerte; desde luego
~ esa cultura no puede ser respetada por muy milenaria que sea, ya que viola
~ Derechos que son universales, indivisibles, interdependientes e inalienables.

v
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El conocido ejemplo del libro de Iman de Fuengirola (publicado en la
1 década de los noventa .del pasado siglo), que aconsejaba pegar a la mujer y
cémo hacerlo para que no le quedasen marcas visibles, no admite justificacion en
nlngun caso. Afortunadamente, en una reaccién de nuestros tribunales ajustada a
5 Derecho y respetuosa de los DH, el Iméan fue juzgado, condenado a quince meses
- "de cércel en Enero de 2004 e incluso encarcelado y su libro fue prohibido.

1
"] e,

. DH Y MIGRACIONES EN EL DERECHO ESPANOL

Art. 13 Declaracién Universal de los Derechos Humanos
1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el
territorio de un Estado.

F % Como sucede en el caso de la independencia de buen numero de Estados americanos, en los
¢ .,'_cua!es algunos vicios se achacan todavia hoy "“a los tiempos de la colonia”.
#
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2. Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a
regresar a su pais.

Es quizéas en el ambito del derecho de extranjeria donde con mayor
intensidad y generalidad se explicita la tension entre libertad y seguridad, sobre
todo en las actuaciones del Estado actual. La representacion de miedos atavicos y
temores a veces irracionales conduce a la elaboraciéon de unas legislaciones de
excepcién en las que buena parte de las garantias juridicas y los principios
elementales del Estado democratico de Derecho son desconocidos e inaplicados a
los extranjeros®.

La pretendida contradiccién entre libertad y seguridad es explotada muchas
veces de manera demagogica. Esta contradiccion se manifiesta muy
poderosamente en el momento del intento de entrada de un extranjero en el
territorio que la poblacion autdctona, conjugando el mito de las raices, considera
como exclusivamente propio. La misma contradiccién se percibe en el momento
de establecerse el contacto con personas que, provenientes de otros paises,
deciden vivir junto a nosotros y, como no, en las exacerbadas potestades estatales
para alejar o expulsar a quien se considera insuficientemente adaptado o
simplemente molesto®’.

De esta forma, ya en la segunda década del Siglo XXI, mas de 30 afios
después de la aprobacion de la vigente Constitucién espafiola y del
restablecimiento de la democracia en Espafa, nos encontramos con una franja
creciente de poblacidon de varios millones de personas, que se ve privada de
importantes derechos que caracterizan la ciudadania. Este estado de cosas se ha
visto agravado internacionalmente tras los atentados del 11 de septiembre de
2001 y singularmente en Espana tras los atentados del 11 de marzo de 2004.

% En buena I6gica, no todos los ordenamientos estatales responden en idéntica forma, si bien la
mayor parte de ellos siguen con mayor o menor precision la tendencia descrita.

7 A ello no obsta que en el dltimo periodo se hayan elaborado en el contexto de la UE ciertas
normas que se orientan a regular aspectos relacionados con la mejor integracién de las personas
exlranjeras presentes en el lerritorio europeo.
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La desconsideracion hacia los extranjeros afecta a derechos elementales,
g4, empezando por el derecho a la vida de quienes se acercan a nuestras costas (2").
 Pero no solo ese: también el derecho a la libertad, a la intimidad personal y a la

" para decidir quién “entra y permanece” en el territorio se revisten de un poder
cuasi absoluto con escasas posibilidades de control®. De esta forma, la vida
~ cotidiana de muchas de estas personas se convierte en un laberinto de
~ supervivencia, pues para ellos es un verdadero laberinto trabajar en condiciones
. dignas, contar con una garantia de las necesidades elementales en salud,
~ educacion, vivienda. Es bien sabido que las dificultades de los inmigrantes en
".lsltuacib'n irregular se han multiplicado en el terreno sanitario, porque la normativa
‘°_' espariola actual los priva de asistencia médico-sanitaria desde el 1 de Septiembre
- de2012.
‘-_l:ﬁb'eﬁnto de supervivencia es su peregrinar por dependencias administrativas,
. policiales, incluso de ONGs. Al sufrir todos estos condicionamientos, dificilmente
. alcanzan la estabilidad minima sin la que resulta imposible vivir con dignidad .

Sélo en 2010 la Asociacion Pro Derechos Humanos de Andalucia documentaba 49 muertos y 85
rsonas desaparecidas que tratarian de llegar las costas espafiolas; ver Derechos Humanos en
Frontera Sur 2010-2011 Sevilla 2011, Anexo, pags. 92-94
Las reformas de la legislacién de extranjeria operadas en los afios 2001 y 2003 vinieron a
: jnificar un importante recorte de los derechos y garantias juridicas de las personas inmigradas.
~ Afortunadamente el Tribunal Constitucional restablecié una legalidad que un Estado de Derecho
- hunca debid romper (ver sobre todo la STC 236/2007); la reforma de 2009 restablecid algunos
_-,, sectos, pero también dejé numerosos problemas.

