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PRESENTACION

Con €l presente trabajo lainstitucion del Ararteko inaugu-
ra una nueva coleccion de publicaciones denominada “ Jorna-
das sobre derechos humanos”.

Estainiciativa se enmarca en una actuacion mas ampliade
difusion delos derechos humanos, que comenzo con laconvo-
catoriade becas de investigaci on sobre derechos humanos, asi
como con la creacion de una coleccion denominada “Padre
Francisco de Vitoria’, en la que se publican distintas mono-
grafias de investigacion sobre |os derechos humanos.

Desde esta perspectiva de fomento de una cultura de res-
peto a los derechos humanos, se pensd que la institucion del
Ararteko, ademas de la aproximacion practica en €l gjercicio
cotidiano de defensa de derechos concretos de | os ciudadanos,
debia contribuir, en su andlisis tedrico, ala profundizacién en
lainvestigacion sobre derechos humanos, cuyo ambito natural
de estudio no es otro que &l de la propia Universidad.

Seinicia, por tanto, con vocacion de continuidad, unarela
cion con el mundo universitario que se espera sea muy fructi-
fera, paraabordar, con caracter monografico, €l estudio dedis-
tintos derechos humanos en jornadas de estudio y debate.

Se considerd que, ata efecto, un marco idéneo para co-
menzar con estainiciativa, avalado por afios de experienciay
por su gran relevanciapublica, erael delos Cursos de Verano
delaUPV/EHU. Asi, coincidiendo con que durante el afio 1997
se celebraba el Ao Europeo Contra el Racismo y la Xenofo-
bia, se estim6 oportuno que el derecho alano discriminacion
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por motivo de razafuera el objeto de las primeras jornadas de
estudio.

En estajornada, que se desarroll6 el dia4 dejulio de 1997,
se pretendia reflexionar, tanto desde una perspectiva juridico-
constitucional como social, sobre cuales son |os problemas que
se plantean en las sociedades occidentales en relacién con la
insercion de los inmigrantes, asi como sobre la existencia de
importantes brotes de rechazo de esas personas en razén de su
procedencia, raza, religion, etc.

A tal efecto, el profesor de Sociologia de la Sorbona de
Paris, Michel Maffesoli, disert6 sobre“ Comunidadesy migra-
ciones’.

Lasegunda ponencia, “Laposicion juridico-constitucional
de los extranjeros en e ordenamiento esparfiol”, corrié a cargo

de Joaguin Garcia Morillo, catedrético de Derecho Constitu-
cional delaUniversidad de Valencia.

La tercera ponencia sobre “El derecho de asilo” fue pre-
sentada por Diego L 6pez Garrido, catedrético de Derecho Cons-
titucional de la Universidad de Castilla-La Mancha.

A continuacion se celebré una mesa redonda sobre “Los
problemas concretos en lainsercién de los inmigrantes’.

El coordinador del Instituto del Magreb en Euskadi, Kebir
Sabar, reflexiono sobre las vivencias de |os inmigrantes.

El Defensor del Pueblo Andaluz, José Chamizo, puso de
manifiesto la dramética situaciéon que viven los inmigrantes
guetratan de entrar en Europaen “ pateras’ atravésde Andalu-
cia

El Director General de Politica Interior del Ministerio de
Interior, José Ramon Onega L épez, explicd la posicion de la
Administracion del Estado en relacion con los problemas de
los inmigrantes.
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Con la publicacion de estas ponencias y comunicaciones
se pretende hacer llegar a los ciudadanos, en general, y alos
estudiosos en materia de derechos humanos, en particular, las
reflexionesy andlisisen ellasreflegjados, con e convencimien-
to de que un presupuesto necesario paraun gercicio eficaz de
los derechos es conocer su alcance y contenidos.

Xabier Markiegi Candina
Ararteko



EL DERECHO
A LA NO DISCRIMINACION
POR MOTIVO DE RAZA

XABIER MARKIEGI CANDINA
Ararteko



Estajornadadelos Cursos de Verano delaUniversidad del
PaisVasco-Euskal Herriko Unibertsitateasobre EL DERECHO
A LA NO DISCRIMINACION POR MOTIVO DE RAZA se
enmarcaen la celebracion del Afio Europeo contra el Racismo
y laXenofobia. Pretende reflexionar, tanto desde una perspec-
tiva juridico-constitucional como social, sobre cuédles son los
problemas que se plantean en las sociedades occidentales y,
particularmente, en nuestro entorno, en relacion con la inser-
cion delosinmigrantes. Y también, sobre la existencia de im-
portantes brotes de rechazo de esas personas en razon de su
procedencia, raza, religion, etc.

En este Afio Europeo contra el Racismo podemos pregun-
tarnos. ¢somos menos racistas que el afo pasado?; ¢aceptamos
mejor al extranjero? Pero, sobre todo, debemos preguntarle al
inmigrante: ¢te sientes acogido?; ¢encuentras un sitio entre
nosotros? Su respuesta es el mejor test sobre nuestro racismo.

Son muchos los que todavia tienen motivos de queja. Les
hiere laincertidumbre que se derivahabitual mante de su docu-
mentacion insuficiente. El actual marco legal que regula la
extranjeriay € asilo, junto alos criteriosrestrictivos en su apli-
cacion y lacomplgjidad del entramado administrativo que les
concierne, no son precisamente un abrazo de bienvenida. Cons-
tituyen, mas bien, un importante soporte estructural racistay
generador de racismo. Les disminuye los derechos. Y les dgja
alaintemperie como presas faciles paratoda clase de explota-
cion.
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Les hieren también las practicas discriminatorias en actos
tan cotidianos como aquilar unavivienda o en la contratacion
laboral o cuando se les niega el acceso a una discoteca o les
abordan en lacalle para pedirles la documentacion, en funcién
del color delapiel o derasgos fisicos diferenciales.

Las“pateras’ atravesando el Estrecho, con su excesivo peso
de hacinamiento, riesgo y desesperacion, representan la ima-
gen dramaticade la crestade unainmensaolade trashumancia
humana. El Sur llamaalas puertas de Europa. A las puertas de
los Estados, de lasfronteras, de las ventanillas donde se consi-
guen “los papeles’. Y se encuentralas més de las veces con €l
rechazo por parte del Estado, quereaccionaaladefensiva, asus-
tado por la oleada que se le viene encima. ¢COmo explicar, s
no, €l intento de asociar el fendmeno de lainmigracién con la
delincuencia, el orden publico o latasa de paro?

Pero | as personas que vienen de fuera estén llamando tam-
bién ala puerta de nuestras viviendas, de nuestros barrios, de
nuestros empleos, de nuestras escuelas, de nuestros
ambulatoriosy hospitales. Y se encuentran también con actitu-
des de rechazo. La sociedad no percibe como iguales alos re-
ciénllegados, sobretodo si son pobres, ni lesreconocelosmis-
mos derechos ni oportunidades. Unos les rechazan por tener
interiorizado que los otros — os de fuera— son inferiores o per-
versos. Y les menosprecian o les temen. Otros, desde parecido
menosprecio, les explotan laboralmente en las redes de laeco-
nomia sumergida, con sueldos y condiciones de trabajo por
debajo de minimos de supervivencia.

Nuestratierra, alo largo de siglos de pobrezay en afos de
guerrasy de persecucion, hasido emisor de emigrantes. Y he-
mos agradecido la acogida que ellos recibieron, sobre todo en
los paises americanos. Estamos ahora en un momento de
transnacionalizacion de todos los flujos: de capital, de bienes,
deinformacion. Eslaadeaglobal. En ella, mientras hayarin-
cones sin posibilidad de un desarrollo propio, sostenible, ha-
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bra quienes se desplacen en busca de pan, techo y dignidad.
¢Por qué no aceptar también con naturalidad la movilidad de
las poblaciones? La diseminacion de la especie humana en la
superficiedel planetase debe aantiquisimasmigraciones. Exis-
timos en razén del propio fendmeno migratorio. ¢Por qué no
abrir, por tanto, las puertas a un proceso que es imparable?
Seracompleo, pero ¢no serdmejor prepararnos paraasumirlo
como ago positivo? La multiculturalidad, con los mestizajes y
sinergias que produce, es siempre beneficiosas esvividadesde
el respeto a cada personay € reconocimiento de sus valores.

Tenemos que desterrar la percepcion del extranjero como
un problemay reivindicar su condicién de persona, y, por tan-
to, sujeto de derechos que exigen proteccion. Desde esta pers-
pectiva garantista de |os derechos de |os ciudadanos extranje-
ros se ha aproximado el Ararteko a esta cuestion, y como fruto
de sus actuaciones se ha podido percibir la problematica real,
aunque sin dudaincompleta, de estas personas. Quiero en esta
presentacion reflgjar esta problematica, asi como laslimitacio-
nesy las posibilidades que encontramos para su conocimiento
y defensa. Para ello resumiré cudles son nuestras vias de acce-
so alainformacion, los problemas especificos que hemos po-
dido recoger y laslineas de actuacion seguidasdesde €l Ararteko
en esta materia.

1-LASDOSVIASCOMPLEMENTARIAS
DE ACCESOA LA INFORMACION

Laprobleméticadelas personas de origen extranjero llega,
de modo directo y habitual, hasta €l Ararteko a través de dos
vias que interesa diferenciar:

a) Laviadelasquejasindividuales.
b)Laviade lacolaboracion con los colectivosy asociacio-
nes.
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a/ Lasquejasindividuales

En nuestro caso, |o primero que debemos decir es que son
pocas las personas de origen extranjero que acuden directa-
mente a Nosotros a presentarnos sus quejas. Pocas, si tenemos
en cuenta su situacion de especial vulnerabilidad.

Creemos gue existen, basicamente, dos razones que expli-
can este fendmeno:

« ladificultad que sienten muchas personas desfavorecidas
(no sblo lasde origen extranjero) paraacudir alasinstitu-
ciones:. carencias deinformaciony deformacion, faltade
habito, miedos a posibles repercusiones negativas, des-
confianza, desconocimiento de |os propios derechos...;

* el hecho de que muchos de |os temas que pueden ser ob-
jeto de queja queden fuera de nuestro &mbito de compe-
tenciay pertenezcan al de otrasinstituciones (quejas, por
ejemplo, sobre cuestiones que son competencia del De-
fensor del Pueblo y en las que nosotros solo podemos in-
tervenir como transmisores deinformacion; esnormal que,
en estos casos, prefieran una tramitacion directa de las

quejas).

Quienes superan laprimeradificultad y acuden al Ararteko
son, con mucha frecuencia, las personas de origen extranjero
CON un mayor arraigo entre nosotrosy que se sienten apoyadas
sociamente.

Veadmoslo con el gjemplo de las dos ultimas quejas recibi-
das en los diasinmediatamente anteriores apreparar estainter-
vencion. Se trata de dos quejas por malos tratos policiales.
Ambas presentan muchos rasgos comunes: |os hechos denun-
ciados se producen en plenacalle, en el momento de laidenti-
ficacion, en una zona especialmente conflictiva, con personas
de origen africano, las presuntas actuaciones policialesno sélo
sonirregulares, sino de consecuencias mas o menos graves (re-
tencion de dinero, lesionesfisicas...).
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¢Quéeslo que haanimado aestas personas, adiferenciade
otras, apresentar su queja? Seguramente, una serie de factores
adicionales:

+el hecho de que los sucesos hayan aparecido en prensa, |0
cua nos ha permitido ponernos en contacto directo con
las personas implicadas y ofrecerles nuestro servicio;

el hecho de que, en ambos casos, existieran numerosos
testigos “blancos’ (sinénimo, para muchos, de no sospe-
chosos en principio) dispuestos a aportar su testimonio;

el hecho de que, en ambos casos, |as personas af ectadas
por los hechos tuvieran un apoyo externo organizado (en
un caso, de una organizacion sindical; en el otro, de una
ONG de apoyo alas personas de origen extranjero)...

De hecho, en los dos casos, la intermediacion de las res-
pectivas organi zaciones hasido determinante paraquelaquea
se sustanciase. Y esto nos permite pasar ala segunda de nues-
tras vias de informacion:

b/ La via de los colectivos or ganizados

En nuestra Comunidad, como en otras muchas, durante los
ultimos afios se ha conocido unaauténtica explosion de solida-
ridad y de desarrollo del mundo asociativo. En el temaque nos
ocupa, tanto de asociacionesintegradas por personas con lazos
de origen, como de organi zaciones dedicadas a apoyo de estas
personas.

Desde lainstitucion del Ararteko se ha intentado en todo
momento potenciar las posibilidades de estas redes de solida-
ridad que, en muchas ocasiones, pueden hacer de agiles ante-
nas sociales, capaces de detectar y de airear problemas de sec-
toresmarginales que, de otro modo, quedarian ocultos anuestros
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0jos. Aprovechar sus posibilidades, si, pero sin suplantar sus
propias actuaciones ni interferir en ellas.