" Debemos destacar que en Espafia el control judicial ejercido sobre la actividad de la
ministracién gubernativa y consular ha tenido la virtud de desarrollar un derecho de extranjeria
nlista apegado a los principios constitucionales.
| legislacion de extranjeria ha venido a convertir Ia relacién del administrado extranjero en una
16n de sujecion especial donde sus derechos y garantias se encuentran muy devaluados.
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estamos ante un proceso histérico irreversible. El debate se establece acerca de
cémo abordarlo, o mejor, cémo gestionarlo de un modo racional y humano,
respetando siempre los Derechos Humanos de las personas que llegan, con
estricto respeto a las normas del Estado de Derecho. Ello no es 6bice para que se
promuevan y alienten las vias regulares de llegada de las personas migrantes y se
regulen mecanismos que faciliten la mejor integracién y convivencia entre
personas autdctonas y extranjeras.

Lamentablemente los criterios que hoy imperan hacen que la inmigracion se
esté convirtiendo en una nueva fuente generadora de desigualdades que creiamos
superadas en nuestras democracias: Desigualdades que se basan en derechos
diferenciales, en funcion del Jugar de nacimiento, del color de la piel, de las
practicas culturales y religiosas, o de la lengua habitualmente utilizada.

Los Derechos Humanos no permiten exclusiones en su trato sin perder con
ello su propia naturaleza de derechos fundamentales. De ahi que deba procederse
al reconocimiento claro y expreso del conjunto de Derechos Humanos
Fundamentales que los tratados internacionales reconocen a todas las personas,
aplicando el principio de igualdad y no discriminacion y que deben respetarse
independientemente de su nacionalidad, su situacién econémica y su estatus
migratorio.

Concretamente, debe ser garantizado el “standard minimo internacional”
plasmado en la denominada CARTA INTERNACIONAL DE DERECHOS
HUMANOS: Este estandar se desprende de los instrumentos juridicos universales
de derechos humanos de la ONU (Declaracién universal, Pactos de 1966,
Convencién que prohibe la tortura, Convencion de Derechos del Nifio, entre otros
instrumentos internacionales) En el ambito regional, recordaremos la Convencién
Europea de Derechos Humanos (CEDH) o la Convencién Americana sobre DH.
Finalmente, en el terreno concreto del Derecho Migratorio no podemos olvidar la
Convencion internacional sobre la proteccién de todos los trabajadores migratorios
y sus familiares de 18 de diciembre de 1990, antes mencionada.

La esencia fundamental del Estado de Derecho moderno es precisamente
la igualdad en derechos y oportunidades, no sélo como principio interpretativo sino
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como elemento primordial en el reconocimiento del derecho y, en definitiva, en la
identificacién de las personas con ese Estado de Derecho, en su integracién en el
mismo. El desconocimiento de tal principio en relacion con las personas
inmigradas ataca los fundamentos mismos del Estado de Derecho basado
precisamente en el paradigma de igualdad que nuestros actuales ordenamientos
desconocen en relacidn con el trato al extranjero.

Por otra parte, la igualdad no solo es predicable respecto de los Derechos
Humanos; el principio debe extenderse a la igualdad de trato también en relacion
con ios derechos de naturaleza administrativa: La regia ha de ser la normalidad y
no la excepcionalidad, porque el concepto de administrado debe englobar a todas
las personas que se encuentran bajo la jurisdiccion de un Estado concreto que las

gobierna, las “administra™?.

Es preciso eliminar la arbitrariedad como regla en la administracion de la
inmigracion; es preciso reducir al maximo la discrecionalidad en cuanto afecte al
gjercicio y garantia de derechos. Para ello, los operadores juridicos deben
fomentar la exigencia de motivacion de todos los actos de la administracion y la
existencia de un régimen claro de recursos, en particular cuando se trata de actos
denegatorios. Es necesario dotar a las autorizaciones administrativas de
mecanismos de estabilidad frente a la fragilidad de los actuales procedimientos.

Otra cuestion importante, que surge en la gestion del fendmeno migratorio,
es la necesidad de coordinacion entre las diferentes administraciones. Esta
coordinacién debe compatibilizarse con el principio de subsidiariedad, y ello
aconseja la prioridad en la asignaciéon de recursos personales y materiales a las
administraciones municipales y autonémicas (que también son Estado).

Continuando en el mismo terreno, la transparencia administrativa exige la
publicidad mas amplia de las directrices de actuacion en esta compleja materia.
Solamente con publicidad y transparencia puede garantizarse la igualdad de todos
los administrados.