Curiosamente, en una Comunidad tan pequefia como la
nuestra, lasituacion y la evolucion en cada uno de los tres te-
rritorios hasido bien diferente. En Alava existia—y sigue exis-
tiendo— un foro en & que participan no solo el tejido asociati-
VO, sino también, desde el primer momento, las instituciones
municipalesy provinciales. En Bizkaia, en cambio, ha venido
funcionando una amplia plataf orma de organizaci ones de apo-
YO que, a pesar de los intentos, nunca ha conseguido laimpli-
cacion delas administraciones del territorio. En Gipuzkoa, por
su parte, mas que de una plataforma estable habria que hablar
de asociaciones que se agrupan en determinados momentos para
Ilevar adelante actuaciones o camparias concretas.

Desde nuestra perspectiva, son evidentes las ventgjas e in-
convenientes de cada una de | as situaciones descritas. Sin em-
bargo, nuestra actuacién institucional ha pretendido ser entodo
momento respetuosa con la autonomiay la evolucion de cada
grupo 'y, a mismo tiempo, de impulso de |os sistemas de cola-
boracion o coordinacién. Asi, nos hemos reunido con las orga-
ni zaciones existentes en cadaterritorio -pasando incluso infor-
maciones Utilesde unasaotras- y hemos promovido lacreacion
de un foro comun, necesidad sentida por lainmensa mayoria
de los col ectivos comprometidos.

Gracias alacolaboracion entre todos, hoy € “ Foro parala
integracion social delosinmigrantes’ esunarealidad en nuestra
Comunidad. Unarealidad, todavia joven, en la que participan
los sectores sociales implicados, |os distintos departamentos y
administraciones, y en la que también nosotros tomamos par-
te.

Sin duda, €l trabajo del Foro paralaintegracion socia de
los inmigrantes y sus propuestas influiran en nuestro propio
trabajo como ingtitucion defensora de los derechos.
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2 - QUE PROBLEMASESPECIFICOSHEMOS
PODIDO RECOGER EN NUESTRAS
ACTUACIONES

I nsistimos en que no se trata de ofrecer aqui una panorami-
ca global de los problemas de este colectivo, sino de reflgjar
aquellos problemas que, de hecho, llegan hasta nosotros: la
parte del iceberg que se ofrece a nuestros ojos.

Seguramente podemos agrupar estos problemas en dosgran-
des campos:

—os que se derivan del actual marco legal y que, por tanto,
exigirian modificaciones normativas u organizativas,

—os que se derivan de la no consideracion de estas perso-
nas como ciudadanos de pleno derecho, y cuya supera-
cion exigiriaimportantes cambios sociocultural es.

a/ Algunos problemas derivados del actual marco legal
deextranjeriay asilo

Durantelosdos Ultimosafios, en e gercicio de nuestrasfun-
ciones de defensay através de las dos vias de informacion arri-
ba citadas, hemos podido conocer casos como los siguientes:

—Denegaciones del permiso de trabajo, tanto por hallarse
en situacion irregular, como “ por no hallarse en situa-
cionirregular” (esto Ultimo en casos de menores).

—Otras situaciones especificas de menores. desatenciéon a
polizones durante su estancia en € puerto, condiciones
de acogimiento, riesgos de expul sion de estas personas a
[legar alos 18 afios...

—Refugiados asentados durante afios en nuestra Comuni-
dad y que siguen sin poder regularizar su situacion.

—Utilizacién del criterio de reciprocidad para determinar
los derechos ciudadanos o el acceso de estas personas a
prestaciones sociales generalizadas.
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—Falta de claridad o arbitrariedad a la hora de permitir €l
acceso de estas personas alas prestaciones socialesy ser-
vicios comunitarios (por g emplo, en el acceso alas pres-
taciones sanitarias).

—Imposibilidad de regularizar la situacion y planificar el
futuro personal por lapresiony laincertidumbre que su-
pone una constante amenaza de expulsion.

—Problemas para lograr el empadronamiento en determi-
nados municipios.

—Denegacion de permisos carcdarios por fatade arraigo.

—Condiciones desfavorables parala defensajudicial (des-
conocimiento delalengua, turno de oficio inadecuado...).

—Regulacién de las zonas portuarias e imposibilidad de
hacer |legar ayuda humanitaria o asesorialegal alos po-
lizones durante la estancia del barco en nuestros puertos.

—Limitacionesen lared de acogida: |os centros de acogida
de refugiados més préximos a nuestra Comunidad, por
giemplo, se encuentran en Arnedo (Rioja) o en Gijéon
(Asturias), con lo que €llo supone de dificultad afiadida
al trabagjo solidario.

—Condicionesdesigualesde acceso al mercado laboral que
empujan ala precariedad y ala economia sumergida.

—Criteriosrestrictivos en la aplicacion del derecho de asi-
lo.

—Problemas especificos de |as muj eres de origen extranje-
ro dedicadas a la prostitucion (en su atencién sanitaria,
en sus posibilidades de abortar...).

Lamayor parte de los problemas enunciados tienen su ori-
gen en alguno(s) de estos factores:
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*El pro pio marco legal, sus criterios explicitos 0 sus mar-
genes de discrecionalidad.

*El desarrollo normativo de lasleyesy los criterios mas o
menos restrictivos que se siguen en la aplicacion de las
normas.

sLacomplgjidad del entramado administrativo que, deuna
formau otra, tiene relacion directa con estas personas.

En nuestra opinion, muchos de |os problemas aqui apunta-
dos se derivan de la situacion de incertidumbre legal enlaque
vive una buena parte de estas personas. Una situacion ligada
directamente al actual marco legal, a su desarrollo normativo,
aloscriteriosde aplicacion delasnormas, y aladescoordinacion
o aladispersion de competencias entre los diferentes érganos
y administraciones implicadas.

b/ Algunos problemas derivados de la falta de conside-
racion social de estas per sonas como ciudadanos de
pleno derecho

Con frecuenciainsistimos en €l valor delaley y corremos
€l riesgo de olvidarnos del importante peso delaculturasocial.
Yanos o advirtié Tocqueville hace siglo y medio: “ Se atribu-
ye demasiada importancia a las leyes y muy poca a las cos-
tumbres.”

Asi pues, recogeremos en este apartado algunos casos, tam-
bién conocidos en el gjercicio de nuestrasfunciones, pero cuya
raiz no se encuentra tanto en la normativalegal cuanto en los
habitos arraigados en la poblacién, o en la cultura profesional
de determinados col ectivos.

He aqui algunos gjempl os significativos:

— Lapractica (sstemética) de pedir ladocumentacion a per-
sonas que circulan por determinadas zonas, en funcién del
color de su pid o susrasgos fisicos diferenciales.
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—El trato poco correcto que a veces se da a estas personas
en las dependencias policiales y administrativas (reten-
ciones de documentacién, amenazas orales, control de
datos personales...).

—Reacciones sociales agresivas, mar ginadoras o de
estigmatizacion de estos col ectivos.

—Discriminacion alahorade alquilar unaviviendaen fun-
cion del color delapiel (negativas en el @mbito privado,
de dificil acceso para nuestra intervencion).

—Discriminacion en las contrataciones laborales (sirva
como g emplo, nuestro diagnostico de la situacion de los
trabajadores temporeros en Alava)...

Laley prohibe taxativamente la mayoria de las conductas
descritas. Sin embargo, se tratade practicas mas o menosarrai-
gadas en laculturasocial. Cual quiera de nosotros, simplemen-
te como ciudadanos conscientes de nuestros derechos, utiliza-
riamos los cauces legales existentes para denunciar tales
situaciones ante las autoridades competentes. Esto no resulta
tan sencillo paralainmensamayoriade |as personas de origen
extranjero. Pongamos un gjemplo concreto.

El afo pasado, con ocasion delavendimiay larecogidade
la patata, €l Ararteko abordé el estudio monografico de la si-
tuacion de los trabajadores temporeros en Alava. Durante €
trabaj 0 de campo, nos encontramos con cuatro personas de ori-
gen magrebi que, a finalizar su primer “contrato” no solo no
habian cobrado € dinero que les correspondia, sino que, segun
sus testimonios, habian sido agredidos por € jefe de cuadrilla
y familiares de éste. Habia suficientes indicios sobre laveraci-
dad de los hechos. Ante ello, ofrecimos a estas personas la po-
sibilidad de acompariarl os a presentar su denuncia hastala co-
misaria de la Ertzaintza, situada a pocos metros de donde nos
encontrdbamos. Lareaccion de las cuatro personas fue casi de
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sorpresa ante tal posibilidad y larazdn de su negativa a hacer-
lo, tan simple como contundente: “ No sabemos si con la de-
nuncia recuperariamos € dinero; lo que si sabemos es que
nunca mas nos darian trabajo en la vendimia.”

Esdecir, incluso cuando laley prevé situacionesilegalesy
ofrece mecanismos 'y recursos para luchar contra ellas, es fre-
cuente que determinadas personas'y colectivos especialmente
vulnerables o desfavorecidos no puedan, en la préctica, por su
propia situacion de marginalidad, hacer uso de sus derechos.
Algo que no debemos olvidar nunca en nuestratareade Defen-
sores.

3-LINEASDE ACTUACION QUE SE HAN
SEGUIDO DESDE EL ARARTEKO

En los dos apartados anteriores se han puesto ya de mani-
fiesto algunas de las limitaciones ante |as que nos encontramos
parallevar adelante nuestras actuaciones en este campo:

el que muchos de | os problemas basi cos de estas personas
(todos los relacionados con sus “papeles’, por gjemplo)
dependan deinstancias que son de otro &mbito de compe-
tencia;

«el que otros problemas afecten al terreno delasrelaciones
privadas (contratos de trabajo o de arrendamiento...), te-
rreno en el que tampoco debe actuar estainstitucion;

+el que setrate de personas que en pocas ocasiones sediri-
gen anuestrainstitucion por propiainiciativa..

También se han apuntado algunos elementos favorables y,
entre ellos, la colaboracion con el tejido asociativo de nuestra
Comunidad, o lasensibilidad de determinadasinstancias de la
Administracion.
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Teniendo en cuenta las limitaciones y las posibilidades de
nuestro propio entorno éstas son, de un modo resumido, las
lineas de actuacién que estamos siguiendo:

a/ Utilizacion de las recomendaciones gener al es especi-
ficas

El afio 1993 el Ararteko efectud una recomendacion gene-
ral sobre “El acceso de los extranjeros alos padrones munici-
pales’. Ademés de presentarlaante el Parlamento Vasco, como
es preceptivo, la recomendacion se hizo llegar también a las
instituciones directamente implicadas en su aplicacién (los
ayuntamientos de nuestra Comunidad) y a asociaciones que
trabajan en el apoyo y asesoramiento de estas personas.

Tanto larecomendacion en general como su utilizacion en
el caso de determinados supuestos (con personasy ayuntamien-
tos concretos) ha servido en gran medida para €l fin persegui-
do: facilitar el empadronamiento de estas personas; paso pre-
Vioy basico parapoder acceder acualquier prestacion o servicio.

b/ Analizar y destacar |a problemética especifica de es-
tas personasalahoradeelaborar nuestrosinformes
monogr aficos

Asi, por giemplo, en los dos Ultimos trabaj os monogréficos
finalizados (el delas cérceles situadasen el PaisVascoy €l de
los trabajadores temporeros) la problematica de este colectivo
se aborda de una manera explicita, con apartados
especificamente dedicados aello. Esto hapermitido ofrecer un
diagnostico concreto de su situacion (situaciones de indefen-
sion, de subcontratacion, de desigualdad en € acceso a deter-
minados servicios o prestaciones...), y, 10 que es mas impor-
tante, ha posibilitado efectuar recomendacionesy actuaciones
de oficio encaminadas, directamente, ala mejora de su situa-
cion.
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Es evidente que no todos los temas objeto de nuestros in-
formesextraordinarios permitental tratamiento, pero, de acuer-
do con nuestraexperiencia, €l andlisis especifico de este col ec-
tivo es posible en muchos de ellos y permite hacer visible su
especia situacion.

¢/ Tramitacion de quejasy sugerencia de propuestas

Al margen de las quejas individuales que han exigido la
intervencion directadel Ararteko ante uno u otro organismo de
la Administracion autbnoma, me quiero referir aqui a aquellas
otras en las que nuestra intervencién es basicamente de
intermediacion entre el propio ciudadano y €l Defensor del
Pueblo.

Larelacién de colaboracion que existe entre nuestras insti-
tuciones esta permitiendo que en més de una ocasi én podamos
aprovechar, de hecho, laremision de las quejas para hacer |le-
gar nuestras sugerencias, respetando en todo caso las decisio-
nes que a cada cual corresponden.

d /Intermediacion en situaciones de conflicto

En nuestra Comunidad existe una zona especialmente de-
gradaday que concentra a una parte significativa de | as perso-
nas de origen extranjero -normalmente, las que se encuentran
en peor situacion- junto con otros colectivos igualmente
desfavorecidos (como gitanos, drogadictos o prostitutas).

L as condiciones de vidaen este barrio se prestan a que sur-
jan, periddicamente, conflictos sociales de dificil solucion. A
lainstitucion del Ararteko, que haactuado como mediadoraen
ciertas situaciones conflictivas, le ha tocado en mas de una
ocasion defender |os derechos, precisamente, de estos sectores
desfavorecidos frente aotrosy gercer, asi, tareas que bien po-
driamos denominar de educacion social.
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e/ Participacion en los foros de colaboracion

Con anterioridad se ha puesto ya de manifiesto lavoluntad
del Ararteko de colaborar con los foros de encuentro o con los
mecanismos de actuacion coordinada existentes en nuestra
Comunidad. Se trata de aprovechar la vitalidad de |os agentes
sociales, sininterferir en sus dinamicas propiasy conservando
|a autonomiainstitucional .

A pesar deladificultad de mantener y hacer compatiblesy
comprensibles tales posturas de independenciay de colabora-
cion, la experiencia de este tiempo nos indica la plenavalidez
de estaviay sus frutos positivos en €l trabajo con | as personas
de origen extranjero. También es cierto que la existencia de
foros més institucionalizados (como €l citado “ Foro para la
integracion social delosinmigrantes’) y nuestra participacion
en ellosinfluirden nuestras propias posibilidades de actuacio-
nes futuras.

f/ Apoyo a campafasde sensibilizacién promovidaspor
diferentes agentes sociales

Aungue en un apartado posterior nosreferiremosalaorga-
nizacion de actividades de sensibilizacion social por iniciativa
de lapropiainstitucion, en éste queremos sefialar unavia, mu-
cho mas frecuente que aquélla, y que supone la participacién
(presenciapublica, apoyo personal, escritos de colaboracion...)
en iniciativas de idéntico objetivo, pero promovidas por dife-
rentes agentes sociales.

g/ Gestiones de buena voluntad ante organismos de la
Administracion
No siempre € conocimiento de una situacion injusta per-
mite nuestra actuacion institucional. En determinados casos,
s6lo nos queda la via de | as gestiones de buena voluntad ante
las administraciones, y el aprovechamiento de la autoridad
moral que podamos tener ante ellas o ante la ciudadania.
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Asi, por ggemplo, ante lasituacion vividaen Ceuta hace un
tiempo, el Ararteko recopil6 toda la informacion til para el
acogimiento de aquellas personas indocumentadas y la hizo
Ilegar directamente a los ayuntamientos de nuestra Comuni-
dad con cierta capacidad de gestion. Algunos ayuntamientos
decidieron utilizar la informacion, responder positivamente a
nuestra peticion y acoger temporal mente aalgunas de aquellas
personas en su municipio.

h/ Organizacién de actividades de sensibilizacién y for-
macion

Como gjemplo massignificativo sobrelautilizacién de esta
linea de trabgjo, podemos traer aqui la organizacion de esta
Jornada sobre “El derecho ala no discriminacién por motivo
deraza’. Espero quelaorganizacion de esta Jornadade trabajo
por parte del Ararteko, en colaboracion con laUniversidad del
Pais Vasco, y su integracion en el marco de los cursos de vera-
no, permita llevar la problematica de las personas de origen
extranjero al colectivo universitario, y de un modo indirecto, a
través de los medios de comunicacion, a conjunto delapobla-
cion.
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| —INTRODUCTION

I va s’agir ici d’une mise en perspective socio-
anthropol ogique, plus que sociol ogique stricto-sensu. En effect,
les importants changements de valeurs qui sont en train de
s opérer dans nos sociétés en cette fin de siécle obligent a
prendredu recul. C est cequejeferai enrestant dansun premier
temps assez général. J essaierai ensuite de proposer un levier
méthodol ogique pour tenter de comprendre ces changements
devaleurs auxquelsjeviensdefaire alusion. J utiliserai pour
cela une métaphore, ce que j’ appelle tribalisme, phénomeéne
qui serait de nosjours résurgeant, entrainant toute une série de
conséquences pour la constitution méme de I’ individu.

Il —-ELEMENTS SOCIO-ANTHROPOL OGIQUES
DE BASE

Pour dresser trés rapidement le cadre dans lequel je vais
proposer mes hypothéses, je vais rappeler gquelques données,
au demeurant banales, de la modernité.

11y atout d'abord lanotion d Epistémé. A travers cette
notion M. FOUCAULT nous indique que finalement nous
sommes plus pensés que nous pensons, et plus agis que nous
agissons. En proposant au débat la notion d’'Epistémé, M.
FOUCAULT veut dire que les formes de représentation et
d’ organisation sociale ont un double aspect: d' un cété, quelque
chose qui vafagonner en profondeur et de maniéere souterraine
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les représentations sociales, d’un autre céte le fait que ces
représentations sociales ont elle-mémes toute une série de
conséguences sur I’ organi sation sociale, quoique celane soit pas
forcément pensé, conscientisé ou verbalisé en tant que tel. On
peut en direautant des découvertesscientifiques. C' estaing qu'un
auteur comme Thomas KUHN faisait les mémes constatations
queM. FOUCAULT atraverslanotion de paradigme (plussouple
guecelledemodée); il montre bien comment existe une matrice
apartir de laquelle croissent, dans le domaine scientifique, les
maniéres de se représenter le monde.

2—La notion de bassin sémantique proposée par G.
DURAND s'inspirant del’inconscient collectif de C.G. JUNG
este également une notion intéressante a considérer. G.
DURAND utilisel’image du bassin sémantique pour indiquer
comment de petites choses vont donner les choses plus impor-
tantes. Le ruissellement finit par donner le fleuve en basde la
vallée, fleuve que I’on va nommer, que I’ on va canaliser, qui
vafinalement se perdre dans e delta, puis se jeter danslamer,
jusg’ & ce gqu’ un nouveau cycle recommence.

Delaméme maniére, on peut évoquer unanappe phréatique
gui, quoique nous la voyons pas, sustene en profondeur lavie
c’'est adire nos manieres d’ étre.

C’ est cequej’ appellerai pour mapart uneambiancesociale,
recouvrant lanotion d’ esprit du temps, dont HEGEL au 19eme
siecleamontrél’importance. Ainsi, avant mémelaconstitution
des individus ou des acteurs sociaux membres de la société, il
y a quelque chose qui dépasse tout un chacun, qui dépasse la
globalité de la société. Ce quelque chose est a vrai dire
“mystérieux”, dans le sens le plus ssmple de ce terme, c'est a
dire ce qui fait lien, qui unit les gens entre eux.

C’est ici une autre maniére de désigner la culture, non pas
les grandes oeuvres qui constituent la culture, mais ce substrat,
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ce background danslequel chacun baigne sansy faire attention.
C'est au fond ce que I’on suce avec le lait maternel, ce dont
I” éducation nous impregne. Que ce soit celui del’ université, il
y alaune culture qui nousfaconne. En méme temps cette notion
d’ épistémé, n’est pas une donnée particuliere aux temps
modernes. On peut I’ appliquer a bien d’ autres périodes, selon
une évolution cyclique qui doit étre prise en compte pour bien
apprécier la pertinence de ce propos. Mais alors la question se
pose, du passage d’ une épistémeé a une autre.

3-Le passage, |I'achévement d’une épistémé et le

commencement d’une autre, est une question difficile, qu’on
ne peut penser gu’ avec beaucoup de prudence. On peut retenir
une proposition faite par SOROKIN, sociologue américain de
la culture. Cet auteur utilise la notion de saturation. 11 montre
par la, comment, & un moment donné, un ensemble culturel
perd de son évidence. C’ est précisement losque cette évidence
se perd gu’'on va entrer progressivement dans un autre type
d’ épistémé. Un peu comme dans la relation amicale ou
amoureuse, |’ évidence de I’amour, I’ évidence de |’ amitié,
disparait un beau matin, sans qu’ on puisse dire précisément
pourquoi. Simplement, on évoquera une lassitude, une usure
qui vient en somme de’ histoire commune longtemps partagée
avec quelqu’un, comme si tout devait, quasi mécaniquement,
se fatiguer.

Je me demande si ce n’est pas quelque chose de cet ordre
qui est actuellement en jeu dans nos sociétés, derriére ce que
I”’on nomme communément la crise.

On ne sait pas trés bien ce que I’on doit mettre dans ce
terme de crise, sinon gu’on s'accorde de plus en plus a
reconnaitre gque cette crise n’est pas ou n’est plus seulement
économique, qu’elle N’ est pas non plus uniquement politique,
gu’ elle n’est pas davantage simplement culturelle. Sans doute
vaut-il mieux parler ici de cette perte d’ évidence que je viens
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d’ évoquer. Celasignifie alors qu’a un moment donné, un ens-
emble social, ou mieux civilisationnel n’a plus conscience de
ce quil est. 1l ne sait plus quels sont les grands mythes qui
Ianiment. || n"aplus confiance en ce qu’il est. Je penseici, a
une formule de KUNDERA dans “|’insoutenable |égéreté de
I’étre”: “il en est desamours comme desempires, lorsgue cesse
I"idée sur laguelle ils reposent, ils disparaissent avec elle’.

A bien des égards, on peut penser que le mythe qui avait
été a la base de la modernité s est saturé. Ce qui a constitué
jusgu’a maintenant |’ ossature sur la base de laquelle se son
organisees les représentations, sur la base de laguelle s est
structurée la société, s est en quelque sorte épuisé, au point
gue quel gue chose d’ autre puisse naitre.

1l —-LEMYTHE DE LA MODERNITE

1-1l est important de se référer une nouvelle fois a
SOROKIN. Cet auteur indique en effet qu’il existe
empiriguement deux types d’ ensembles sociaux:

—des ensembl es sociaux plutdt de type rationnaliste,
—des ensembl es sociaux plutét de type sensualiste.

NIETZSCHE avait & sa maniére formulé cette dichotomie
lorsgu’il avait souligné le balancement entre APOLLON et
DYONISOS. Des historiens de I’art ont aussi repris ces
distinctions ainss WALTER PATER. De méme, le sociologue
KARL MANHEIM faisait le méme type de proposition. Pour
ma parte, j’al également réutilisé ces notions pour souligner
gue quelque chose aurait constitué la modernité autour de la
figure emblématique d APOLLON. Cependant d’un point de
vue sociologique, je préfére PROMETHEE, celui qui vole le
feu aux Dieux, celui a partir duquel vont se reconnaitre un
certain nombre d’ attitudes actives en soi et sur le monde. Mon
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hypothése est que cette figure emplématique d APOLLON ou
de PROMETHEE |ai sse actuellement subrepticement, ou d’ une
maniere plus ou moins affichée, la place a la figure
emblématique de DY ONISOS.

Autrement dit, une société plus sensualiste remplace peu a
peu la société rationnaliste qui fut lasociété moderne. En effet,
la figure emblématique de PROMETHEE ou o' APOLLON,
donc tout ce qui va caractériser lamodernité, s’ organise autour
de quelques grands mots clés.

2—-Les mots clés de la modernité:

a)La conception du temps est une conception du temps
finalisé.

En effet lorsqu’ on veut saisir en profondeur un ensemble

social, il faut savoir sur quel éément de la triade temporelle,

cet ensemble social met I’ accent: sur le passé, sur e présent ou
sur I’ avenir.

*On repere en efet des sociétés pour lesquelles le temps
vaatretournéversle passé: ¢’ est le cas des sociétés dites
traditionelles, pour lesquelles rien ne s'innove, tout se
fait en référence a la tradition, c'est a dire a ce qui est
déja passé.

* Au contraire, d autres sociétés font reposer |’ accent sur
le présent.

*|1 en est d’autres encore pour lesquelles tout va se
congtituer en fonction de I’ avenir. La société moderne a
fonctionné ainsi, en référence a I’ avenir, avec comme

conséquence le mythe du progreés, expression majeure de
ce temps finalise.

Il est tres difficile de savoir pourquoi nos sociétés se sont
ains orientés dans cette conception du temps finalisé. On ne
peut que le constater, a partir du 17éme - 18eme siecle, et plus
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encore au 19éme siecle, ou cette orientation de la société en
fonction de son avenir va atteindre son acmé.

Toute la philosophie de I’ histoire hégélienne, toutes les
diverses analyses des philosophes ou des sociologues, tel
Auguste COMTE, son ains faites en fonction de ce qui est a
venir. Aujourd’ hui ne vaut qu’en fonction de demain. C'est
aussi ce que nous indigue FREUD dans son “report de
jouissance’.

Ce concept du temps finalisé, du temps pensé toujours en
fonction de I’avenir est un des premiers éléments de la
constitution de I’ épistémé de lamodernité. On peut dire gqu’ on
est ici dans une conception projective: le projet est constitutif
de I’individu. De la méme maniére, il est constitutif de
I”’ensemble socia en son entier.