* El intento realizado en este sentido por la ullima reforma de la legislacién de extranjeria (LO
2/2009 y RELOEX 557/2011) debe aplaudirse y se sitUa en la via que lleva a primar los aspectos
integradores frente a los meramente represivos y de control.
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Es necesario flexibilizar los procedimientos administrativos gue regulan la
entrada y permanencia, favoreciendo la movilidad frente a la politica de cierre de
fronteras generadora de irregularidad.

Resuita imprescindible eliminar las barreras que limitan e impiden la llegada
legal de trabajadores extranjeros, poniendo en marcha instrumentos
administrativos tales como el visado para busqueda de empleo. En la misma
direccion habria que proceder a la eliminacion del concepto juridico indeterminado
“la situacion nacional de empleo”, verdadera causa generadora de la situaciéon de
irregularidad laboral, buscando, en todo caso, con criterios objetivos, basados en
la solidaridad, cauces migratorios que supongan el enriquecimiento mutuo de las
poblaciones desplazadas y receptoras.

El derecho, en este caso el derecho a migrar y a establecerse
pacificamente, debe ejercerse libremente, pues en otro supuesto ya no nos
encontramos ante un derecho sino ante una obligacién, concepto de naturaleza
intrinsecamente distinta y radicalmente opuesta. Por tanto, se tratara de crear
unas condiciones politicas, sociales, ambientales y econémicas en cualquier pais
del mundo que permitan ejercer libremente el derecho a circular y migrar o no
ejercerlo. .

La aplicacion efectiva del derecho a migrar, arriba estructurado de forma
sintética, necesariamente comporta la modificacion de las actuales tendencias
globalizadoras, incapaces de construir unas relaciones de mayor igualdad y
bienestar entre todos los paises y personas. Es un hecho que la globalizacion
econdmica actual, lejos de significar una tendencia a la igualdad, esta suponiendo
mayores desigualdades socioeconémicas, que son la principal causa de las
actuales migraciones econémicas masivas.

Ello exige desarrollar unas politicas de cooperacion al desarrollo con los
paises de origen que sean consecuentes y tendentes a crear unas condiciones de
vida digna, que hagan menos atractiva la necesidad de migrar. Debemos, por otra
parte, tener en cuenta que el viaje migratorio es fuente de desarraigo y conlleva
importantes costes sociales, familiares y personales del trabajador migrante y su
familia.
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Mientras tanto, el principal objeto de preocupacién lo constituyen las
actuales migraciones econémicas masivas que debemos abordar desde el
reconocimiento del Derecho, planteando los limites del mismo, pero no por eso
desconociéndolo.

La prioridad de una politica de inmigracién es convertir la inmigracion en
factor de riqueza mutua. Ello supone implementar politicas y medidas concretas
de codesarrollo, segun un modelo descentralizado, en el que no son los gobiernos,
sino los inmigrantes y los agentes sociales los que tienen la prioridad y ejercen
como agentes de su desarrollo®,

Desgraciadamente, si de las anteriores criticas pasamos al derecho real (o
a la realidad del derecho), comprobaremos que las dos notas esenciales que en la
actualidad caracterizan los derechos y libertades de las personas inmigradas en
nuestro territorio son la “precarizacion y la discriminacion” en el disfrute de tales
derechos.

Precarizacion pues cada vez son mayores los poderes y los medios
estatales para “no dejar entrar” o para "expulsar’ a personas no nacionales;
ademas esos poderes se ejercen muchas veces sin las minimas garantias de
control, privando a tales personas de los derechos reconocidos a los nacionales y
a los extranjeros en situacion regular.

Discriminacion, pues se parte del principio de desigualdad entre nacionales
y extranjeros, incluso en el ejercicio de derechos considerados como
fundamentales, especialmente en el ambito laboral. La mera situacion
administrativa es capaz de delimitar el goce o no de derechos fundamentales™.

Esperamos que las reflexiones y propuestas que a lo largo del Curso se
presentan sirvan para un necesario debate, que lleve al replanteamiento de las

¥ Légicamente con el correspondiente control de los fondos aportades por el Estado para dicho
codesarrollo.

¥ No deja de ser preocupante que la LO. 2/2009, en el nuevo art. 2 bis referido a la politica
inmigratoria se refiera *(...) a la efectividad del principio de no discriminacion y, consecuentemente,
el reconocimiento de iguales derechos y obligaciones para todos aquellos que vivan o trabajen
legalmente en Espafla, en los términos previstos en la Ley”, como si el principio no fuera invocable
por cualquier persona independientemente de su situacion administrativa.
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actuales lineas del Derecho Migratorio, que vuelva a colocar a la PERSONA y sus
DERECHOS HUMANGOS en el centro de su regulacion, por encima de la obsesiva
preocupacion del Estado por el territorio y por la seguridad. :
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