Levecteur decetempsfinalisé, lefait qu’ on nevapas penser
lemonde qu’ en fonction du futur, ¢’ est une maniére d’ accentuer
laraison.

b) Larationalité:

Bien sOr, la rationnalité est une des caractéristiques de
I’ animal humain, maisacertainsmoments de son histoire, cette
rationalité prend chez I’ homme, une orientation spécifique. Je
me réfereici aux philosophes de I’ Ecole de Francfort qui ont
bien montré, comment, au 19éme siecle, larationalité devenait
rationnalisme. En Allemand, le terme est plus significatif. La
sweckrationalitét est une raison qui s oriente en fonction d’ un
but. Selon cette perspective, “n’ade sens, que cequi adu sens’;
du méme coup devient insensé, ce qui N’'a pas du sens. De ce
point de vue lapolysémie du terme en Francais est intéressante
car elle permet de souligner gu’ on ne varetenir ici, au sein de
cettegrande capacité humainequ’ est laraison, qu’ untype méme
de cetteraison, quel que chose qui nedonne sensqu’ en fonction
du futur. Cela a été traduit par |’expression “rationnalité

36



instrumentale”, ce qui exprime bien cette conception de la
modernité qui veut que toute chose ne vaut que dans lamesure
ou elle sert, ou elle repose sur |’ utilité. On peut ici se référer a
HEIDEGGER lorsgu’il parle de I'ustensilité. A partir de |3,
toute une série de consegquences social es mériteront attention.

c)Le 3éme élément de la construction de ce mythe de la
modernité ¢’ est la maitrise, ¢'est a dire une forme de
logique de domination, sur soi et sur le monde.

La grande conception utilitaire du monde que chacun
acquiert progressivement dans|’ éducation, danslasocialisation,
c'est le fait qu'il convient de se maitriser. C'est cela la
conception économique de la modernité: économie de soi,
économie du monde. Il s'agit pour I'individu d’ apprendre a
avoir une identité maitrese d’ elle-méme, et par voie de
conséquence, apprendre avec d’ autres, qui sont arrivés a cette
méme maitrise, a dominer le monde. Il est intéressant de
rappeler cette formule de Corneille dans Cinna, précisément a
une époque qui est le début méme de la modernité, Cinna en
effet dit: “Je suis maitre de moi, comme de I’ Univers, je le
suis, leveux I’ étre” . Les poetes ont souvent ainsi lacapacité de
bien cristalliser le temps.

Lepivot de ce schémadelamodernité, qui est del’ ordre de
I’ évidence, ¢’ est I’individu ou I’ individualisme.

d) L’individualisme apparait en quelque sorte comme
I’ expression théorique de la modernité. Il s'inscrit dans
son cadre général. La “principium individuationis’ est
certainement le point essentiel a partir duguel se pense
la modernité, a partir duquel nous éaborons tous nos
systémes. Maisleresituer ainsi au sein de lamodernité,
nous indique gque ¢’ est un phénomene ponctuel, il n'a
pastoujoursexisté; il n’existerapas forcément toujours.
Pour ma part, je pense que ce “principium indivi-
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duationis’ est saturé dans lesfaits, alors qu’'il n’est pas
dans nos tétes, tout au moins dans les tétes de
I'intelligentsia, c'est a dire de ceux qui sont dans le
pouvoir defaire et dire quelque chose.

On peut rapidement faire une généalogie de ce principe

d'individuation.
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* Quand DESCARTES pose son cogito ergo sum, il indi-

gue bien, par rapport ace qu’ était la pensee collective du
Moyen-age, qu’il n'y a de pensée qu’individuelle.
D’ailleurs la formule latine dans son entier est plus
intéressante: “ cogito ergo suminarcem meum”, “je pense
donc je suis, dans laforteresse de mon esprit”. Cette for-
mule montre bien |’ enclosure spécifique qui est celle de
la congtitution de I'individu au début de la modernité.
Elle montre bien aussi cette différence fondamental e par
rapport aune pensee antérieure qui était collective. Et, il
N’ est pasimpossi ble que nous retournions ultérieurement
aune pensée collective.

La Réforme, un peu dans le méme temps que le
cartésianisme, introduit également quelque chose de
I’ordre de I'individualisme, car avec elle larelation ala
déité n’est plus affaire collective. LUTHER et CALVIN
introduisent lanotion d’ un librearbitre, I’ expression d' un
rapport individuel qu’'un je va établir avec |’ altérité
absolue.

* J.J. ROUSSEAU feralaméme chose. C’ est bien a partir

d’un individu rationnel que peut se penser un contrat so-
cial, comme cela apparaitra avec la révolution francaise
et le code Napoléonien. Finalement |e maitre mot suite a
ce quej’a dit de DESCARTES, de laréforme et de la
philosophie des lumiéres, c’est bien |’autonomie,
I"individu autonome. Rappelons I’ é&ymologie du terme



“autonomos’: je suis ma propre loi. Il me semble que
c'est la que se situe le pivot de la modernité, dans cette
conceptiond !’ individu qui sedonne saloi alui-méme, et
qui ensuite peut s associer avec d’autres individus
autonomes pour fairel’ histoire. C' est apartir delaque se
construit le contrat social, (dont on voit bien la fragilité
denosjours), enlacitoyenneté, qui est sans doute tout ce
qui fonde I’idéal démocratique. ARENDT abien montré
tout ce que cet idéal doit al’individu.

IV -LE TRIBALISME

Par opposition a ce schéma qui vient d’ étre exposé, par
opposition aux figures emblématiques de la modernité, ma
proposition, empirique, est que nous sommes désormais
confrontés a une hétérogénéisation de ce modéle monothéiste
gui a été jusgu’ a maintenant de la modernité.

11 n’y a pas de théorisation de ce qui est en train de se
passer dans nos sociétés occidentales, mais sociologues et
anthropologues, nous sommes obligés de constater une
saturation, une fatigue, une porosité de I’ état nation. Cet état
nation, expression politique du contrat et de |'idéal
démocratique se sature, et nous pourrions rassembl er toute une
série d’ ééments qui le démontrent, que ce soit d’ une maniere
violente et sanglante méme, dans certains pays, ou que ce soit
d’ une maniere plus policée et plus douce dans d’ autres pays.

2-11 en est de méme des grandes institutions qui se sont
constituées essentiellement au 19eme siecle: la famille,
I’institution médicale, I’institution universitaire, voire
I”institution ecclésiastique (I’ église catholique n’'a trouvé
I’ achévement de safigure qu’ au conciledu Vatican ler en 1871,
concile qui a concrétisé en somme la “romanisation” de
I’église). Aingi, touteslesingtitutions sociaes, qu’ elles quelles
soient, deviennent de plus en plus poreuses de nos jours.
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On peut évoquer, pour faire image, un tissu social qui
demeure entier, mais qui est en train de se miter de toute part.
Ce “mitage’ génére dans les ingtitutions, les entreprises, les
milieux de I’éducation, le travail social, des entités
microscopiques; que ce soit des chapelles, des microgroupes,
ou mieux ce que j’ appelle destribus.

3-Un autre élément de cette hétérogénéisation du modele

de la modernité, réside dans une saturation comparable des
certitudesidéologiquesd’ autrefois. La pensée aété animée par
de grandes idées, “ces grands récits de référence” (pour
reprendre une expression de J.F. LYOTARD) que pouvaient
étrelemarxisme, lefreudisme acertains égards, le positivisme.
Cesgrandesidées se saturent aleur tour, deviennent de plusen
plus poreuses. Ce n'est pas qu’ elles n’ existent plus, mais elle
n’existent qu’ al’ état de rémanences, et non comme références
par rapport auxquelles on devrait se situer. On est aujourd’ hui
confronté aune sorte de patchwork, de bric abrac idéologique,
ades idéologies portatives, multiples et diverses, aune forme
de “babélisation de la pensée”.

4-C’est dans le cadre de cette hétérogénéisation, ou de
cette hypothese d’ hétérogénéisation politique, institutionelle,
idéologique, qu'il parait nécessaire de mettre en question ce
guej’ai défini tout al’ heure comme le pivot de la modernité:
c'est adire I'individu, avec son identité spécifique, sexuelle,
idéologique, professionnelle.

Désormais, il semble quel’individu doivelaisser laplacea
autrechose. Letermeresteatrouver. Pour mapart, j’ ai proposé
celui de personne, au sens éymologique du terme a PERSO-
NA. Cela signifie que nous sommes confrontés a des “mas-
gues”, et que nos avons moins une identité que des
identifications. L'acquisition de I’identité était jusqu’a
maintenant le sommet de |’ éducation, |'apogée de la
sociaisation. Mais nous assistons maitenant a un passage de
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I”identité aux identifications multiples. C’ est ce passage laqui
me parait fonder la naissance, peut-étre vaut-il mieux dire la
renaissance, de formes tribales d’ existence. Le tribalisme est
pour moi une métaphore utile pour essayer, provisoirement, de
prendre acte de la saturation dont j’ai parlé, et du fait que
I"individu ou I'individualisme s estompe désormais au profit
de microensembles, de formes communautaires. On a trop
souvent I’ habitude d'insister de nos jours sur I’individu ou
I"individualisme. En fait, maintenant prévalent des “affinités
électives qui ne sont pluslefait de quelques uns, mais qui sont
lefait d’ un assez grand nombre et qui nous constitue en tribus
au sein de nos ingtitutions. C’est frappant dans le monde
universitaire. Ca I’est, tout autant dans |’ ordre religieux ou
I’ évolution sectaire est une évidence. En fait, toutes les
institutions se fragmentent en entités microscopiques.

C'est laou I'idée d’ autonomie qui était constitutive de la
modernité laisse place a autre chose. On pourrait parler
d’ hétéronomie, désignant par lale fait que je ne suis plus ma
propreloi. Maloi ¢’ est I’ autre. Jen’ existequedanset par I’ esprit
del’autre, que dans et par leregard de I’ autre.

Le “devenir mode du monde’ est a cet égard intéressant:
mode vestimentaire, mode |angagiére, mode corporelle, mode
sexuelle. 1l y acomme dans|e phénoméne mode, quel que chose
qui s établit dans notre société, ne reposant plus sur lavolonté,
mais reposant sur la contamination. C'est quelque chose de
I’ordre de laviralité. Lamode ¢’ est du viral; celadonnelieu a
des épidémies. Il y aamon sens quel que chose de cet ordre qui
se met en place dans tous les domaines. La pensée elle méme
n’ échappe pas a ce phénomeéne. Cela est particuliérement
frappant. La on devrait penser par soi-méme, on voit se
constituer de petites entités s’ opposant les unes aux autres.

A I’ opposé du contrat, de |’ aspect rationnel, volontaire que
comporte cette notion de contrat, est en train de se constituer
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une autre maniere d’ étre, une autre forme de socialité. Cette
autre maniére d’ étre va réinvestir des éléments que I’ analyse
sociale avait laissé de cété: I’émotionnel et |’ affectuel.
L’ affectuel et I'émotionnel ce n’est pas uniquement de |’ ordre
del’émotif ou del’ affectif, mais bien une ambiance spécifique
reposant sur les processus de contamination, sur lefait quetoute
une sériede“transes’ macroscopiques parfois microscopiques
souvent, constituent le terreau de lavie sociae.

En ce sens, “I"homo politicus’ ou “I’homo économicus’,
va de plus en plus laisser la place, pour la meilleur et pour le
pire, aun “homo esthéticus’. Ce denier va se constituer sur les
émotions partagées. C'est dans les capacités a mettre en jeu
I”émotionnel, I’ affectuel, qu’il vanousfalloir désormais penser
cet homo esthéticus, base de que j’ appelle le tribalisme.
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| —INTRODUCCION. EL DATO DE PARTIDA:
DE UN PAISDE EMIGRANTESA OTRO
DE INMIGRANTES

Laradical transformacion que Espafia ha sufrido en el Ulti-
mo ventenio se ha puesto de relieve, muy singularmente, en
nuestras relaciones con € extranjero. Por una parte, de un pais
aislado, comolo eraal comenzar el Ultimo cuarto deeste siglo,
Esparia se ha convertido en un paisintegrado en practicamente
todos los foros y entes supranacionales. La pertenencia a la
Union Europea, con todo o que ello significa, exime de tener
que profundizar en este dato que, indudablemente, repercute
muy significativamente en laposicion que | os extranjeros ocu-
pan en Esparia.

Pero, por otra parte, y correlativamente, la transformacion
politico-juridica ha ido acompafiada de una, si se quiere, aln
mas profundatransformacion socia. Cuando seredact6 laCons-
titucion, Espafia era un pais con una alta tasa de emigracion, y
un numero de inmigrantes préacticamente nulo, y esa circuns-
tancia tenia, forzosamente, que repercutir en laregulacion le-
ga de laextranjeriay, desde luego, erarelevante ala hora de
redactar la Constitucion (1).

Por otro lado, esatransformacién social se proyecta, igual-
mente, hacia el tratamiento legidativo y la actuacion adminis-

(1) Y asi lo pusimos de relieve a tratar la extranjeria en El régimen constitucional espa-
fiol, Labor, Barcelona, 1980, val. |. pag. 139.
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trativarespecto del fendmeno de laextranjeria. Lalinea segui-
da tradicionalmente en Espafa, tanto legal como
jurisprudencialmente, eralade laequiparacion delos extranje-
ros respecto de los espafioles hasta aléa donde fuese posible,
pero esalinea estaba, a no dudarlo, basada en que lainexisten-
ciareal delainmigracion eliminabatodo posible atisbo de ten-
sién. La aparicion del fendbmeno inmigratorio despierta, pro-
bablemente por primera vez en nuestra historia, las tensiones
propias de estas situaciones, 0 su coincidencia con una suce-
sion de ciclos econdémicos expansivos y recesivos provoca la
aparicion de pulsiones xendfobas que se alimentan de topicos,
como €l de la saturacion del mercado de trabajo, bien conoci-
dos en otros paises pero inéditos entre nosotros. A ello hay que
anadir, por ultimo, la aparicion de nuevas conductas social-
mente dignas del mayor reproche, y ahoradelictivas, como las
relativas a tréfico y explotacion de lainmigracién ilegal.

Por ultimo, no cabe hacer abstraccidn delas consecuencias
derivadas de laincorporacion de Espafiaala Union Europeay
de la aprobacion del Tratado de la Unidn, con los efectos de
todo ello resultantes para el tratamiento de los ciudadanos co-
munitarios en Espafia. A ello hay que afiadir, en fin, la aproba-
cion del Convenio de Schengen, con sus repercusiones en lo
tocante alas fronteras exteriores e interiores de la Union.

Todo ello dibuja un cuadro que exige la aplicacién de nue-
vas politicas legidativas y administrativas en relacion con la
extranjeriaque, conindependenciadelavaloracion quedeellas
pueda hacerse, se ven obligadas aafrontar con detalle situacio-
nes que hasta entonces pudieron eludirse y que se ofrecen aho-
ra no solo como ineludibles, sino, incluso, como probleméti-
cas. Figuras como las condiciones para entrar en € territorio
nacional, las autorizaciones de residenciay trabgjo, la expul-
sién de los extranjeros ilegales, las medidas ordenadas a €llo,
los derechos, incluso prestacionales, que asisten alos extranje-
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ros legales o los que pueden ser de aplicacion alos extranjeros
ilegales cobran, repentinamente, un protagonismo no ya juri-
dico, sinoincluso social, auténticamenteinusitado hastael pre-
sente.

Parafinalizar, resultaconveniente unaprecision previa: todo
cuanto aqui se diraserefiere alos extranjeros que no sean ciu-
dadanos de un Estado miembro dela Unién Europea, yaque €l
régimen de estos extranjeros es, en no pocosy muy importan-
tes aspectos -sefial adamente, |as libertades de circulacion, re-
sidenciay establecimiento- radicalmente diferente, tanto que
resulta méas conveniente para su analisis partir de la equipara-
cion con los espafiol es, antes que identificarlos con los extran-
jeros.

[ —-LAARQUITECTURA CONSTITUCIONAL DELA
EXTRANJERIA

1. Larecepcion constitucional de los derechos de los ex-
tranjeros. laremision al legislador de la regulacion de
los derechos de los extranjeros

El punto de partida de un andlisis de la posicion constitu-
cional delos extranjeros es, claro esta, el art. 13.1 de la Cons-
titucion (CE), segun € cual 1os extranjeros gozaran en Espafia
delaslibertades publicas que garantizaalos espafioles € Titu-
lo | delapropia CE “ en los términos que establezcan los Tra-
tadosy la Ley” . Del tenor de este precepto pueden obtenerse
varias deducciones, alguna de las cuales, como en seguida se
vera, es mas aparente que real.

La primera deduccién es que, desde luego, la Constitucion
reconoce que |os extranjeros gozaran de las libertades consa-
gradasen € Titulo I CE; no es que puedan gozar detalesliber-
tades: es que gozaran de ellas. Otracosaesque el gercicio de
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esas libertades pueda tener, como efectivamente tiene, las
modul aciones que se derivan |6gicamente con la condicion de
extranjero—mejor seriadecir, de no naciona—del titular de esos
derechos, modulaciones que, en algiin caso, |a propia Consti-
tucién preve, pueden excluir del gercicio del derecho, o regu-
lar tal gercicio en términos muy restrictivos.

La segunda deduccion es que la Constitucion
desconstitucionalizalaregulacién delos derechosy libertades
de los extranjeros, a prever que solo gozaran de ellos en los
términos previstosen los Tratadoso laLey y remitir su regula-
cion, por consiguiente, a legislador, ya convencional, en €l
primer caso, ya ordinario, en € segundo. Esta conclusion es,
sin embargo, méas aparente que real, porque, COMo Se vera en
los apartados sucesivos, la propia Constitucion impone a le-
gislador taleslimitesalahoradellevar acabo laprevistaregu-
lacién de los términos en que |os extranjeros habran de gozar
de tales derechos que, en la practica, la disponibilidad de esta
materia por parte del legislador es sumamente reducida; tanto
gue dificilmente puede hablarse, en rigor, de
desconstitucionalizacion. Antes al contrario, la carga constitu-
cional conlaqueél legislador se encuentraalahorade regular
esta materia es de tal envergadura que, en realidad, su margen
de actuacion es minimo, hasta tal punto que puede sostenerse
gue laregulacion de los derechos de |os extranjeros esta, aun-
gue formal mente pueda parecer desconstitucionalizada, mate-
rialmente constitucionalizada. Se justifica sobradamente, asi,
gueel Tribunal Constitucional dijeraque* esverdad que nues-
tra Constitucion es obra de esparioles, pero no lo es afirmar
gue es sblo para espafioles’ (2).

Hay, sin embargo, una notable excepcién al régimen gene-
ral de los derechos de |os extranjeros que es preciso, desde €l

(2) EnlaSTC 99/85, Caso Bowitz.
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principio, tener en cuenta: los derechos denominados politi-
Cos, esto es, los derechos a participar directamente o por medio
de representantes en |os asuntos publicosy aacceder alasfun-
cionesy cargos publicos estan constitucional mente, en princi-
pio, reservados alos nacionales, y los extranjeros quedan, por
consiguiente, excluidos de su disfrute. La excepcion solo es
tal, sin embargo, en principio, yaquetiene, asu vez, excepcio-
nesrelativas alas el ecciones municipalesy, también, al acceso
alafuncién publica.

2. La perspectiva integrada de la regulacion constitucio-
nal delos derechos de los extranjeros

Si la aparente desconstitucionalizacién no es en redlidad
tal esporque, como esobvio, laConstitucion hadeleerseen su
conjuntoy, por consiguiente, |os preceptos constitucional es han
deinterpretarse integrandol os con los demés preceptos consti-
tucionales. Y unalecturadel art. 13.1 CE quelointegreconlos
demés preceptos constitucional es atinentes al caso ofrecerauna
perspectivareal muy diferente de lafacial o aparente.

En efecto, en primer lugar es menester reparar en que la
Constitucion, a reconocer los derechos fundamentales, sitia
como titulares de los mismos a distintos sujetos, seguin el dere-
cho de que en cada caso se trate. Asi, son “los espafioles’, por
gjemplo, quienes son iguales ante la L ey, 0 quienes tienen de-
recho aelegir libremente su residenciay circular por €l territo-
rio nacional; pero “todos’ tienen derecho alaviday laintegri-
dad fisicay moral, “toda persona’ tiene derecho alalibertad y
seguridad, y todas|as personas aobtener latutelajudicial efec-
tiva, por no hacer aqui una relacion exhaustiva. En muchos
casos, |os derechos “ se reconocen”, sin que tengan reservado
Su gjercicio, por tanto, atitulares concretos.

Por otro lado, € art. 10.1 alude ala dignidad de “la perso-
na’ —haciendo abstraccién, por tanto, de su condicién de na
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ciona o extranjero—y de los derechos inviolables que le son
inherentes —y de los cuales, como es notorio, no se le puede
despojar—, como & fundamento del orden politico y la paz so-
cia. De este tenor se deduce claramente que toda persona, por
el hecho de serlo, tiene unos derechos inherentes a su dignidad
y gue son, por consiguiente, indisponibles. Ello configura un
primer l[imite alaactuacion del legislador convencional u ordi-
nario, pues nunca podra despojar a una persona, por muy ex-
tranjero que sea, de esos derechos inherentes a su dignidad
personal.

Ademés, €l art. 96.1 CE dispone que los Tratados interna-
cionaesvaidamente ratificados por Espafiaformaran parte del
ordenamiento interno; y Espafia ha ratificado un amplio elen-
co de Tratados, entre los que hay que destacar muy singular-
mente |a Declaracion Universal de los Derechos del Hombre,
el Convenio Europeo parala Proteccion de los Derechos Hu-
manos las Libertades Fundamentales (CEDH) y el Pacto In-
ternaciona de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP). Todos
estos Tratados, y algunos otros cuya mencién resultaria proli-
ja, reconocen a todas las personas, con independencia de su
condicion de nacional o extranjero del pais en que se halen,
distintas libertades publicas y derechos fundamentales. Lare-
cepcion en nuestro ordenamiento interno, ex art. 96.1 CE, de
tales derechos y libertades, los convierte en indisponibles por
el legislador interno, que podra, si, modular y regular su gjerci-
Cio, pero en ninguin caso podrahacerlo disminuyendo el conte-
nido reconocido en tales Convenios I nternacionales.

Con €llo se garantiza alos extranjeros —y se garantiza, no
hay que olvidarlo, por obra de la propia Constitucién— un
estandar minimo en lo referente a sus derechos y libertades
fundamentales. Y seles garantiza, ademas, un estandar con un
alto nivel deprotecciénenlorelativo alarigidez delasnormas
gue lo aseguran, ya gque es un estandar dificilmente modifica-
ble. Porque aunque los Tratados y Convenios Internacionales
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puedan, ciertamente, modificarse, no es verosimil que pueda
llevarse a cabo una modificacion “ala baja’, que reduzca el
nivel garantistaen ellosincluido. Y si tal modificacion tuviera
lugar, no es, desde luego, mas probable de 1o que seria una
modificacion constitucional en idéntico sentido, o quizasi mas
dificil, ya que exige la concurrencia de muy diversas volunta-
des, todas ellas externas. La Constitucion ofrece alos derechos
gue reconoce alos extranjeros, pues, y atravésdel efecto indi-
recto del art. 96.1, un alto nivel de proteccion.

Por dltimo, es menester integrar en este combinado norma-
tivo a art. 10.2 CE, atenor del cual los derechos fundamenta-
les y las libertades publicas se interpretaran de conformidad
con los Tratados y Convenios Internacionales. Este precepto
no esreiterativo del art. 96.2 CE, sino complementario y aditi-
VO, porque configura alas resoluciones de |os 6rganos que, en
Su caso, interpreten dichos Tratados como fuente interpretativa
en lo relativo alos derechos fundamentales. En lo que a noso-
trosrespecta, € efecto fundamental de este precepto esquelas
Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) seinstituyen como elemento interpretativo en lo refe-
rente a las libertades publicas y los derechos fundamental es.

Parece apresurado, por eso, afirmar que la Constitucién se
incling, alahorade regular los derechos fundamentales de los
extranjeros, por una“ equiparacion restringida’ (3) respecto de
los nacionales: como esperamos demostrar en estasliness, cabe,
més bien, aludir hacia una tendencia equiparadora, si se inte-
gran la totalidad de los preceptos constitucionales y se com-
pletan conlainterpretacion quedeelloshanrealizado lasjuris-
prudencias constitucional y ordinaria.

(3) Comolo hace Eduard SAGARRA y TRIAS, Los derechos fundamentalesy lasliberta-
des publicas de los extranjeros en Espafia, Barcelona, 1991.
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3. Las consecuencias de la perspectiva integrada: la teo-
riadelos*”tresbloques’

Esta perspectiva integrada de la regulacion constitucional
de los derechos de los extranjeros tiene consecuencias reales
muy diferentes, como se anticipd, de las aparentes. Porque,
desde luego, una cosa esta clara: alaluz del art. 10.1 CE, hay
derechos que corresponden a los extranjeros en cuanto que
personas, y que son, por ende, inviolables; y hay otros que, por
estar reconocidos en los Tratados y Convenios internaciona-
les, son indisponibles, a menos en un sentido reductor, por un
legislador ordinario. Este queda, sin duda, comprometido por
el estdndar minimo, que ha de garantizar en todo caso.

Todo ellodalugar alo que, siguiendo ladoctrinadel Tribu-
nal Constitucional (TC), podriamos denominar gréficamente
la “teoria de los tres bloques’. En efecto, el TC ha sefidlado
gue“ existen derechos que corresponden por igual a esparioles
y extranjeros y cuya regulacion ha de ser igual para ambos;
existen derechos que no pertenecen en modo alguno a los ex-
tranjeros (losreconocidos en el art. 23 de la Constitucion, se-
gundisponed art. 13.2y conla salvedad que contienen); exis-
ten otros que pertenecerdn o no a los extranjeros segun 1o
dispongan los Tratadosy las Leyes, siendo entonces admisible
la diferencia de trato con los esparioles en cuanto a su gjerci-
cio” (4).

Aunque la claridad de la doctrina del TC torna superfluo
cualquier andlisis de su contenido, si interesa recalcar, a los
efectos delo que aqui exponemos, laafirmacion del TC de que
existen derechos que corresponden por igual aespariolesy ex-
tranjeros y cuya regulacion ha de ser, por €llo, igual paraam-
bos. Con ello se pone de relieve hasta qué punto la

(4) STC 107/84, Caso Leyesf . 4.

52



desconstitucionalizacion delosderechos delos extranjeros que
primafacieseinfieredel art. 13.1 CE esmas aparente quereal.
De ello se deduce una absol uta indisponibilidad, por parte del
legislador, y alos efectosde ladiferenciadetrato, delaregula
cion detales derechos: podraregular su gjercicio de unau otra
forma —siempre, claro esta, dentro de los limites constitucio-
nales— pero, |0 haga como o haga, no podraregularlos de for-
ma diferente paraunosy otros, o, dicho en términos positivos,
tendra que ofrecer alos extranjeros un gjercicio similar a que
se confiere alos espafiol es.

4. Derechos constitucionalizados de configuracion legal

Si ello es asi es porque €l propio TC sostiene una posicion
aparentemente contradictoria, y vinculada, una vez més, con
esa apariencia de desconstitucionalizacion queinicialmente se
extrae del art. 13.1 CE. Porque, en efecto, el TC comienza se-
fialando que “ que establezcan los Tratadosy la Ley. Ello supo-
ne que € disfrute de los derechos y libertades reconocidos en
e Titulo | dela Constitucion se efectuara en la medida en que
lo determinen los Tratados internacionales y la Ley interna
espafiola, y de conformidad con las condicionesy el contenido
previsto en tales normas, de modo que la igualdad o desigual -
dad en latitularidad y gercicio de tales derechosy libertades
dependerd, por propia prevision constitucional, delalibre vo-
luntad del Tratado o la Ley” . Pero afiade inmediatamente que
“no supone, sin embargo, tal prevision que se haya querido
desconstitucionalizar la posicion juridica de los extranjeros
relativa alos derechosy libertades publicas, puesla Constitu-
cion no dice que los extranjeros gozaran en Espafia de las li-
bertades que les atribuyan los Tratados y la Ley, sino de las
libertades‘ que garantiza el presentetitulo en lostérminos que
establezcan los Tratadosy la Ley’, de modo que los derechosy
libertades reconocidos a los extranjeros siguen siendo dere-
chos constitucionalesy, por tanto, dotados -dentro de su espe-
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cifica regulacion- de la proteccion constitucional, pero son
todos ellos sin excepcién en cuanto a su contenido derechos de
configuracion legal” (5).

Asi pues, la Constitucion no ha querido descons-
titucionalizar los derechosy libertades de | os extranjeros, pero
todos ellos son, sin excepcion, derechos de configuracion le-
gal. Una afirmacion también contradictoria, al menos aparen-
temente. Por eso BORRAJO ha sefialado que “ no se entiende
bien qué puede significar, en términos real es, un derecho cuyo
contenido es libremente configurado por la Ley, pero que si-
gue siendo un derecho constitucional y, por tanto, dotado -
dentro de su especifica regulacién- de la proteccién constitu-
cional” (6).

La contradiccion es, una vez més, solo aparente. Porque
aungueladoctrinasentadapor e TC sea, no cabe negarlo, con-
fusa en cuanto alas categorias doctrinales que utiliza-ya que,
en efecto, la constitucionalizacién y la configuracion legal son
contradictorias- todo parece clarificarse si atendemosalos con-
tenidos: a deladoctrinadel TCy a de los derechos.

En efecto, de la doctrina del TC se infiere que la
constitucionalizacion se anuda al reconocimiento del derecho
en abstracto, y la configuracion al contenido material del mis-
moy alaformade gercicio. Lo que e TC apunta es que, con
la excepcidn de los expresamente excluidos, corresponden a
los extranjeros los derechos y libertades consagrados en e Ti-
tulo I CE. Los extranjeros gozan de la proteccion constitucio-
nal, pues, en cuanto a que se les reconocen esos derechos en
abstracto; ahorabien, el contenido del derecho es de configu-

(5) Ibidem, f.j. 3.

(6) Ignacio BORRAJO, “El status constitucional de los extranjeros en Espafia’, Estudios
sobre la Constitucion espafiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria,
Civitas, Madrid, 1991, pé4g. 764.
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racion legal: serapuesel legislador el que determine cuél esel
contenido concreto que todosy cada uno de esos derechostie-
nen respecto de |os extranjeros. Las consecuencias de la doc-
trinadel TC se perciben con més nitidez si se contrasta su &fir-
macion de que los derechos de los extranjeros son de
configuracién legal “en cuanto a su contenido” con €l art. 7.2
delaLey Organicadel Poder Judicial, de acuerdo con el cual
los derechos fundamentales enunciados en €l art. 53.2 CE se
aplicaran, en todo caso, “de acuerdo con su contenido consti-
tucionalmente declarado”. Ahi estd, pues, la diferencia: mien-
tras para los esparioles los derechos fundamentales tienen un
contenido constitucional mente declarado, € contenido que esos
derechos fundamentales tienen para |los extranjeros es e que
les otorgue € legislador. Este no puede, pues, privar alos ex-
tranjeros de la proteccion que los derechos y libertades reco-
nocidas en el Titulo | CE otorgan, pero si puede modular €l
contenido de esos derechos.

5. Loslimitesdelalibertad deopcion del legislador (1): la
dignidad dela persona

Ahora bien, €l legislador dista de ser libre en cuanto a la
utilizacion que pueda hacer de su capacidad de configuracion
legal de los derechos fundamentales de los extranjeros. No lo
es, en primer lugar, respecto de los derechos que puede reco-
nocer alos extranjeros; y no lo es tampoco, en segundo lugar,
respecto del contenido que pueda conferir atales derechos.

Por lo que serefiere al elenco de derechos que el legislador
puede 0 no reconocer alos extranjeros, es claro que el campo
material de actuacion del legislador esta claramente limitado.
Lo esta porque, por una parte, la “teoria de los tres bloques’
supone la consagracion de un determinado nimero de dere-
chos fundamental es que corresponden por igual a espafiolesy
extranjerosy delos que éstos, por consiguiente, no pueden ser
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privados por el legislador. A ello hay que afiadir €l blogue cons-
tituido por aquellos derechos que los Tratados 0 Convenios
reconocen alas personas con independencia de su cualidad de
ciudadanos y de los que €l legislador, por tanto, tampoco po-
driaexcluir alos extranjeros.

Pero es que, por otra parte, ladignidad de la personay los
derechos inviolables que le son inherentes se ha constituido
aqui, también —y, que sepamos, por primeravez de forma ex-
plicita—en un limite alacapacidad de actuacion del legislador.
Esto es asi porque el TC ha sefidlado que, precisamente de la
garantiade ladignidad delapersonaconsagradaen €l art. 10.1
CE, se deduce que “ derechos tales como el derecho a la vida,
alaintegridad fisicay moral, alaintimidad, la libertad ideo-
|6gica, etc., corresponden a los extranjeros por propio manda-
to constitucional, y no resulta posible un tratamiento desigual
respecto a ellos en relacion a los espafioles’ (7). De manera
gue en cuanto a estos derechos serefiere € legislador no goza
de ningunalibertad de opcién, yaque no solo no puede excluir
desu gjercicio alos extranjeros, sino que, ademés, estaobliga-
do a permitir su gjercicio por los extranjeros en las mismas
condiciones que |os esparioles.

6. Loslimitesdelalibertad de opcién dd legislador (11):
el contenido esencial delos derechos fundamentales

Por otro lado, € legislador esta también limitado, alahora
de regular e gercicio de los derechos fundamentales por 1os
extranjeros, por la necesidad de preservar el contenido esen-
cia detaes derechos.

Como se sabe, el contenido esencial delosderechosfunda-
mentales es un limite genérico que la Constitucion impone a

(7) Caso Leyes, f.j. 3.
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legislador, alahora de regular los derechos fundamentales, en
garantia de éstos. Como ha sefidlado Ignacio DE OTTO, €
contenido esencial constituye un “ limite deloslimites, porque
limita la posibilidad de limitar, porque sefiala un limite mas
alla del cual no es posible la actividad limitadora de los dere-
chos fundamentales y las libertades publicas’ (8). Si alguna
vez se ha podido mostrar la potencialidad operativa de esta
definicidn, tan gréfica como lUcida, del contenido esencia de
los derechos fundamentales es, sin duda, aqui. Porque el con-
tenido esencial delos derechosfundamentaleslimitalaposibi-
lidad del legislador de limitar alos extranjeros el gercicio de
los derechos fundamental es.

Lo singular es que cuando el TC hahecho uso de este con-
cepto constitucional del contenido esencial de los derechos
fundamentales |o ha utilizado en el mismo sentido que tendria
paralos espafioles. En efecto, el TC hatenido ocasion de enjui-
ciar €l uso que € legislador hizo de la potestad de configurar
legalmente el contenido que los derechos fundamentales tie-
nen paralos extranjeros, y o hahecho, precisamente, utilizan-
do el concepto de contenido esencial, concretamente aplicado
ados derechos de inequivoco contenido politico como son los
de reunion y asociacion. Pues bien, e TC resolvi6 € conten-
cioso aplicando un contenido esencial de estos derechos exac-
tamente igual que e que corresponderia alos espafioles, o, di-
cho de otra forma, enjuiciando la configuracién legal de los
derechos fundamentales de lamismaformaquelo harias fue-
se aaplicar a espafioles, o, en otros términos, colocando a ex-
tranjerosy esparioles en posicion de absolutaigual dad respec-
to del contenido que el derecho habria de tener paradllos. La
conclusion fue que las previsiones legales que exigian la auto-

(8) En Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER e Ignacio DE OTTOy PARDO, De-
rechos fundamentales y Constitucién, Cuadernos Civitas, Madrid, 1988, pag. 56.
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rizacion gubernativa, en el caso del derecho de reunién, y que
habilitaban para suspender la actividad de | as asociaciones, en
lo atinente al derecho de asociacion, fueron declaradasincons-
titucionales(9). Naturalmente, el efecto de esta resolucién es
que, enlorelativo al disfrute de tales derechos, |os extranjeros
se encuentran en igualdad de condiciones con los esparioles,
pues no se alcanzaapercibir qué configuracion legal distintiva
puede hacerse si se dotaa contenido esencial, enlo que alos
extranjeros se refiere, de tan amplios contornos(10).

Asi pues, no es solo que el contenido esencial de los dere-
chosfundamental es se constituyaaqui, muy |6gicamente, como
un limite parael legislador: esque el “contenido del contenido
esencial” esigual paralos espariolesy paralos extranjeros, |0
guevieneasignificar que el derecho fundamental esigual para
unosy paraotros, salvo, en su caso, muy pequefias diferencias
estrictamente formales, ya que si |as diferencias fuesen mate-
riales afectarian, sin duda, a contenido esencia y serian, por
ello, constitucionalmente inadmisibles. La equiparacion del
contenido esencia delosderechosfundamental es, yasean g er-
cidos por espariol es, ya por extranjeros, suponelaprécticaequi-
paracion del contenido legal de los derechos paraunosy otros,
y lainoperatividad, también préctica, de laremision alaLey
gue se contiene a efecto en € art. 13.1 CE, yaque, s laLey
debe respetar €l contenido esencial en la misma medida que
debe hacerlo para con los espafioles, se privaala propia Ley
de todo margen de libertad de opcion y se obliga al legislador
a tratamiento equivalente.

(9)STC 1 15/87, Caso Ley de Extranjeria.
(10)Asi lo poniaderelieve e voto particular delos Magistrados Rubio Llorente, Tomasy
Valientey GarciaMon.
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I1l. LA PROYECCION DE LA TEORIA DE LOSTRES
BLOQUES SOBRE LOSDERECHOS
SINGULARES

1. LaslLeyesy lasdecisionesjurisprudenciales

El principal efecto de lateoria de los tres bloques, y de la
configuracién deladignidad delapersonay el contenido esen-
cial delosderechoscomo limitedel legislador, es que desplaza
€l centro de gravedad de las decisiones rel ativas alos derechos
cuyo gjercicio corresponde a los extranjeros. este centro de
gravedad radicara, méas gque en el creador de la Ley, en su
aplicador, pues sera éste quien en todo caso controle si laregu-
lacion legidativarespetaloslimites antes sefialados, y seratam-
bién & aplicador quien, al integrar las previsiones legales con
los limites citados y con los preceptos que a efecto se conten-
gan en los Tratados y Convenios internacionales, determinara
s un determinado derecho corresponde 0 no, y con qué alcan-
ce, aun extranjero.

Y esto es o que, efectivamente, ha sucedido. Porque, en
efecto, tanto la Ley de Extranjeria(11) como otras normas le-
gales reconocen a los extranjeros un amplio elenco de dere-
chos, como, sefialadamente, los derechos alalibre circulacion
y eleccién deresidencia, de reunién, de asociacion, alaeduca-
ciony laslibertades sindicalesy de huelga. Sin embargo, como
se vera en los apartados siguientes, esta relacion legal es, en
puridad, incompleta, y no puede entenderse como limitativa,
yaque, de una parte, las decisiones jurisprudencial es han am-
pliado, y muy significativamente, el nimero de los derechos
constitucionales cuyo disfrute corresponde a los extranjeros;

(11) Ley Orgéanica 7/85, de 1 de julio, de los Derechosy Libertades de |os Extranjeros en
Espafia.
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y, de otra parte, las mismas decisiones judiciales han dotado a
estos derechos de un contenido especifico(12).

2. El derechoalaigualdad delos extranjeros

El andlisis de la forma en que las bases conceptuales ex-
puestas hasta aqui se proyectan sobre €l disfrute que a los ex-
tranjeros corresponde de | os distintos derechos fundamentales
debe comenzar, forzosamente, por € derecho a la igualdad,
entre otras cosas, por laobviarazon de que si admitiese quelos
extranjeros gozan del derecho alaigualdad en los mismos tér-
minos quelos esparioles—o, dicho con otras palabras, s resultare
gue los extranjeros tienen derecho a ser tratados igual que los
espanoles— cualquier otradisquisicion al respecto careceriade
sentido y la teoria de los tres bloques habria de ser sustituida
por lateoriadel bloque Unico de derechosfundamentales, cuyo
gjercicio corresponderia por igual a espafiolesy extranjeros.

El primer problema planteado por e derecho alaigualdad
es, pues, € de la hipotéticaigualdad entre espafioles y extran-
jeros.

Pues bien, como quiera que el art. 14 CE esclaro a esta
blecer que quienes son iguales ante la Ley son “ |os espafio-
les”, el TC ha sefidlado taxativamente que “ cuando €l art. 14
de la Constitucion proclama el principio de igualdad, lo hace
refiriéndose con exclusividad a ‘ los espafioles’. Son éstosquie-
nes, de conformidad con €l texto constitucional, ‘son iguales
antelaLey’, y no existe prescripcién ninguna que extienda tal
igualdad alosextranjeros’ (13). Pero, unavez mas, no todo es
tan sencillo como parece, porque € propio TC afade, en pri-

(12) Por ejemplo, yase vio mas arriba, y por ello no se tratard aqui, el contenido que €l
Tribunal Constitucional ha asignado alos derechos de reunion y asociacion.

(13)Caso Leyes, cit.. f.j. 3. Se trataba de un supuesto en el que un extranjero habia sido
despedido por carecer de permiso de residencia en Espafia, e invocaba el derecho a
laigualdad.
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mer lugar, que con eso no se admiteincondicionalmentelades-
igualdad entre espafiolesy extranjeros, ni serechaza que espa-
fioles y extranjeros puedan tener derecho aigual trato ni, en
fin, se excluye que, en virtud de lo establecido en los Tratados
oenlaley, losextranjeros puedan tener derecho, en el seno de
larelacion juridica concreta que en ellos seregule, aigual tra-
to. Nos encontramos aqui, pues, ante la configuracion legal
stricto sensu, ya que la Ley puede prescindir de la nacionali-
dad como elemento relevante, pero “ puede también, sin em-
bargo, introducir la nacionalidad como elemento para la defi-
nicion del supuesto de hecho al que ha de anudarse la
consecuencia juridica establecida, y en tal caso, como es ob-
vio, quedaexcluidaapriori laaplicacion del principio deigual-
dad como parametro al que han de ajustarse en todo caso las
consecuencias juridicas anudadas a situaciones que solo di-
fieren en cuanto al dato de la nacionalidad” (14).

Una primeraaproximacién permite afirmar que, desde lue-
go, los extranjeros son iguales a los nacionales en o que res-
pecta ala aplicacién de la Ley. Sin duda, una vez que la Ley
realiza una prevision, tal prevision debe aplicarse a todos por
igual, con independencia de su nacionalidad.

Cosadistinta es que la Ley misma prevea distintos efectos
—0 requisitos, o condiciones—, en virtud, precisamente, de la
nacionalidad, o, por decirlo con las palabrasdel TC, que consi-
dere la nacionalidad como un dato relevante. Nos hallariamos
entonces ante e problema de la igualdad en la Ley, esto es,
ante lanecesidad de discernir si laLey puede tratar de distinta
formaanacionalesy extranjeros. A este respecto, no cabe lle-
gar a otra conclusion, como ya se ha visto, que la de que la
aplicacion o no del principio de igualdad dependera del dere-
cho fundamental concreto, o derecho a secas, que en cada caso

(14) Ibidem.
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concreto resulte afectado —ya que, segun se adel anto, hay dere-
chos que corresponden atodos por igual—y de las previsiones
legales y convencionales, puesto que “ en cuanto la Ley dife-
rencie, e derecho alaigualdad quedariareconfigurado y adap-
tado a la discriminacion establecida por la Ley” (15). Todo
dependerd, en suma, del bloque a que pertenezca e derecho
afectado y, por consiguiente, de si en ese terreno cabe o no la
configuracién legal.

Una cosa cabe, sin embargo, anticipar: no es aventurado
afirmar que la operatividad de laigualdad de trato seréa maxi-
may, por tanto, minima de capacidad de configuracién del le-
gislador, cuando se trate de los derechos fundamental es reco-
gidos en la Seccion 12del Capitulo 1° del Titulo | CE, esto es,
los derechosreconocidos en los arts. 15 a29 CE, con laconsa
bidaexcepcion del art. 23; esa misma operatividad se vera de-
bilitada cuando tratemos con alguno de |os derechos reconoci-
dosen laSeccion 22del mismo Capitulo y sera completamente
inexistente cuando nos adentremos en el Capitulo 3° del Titu-
lo. Larazdén es muy sencilla: los derechos reconocidos en €l
primero de los sectores citados son los més directamente vin-
culados aladignidad de |a persona, mientras que |os pertene-
cientes a segundo sector, muchos de |os cuales corresponden
caracteristicamente alos nacional es, son —con importantes ex-
cepciones como el matrimonio o la propiedad— més accidenta-
leso, lisa y llanamente, no son derechos, sino garantiasde otra
indole. Los principios consagrados en e Capitulo 3° son, por
su parte, de configuracién legal hasta para los espafioles, |10
gue conduce ineludiblemente aladisponibilidad de configura-
cion legal del legislador para con los extranjeros.

Cabe sefialar, por otraparte, queladiferenciaentre discrimi-
nacion y diferenciacion es del todo aplicable cuando se trata de

(15)BORRAJO, cit., pég. 762.
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distinguir entre espafioles y extranjeros. Lo es porque no todo
trato diferente en razon de la nacionalidad es discriminatorio:
sin duda, todos |os ordenamientos admiten posiciones juridicas
diferentes paralos nacionales o los extranjeros; otracosaescud
sealaamplitud deesadiferenciacion. Sin duda, cuando € PIDCP
establece en su art. 26 que la Ley prohibiratoda discriminacion
por motivos de nacionalidad no excluye un trato diferenciado, a
determinados —y, con seguridad, importante— efectos entre na-
cionales o extranjeros(16): alude, méas bien, a una discrimina-
¢ion singularizada por |os nacional es de determinados paises a
los que se someteria a un trato peyorativo, 0 aunadiscrimina-
cion que alcanzase a los derechos mas elementales como s,
por jemplo, se permitiesetorturar alos extranjeros, o seimpi-
diese trabgjar exclusivamente a los nacionales de determina-
dos paises, y solo a ellos. Por otra parte, queda desde luego
vetado un trato fundado en laraza, el sexo o cualquierade las
demés circunstancias expresamente mencionadasen el art. 14,
entre otras cosas, por laevidente razon de que &l dato relevante
no seriayalanacionalidad, sino cualquierade losindicadosy,
por consiguiente, ningunaaplicacion tendrialaausion del art.
13 alo dispuesto en las Leyes.

Un segundo problemaesel del derecho delosextranjerosa
ser tratados por igual entre si, es decir, €l de laigualdad entre
los extranjeros, o, en otrostérminos, la determinacion desi un
extranjero tiene 0 no derecho a ser tratado igual que otro. Pues
bien, yaen el Caso L eyes se habiaapuntado que el principio de
igualdad ha de ser “ escrupul osamente respetado en la regula-
cion referida a todos aquellos situados en identidad de rela-
cion con el dato relevante’ . Es claro, por tanto, que quienes
estan en igual situacion deben obtener un trato similar, puesde

(16) No parece compartir esta tesis BORRAJO, Ibidem, para quien este precepto parece
vetar toda desigualdad de trato.
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otraforma se cometeriaunaarbitrariedad vetada por €l art. 9.3
CE, ya que como arbitrario debe reputarse € trato diferente y
carente de un fundamento objetivo y razonable a quien se en-
cuentraen igual situacion que otro. Resultaria discriminatorio
en sentido estricto, y, por tanto inadmisible, un trato diferente
a distintos extranjeros en razon de su nacionalidad respectiva
(17).

3. El bloquedelaigualdad
a) Un bloque nutrido

El andlisis de laproyeccion de lateoriade los tres blogues
sobre los derechos singulares debe comenzar por el estudio de
aguell os derechos que corresponden por igual alos espaiioles
y alos extranjeros. Ya se ha dicho que en el Caso Leyes se
declard expresamente que entre ellos figuran los derechos ala
vida, alaintegridad fisicay moral, alaintimidad y lalibertad
ideol 6gica. Pero estarelacion del TC se coronacon un expresi-
vo “etc.” queindicabien alasclaras quelosderechos queinte-
gran e primer blogue no se limitan, ni mucho menos, a los
citados. La relacion es, por tanto, meramente enunciativa, y
distade ser exhaustiva. Desde luego, hay que afiadir alosdere-
chos citados, en primer lugar, las libertades de reunién y aso-
ciacién, ya gue su contenido esencial es idéntico a que esos
derechos incorporan paracon |os espafiol es. Puede sostenerse,
esverdad, que existe en esos derechos una franja, que no inte-
grael contenido esencial, que es disponible por €l legislador;
pero, francamente, alaluz del contenido esencial, tal y como
éste ha sido dibujado por € TC, no se ve cud pueda ser €l
contenido de esafranjay, de existir, careceriade todarelevan-
ciapréctica.

(17)Y, naturalmente, la actuacion administrativa en este sentido esta sometida al control
judicial: ver, por eiemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 10 de marzo de
1987 (Ref. Ar. 1.523) y 9 de mayo de 1988 (Ref. Ar. 4.077).
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b) Lalibertad personal y el habeas corpus

También hay que incorporar aesarelacion el derecho ala
libertad personal, yaque no cabe concebir, en un sistemacomo
el nuestro, que un derecho de esta entidad pueda ser sometido
adiferentes regimenes seguin cua sealanacionalidad del titu-
lar. De ese derecho forman parte, desde luego, todos los inte-
grados en el bloque constitucional protector de lalibertad per-
sonal, como €l derecho a ser informado de la detencién y sus
motivos, alaasistencialetrada, ano declarar, etc. De hecho, €l
derecho a la libertad personal ya ha sido objeto de enjuicia-
miento congtitucional, al abordarse el art. 26.2 de la Ley de
Extranjeria, que fue objeto de una Sentencia interpretativa en
virtud de la cual se declaraba constitucional, pero en el bien
entendido de que € internamiento previo a la expulsion pre-
visto en dicho precepto solo puede ser acordado mediante re-
solucion judicial motivada (18). Esmas, € TC haido precisan-
do, en otras resoluciones, las caracteristicas exigibles a la
resolucion judicial para que sea constitucionalmente inataca-
ble, que no son pocas. Asi, debe, desde luego, ser adoptada
mediante resolucion judicial motivada; pero, ademés, dicha
resolucion “ debe respetar 1os derechos fundamentales de de-
fensa, incluidoslos previstosen el art. 30.2 dela L.O. 7/1985,
en conexion con € art. 6.3 del Convenio Europeo para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamenta-
les, asi como la interposicion de los recursos que procedan
contra la resolucion judicial y eventualmente |os reconocidos
enel art. 35delaL.O. 7/1985, en conexion con €l art. 5.4 del
citado Convenio Europeo. Laresolucionjudicial, pues, no solo
controlar&la pérdida delibertad, sino que permitira al intere-
sado presentar sus medios de defensa, evitando asi que la de-

(18) Caso Ley de Extranjeria, cit.
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tencion presente el caréacter deinternamiento arbitrario” (19).
Se ha transcrito literalmente un largo parrafo de la Sentencia
paraque se perciba hasta qué punto juegan las barreras protec-
toras de la libertad personal, que se extienden a derecho ala
defensa

Pero es que, ademas, € TC califica de excepcional la pri-
vacion delibertad, y exige al 6rgano judicial unalargaserie de
requisitos paradecretar € internamiento. Asi, en el propio Caso
Barleycorn, sefidla que “ el 6rgano judicial, por otra parte,
habra de adoptar libremente su decision teniendo en cuenta
las circunstancias que concurren en el caso, pero no lasrelati-
vas a la decision de expulsion, sino las concernientes, entre
otros aspectos, a la causa de expulsion invocada, a la situa-
cion legal y personal del extranjero, a la mayor o menor pro-
babilidad de su huida o cualquier otra que el Juez estimerele-
vante para adoptar su decision, dado que €l internamiento del
extranjero debe regirse por el principio de excepcionalidad y
la libertad debe ser respetada, salvo gque se estime indispensa-
ble la pérdida de su libertad por razones de cautela o de pre-
vencion que habran de ser valoradas por el érgano judicial” .
No basta, pues, con gque la decision sea adecuadamente moti-
vada por €l érgano judicial, sino que éste debe, ademas, reali-
zar unadetallada ponderacion de | as circunstancias concurren-
tesen el caso quelelleveaadoptar ladecision del internamiento.

La barrera protectora de la libertad personal se completa
con esa institucion especial mente disefiada para su salvaguar-
daque es el habeas corpus. A laluz de lajurisprudencia cons-
titucional, pudiera muy bien pensarse que e habeas corpus se
consagro, en realidad, para la defensa de la libertad personal
de los extranjeros, ya que una gran parte de la jurisprudencia

(19) STC 144/90, Caso Barleycorn. Puede verse posteriormente, en el mismo sentido, la
STC 96/95, Caso Salah-Morkram, que reproduce los argumentosyy, | 6gicamente, |le-
gaaidénticas conclusiones.
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constitucional respecto de estafiguratiene como protagonistas
alos extranjeros.

El problema aqui planteado ha sido fundamentalmente
competencial. Como la competencia para acordar la expulsion
de un extranjero es administrativa, algunos jueces ante los que
se habia instado € habeas corpus infirieron de ello que care-
cian de competencia a respecto. Sin embargo, el TC sefida
gue es cierto que “ la decision sobre la devolucion del extran-
jero a su pais corresponde al érgano gubernativo, al actuar
éste como titular de intereses publicos propios. Pero ello no
significa que la decisién sobre e mantenimiento o no de la
privacion de libertad, cuando su legalidad sea cuestionada a
través del procedimiento de habeas corpus, como aqui se ha
hecho, haya de quedar en manos de la Administracion. Por el
contrario, €l érgano judicial ha de adoptar libremente su deci-
sién teniendo en cuenta las circunstancias que concurren en el
caso” (20).

c) El derecho alatutelajudicial efectiva

Otro de los derechos que corresponde a los extranjeros en
la misma posicion que a los espafioles es el complejo
garantistico integrado por lo que la Constitucion denominala
tutelajudicial efectiva, en la que se integran, desde luego, las
exigencias de tipicidad de las infracciones y las sanciones, la
presuncion de inocencia, el derecho alaaudiencia, el derecho
alapruebay la necesidad de motivacion de las resoluciones
sancionadoras(21). Esta, en efecto, corresponde a todos, sien-
do irrelevante a sus efectos la condicion de nacional o extran-
jero(22).

(20) STC 12/94, Caso Rodriguez Vega; en el mismo sentido, las SSTC 21/96, Caso Neira,
y 66/96, Caso Fernandes.

(21) Puede encontrarse una completa exposicion de lamuy interesante lineadelajurisdic-
cion ordinariaal respecto en BORRAJO, cit., pags. 728y ss.

(22) Asi, yaen €l Caso Bowitz, cit.
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Sucede, sin embargo, que precisamente la condicion de
extranjero afiade al contenido que este derecho tiene para los
espariol esotros el ementos adicionales. Asi, yadesde muy pronto
lainterpretacion del art. 24 CE deacuerdo con € art. 14.3PIDCP
incluyo en el derecho alatutelajudicia efectivadelos extran-
jeros que no conozcan €l espariol el derecho a disponer de un
intérprete(23). Posteriormente, se afadié aello que el derecho
adisponer de un intérprete se extiende a las entrevistas con €
letrado(24) y, mastarde, se sumé aello que €l derecho al intér-
prete juegatambién en € tramite de audienciaprevio aladeci-
siénjudicial deprolongar laprision preventiva(25) y en el acto
del juicio oral(26). En definitiva, como el criterio relevante no
es el formal de las actuaciones judiciales, sino el material, or-
denado a asegurar €l gercicio del derecho aladefensa, e ex-
tranjero desconocedor del espariol tiene derecho aun intérpre-
te slempre que ello resulte necesario parael eficaz gercicio de
dicho derecho aladefensa; ahorabien, precisamente porque el
criterio aplicable no es de carécter formal, sino material, se
carece de dicho derecho, cualquieraque sealanacionalidad, s
gueda acreditado que, por muy extranjero que se sea, se domi-
na el espaniol, ya que lo aqui relevante no es la nacionalidad,
sino laposibilidad efectivay real de defenderse(27).

(23) Enla STC 5/84, Caso Orlando.

(24) STC 71/88, Caso Abun.

(25) STC 188/91, Caso Unachukwu.

(26) STC 181/94, Caso Boukarabila.

(27)Asi, en el Caso Boukarabila, donde constaba indubitadamente en autos que €l recla-
mante de amparo, de nacionalidad marroqui, tenia perfecto dominio, hablado y escri-
to, del espafiol. Contrastese este supuesto con el Caso Unachukwu, citado més atrés,
donde uno de los motivos que habia llevado a la denegacion del intérprete era que
uno delos miembrosdel Tribunal dominabalalenguainglesa, por lo que podiatradu-
cir sin problemas; aunque el TC reputé esta conducta como irregular, consider6 que
no habia producido indefensién materialmente.
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4. El blogue dela configuracion legal

El segundo blogue de derechos estaintegrado por aquellos
gue, ciertamente, se reconocen a los extranjeros, pero cuyo
contenido concreto debe ser configurado por e legislador. Aun-
gue, como se adelantd, lamayor parte de los derechos integra-
dos en la Seccion 12del Capitulo 1° figuran entre los no dispo-
nibles, uno entre ellos figura, muy sefialadamente, entre los
comprendidos en e bloque que ahoranos ocupa. Setratadela
libertad de entraday salida del territorio nacional y de circula-
cion dentro de é. La razdn de que figure en este blogue es
obvia: incluir este derecho entre los que corresponden a los
extranjeros en los mismos términos que a los nacionales su-
pondria, de facto, permitir la libre entrada en Espafia de todo
extranjero gque asi |o deseara'y renunciar, por consiguiente, a
control de las fronteras nacionales, algo inherente al concepto
de soberania. Porque, en realidad, ningun problema se plantea
con las libertades de circulacién y eleccion de residencia den-
tro del territorio nacional, a pesar de que laL ey de Extranjeria
prevé distintas limitaciones a respecto, todas €llas individua-
les; el problema surge, exclusivamente, en relacion con laen-
trada al territorio nacional y, sobre todo, con la expulsién de
dicho territorio de quienes ya se encuentran en €.

a) Lalibertad de circulacién

Asi que la libertad de circulacion —en la que entendemos
integradala de entrar en € territorio nacional y salir de é— con-
sagradaen € art. 19 CE corresponde exclusivamente, en princi-
pio, alosespafioles(28). Y asi, laL ey de Extranjerialareconoce,
en principio, alos extranjeros, pero supeditandola—art. 6—aque

(28) Respecto de lalibertad de circulacién, ver e muy documentado estudio de Pedro
GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, Las libertades de circulacion, residencia,
entrada y salida en Espafia, Civitas, Madrid, 1991, passim.
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se “ hallen legalmente en Espafia” . Por su parte, el TC ha se-
fialado, respecto de latitularidad del art. 19 CE, que*” lo que se
establece en el mencionado precepto constitucional no es sino
el derecho delos esparioles a elegir libremente suresidenciay
a circular libremente por €l territorio nacional, asi como en-
trar y salir libremente de Espafia en los términos legalmente
previstos’ (29). Laexpulsion o lanegativaapermitir laentrada
en el territorio espafol no son, por tanto, actuaciones
enjuiciables desde la perspectiva del art. 19 CE, sino desde €
enfoque del art. 13.

Pero, unavez mas, las cosas ho son tan claras como parece
porgue, posteriormente, € propio TC matizé muy notablemente
estas afirmaciones. Para empezar, las matiz6 tanto que afirmo
gue “ resulta claro que los extranjeros pueden ser titulares de
losderechosfundamentalesaresidir y a desplazarselibremente
gue recoge la Constitucién en su art. 19” (30). Pueden serlo,
si, pero“ lalibertad decirculacion atravésdelasfronterasdel
Estado, y el concomitante derecho a residir dentro de ellas, no
son derechos imprescindibles para la garantia de la dignidad
humana ni, por consiguiente, pertenecen a todas las personas
en cuanto tales al margen de su condicion deciudadano (...) es
pueslicito quelas Leyesy los Tratados modulen el gjercicio de
esos derechos en funcion de la nacionalidad de las personas,

(29) Asi, el ATC 182/85, Caso Penning.

(30) STC 94/1993, Caso Venzoén, donde se afiade que “ al afirmar lo contrario, la Senten-
cia de apelacién aqui recurrida rompid, de manera abrupta e inexplicada, con una
firme linea jurisprudencial del propio Tribunal Supremo, que se mantiene desde su
Sentenciade 25 dejunioy 3 dejuliode 1980” . Frentealainvocacion del antes citado
Caso Penning, la Sentenciaapuntalaque“ frente a esta conclusién no puede aducirse
el ATC 182/1985, que mencionan tanto el Abogado del Estado como el Ministerio
Fiscal, pueslarazon por la que seinadmitio el recurso de amparo era que la preten-
sion deresidir en Espafia ya habia sido satisfecha extraprocesalmente, al haber au-
torizado las autoridades gubernativas su regreso, y que la expulsién originaria ha-
bia devenido firmey era, ademas, anterior a la vigencia de la Constitucion” . Pero
véasetambién el ATC 127/86, a que se alude en lapropia Sentenciacomo fundamen-
toy que, a menos a nuestro juicio, es totalmente contradictorio.
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introduciendo tratamientos desiguales entre espafioles y ex-
tranjerosen lo que atafiea entrar y salir de Espaiia, y aresidir
en ella” (31). Asi que los extranjeros pueden ser titulares de la
libertad de circulacidn, pero no se trata de un derecho consus-
tancial aladignidad humana, salvo si se es ciudadano, por lo
gue las Leyes pueden modularlo: estamos, claramente, ante el
caso paradigmético del segundo bloque, el delosderechos que
corresponden a los extranjeros de acuerdo con la configura-
cion que el legislador les otorgue.

b) Laposicion del residente ante la expulsion del territorio
nacional

Pero ni siquieraagui goza el legislador de un gran margen
de libertad. Porque, acto seguido, advierte el TC que laliber-
tad del legislador es sin duda amplia, pero “ no es en modo
alguno absoluta” . Parael TC, unainterpretacion integrada de
la Congtitucion y del PIDCP llevaala conclusion de que “las
Leyesy Tratados que regulan la circulacion de extranjeros en
Esparia deben respetar el grado, limitado pero cierto, deliber-
tad que reconocen los arts. 12 y 13 del Pacto Internacional a
todas|as personas que se hallan legalmenteen el territorio del
Estado” (32).

Todo ello se concreta en que |os extranjeros que en virtud
delaLey, de un Tratado o, incluso, de la autorizacion de una
autoridad competente tengan derecho aresidir en Espaiia tie-
nen, también “ derecho a residir en Espafia, gozan de la pro-
teccion que brinda el art. 19 CE, aun cuando no sea necesa-
riamente en idénticos términos que los espafioles, sino en los
gue determinen las Leyesy Tratados a los que se remite € art.
13.1”7 (33). Pero sdlo ellos. De suerte que la cuestion es, si no

(31) Caso Venzon, cit.
(32) Ibidem.
(33) Ibidem.
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nos equivocamos, que la consecucion de la cualidad de resi-
dente en Espafia sitlia a quien goce de ella bajo la proteccién
del art. 19 CE, si bien esta proteccion puede ser diferente, si las
Leyes asi lo prevén, ala que se brinda a los espafioles. (Qué
quiere decir eso? Quiere decir, en primer lugar, que quienes no
son residentes en Espafia no estan, o por lo menos no lo estan
en principio, bajo la protecciéon del art. 19 CE; €l legislador
dispone, por consiguiente, de su maximo margen de actuacion
alahoraderegular laentrada en Espafiade quien no seaciuda-
dano espariol ni tenga residencialegal en Espana o derecho a
tenerla en virtud de un Tratado o una Ley. Y quiere decir, en
segundo lugar, que respecto de quienes residan legalmente en
Espafia €l legislador puede limitar su libertad de circulacién,
pero solo lo podra hacer de forma, a su vez, limitada, esto es,
objetivay razonable. No podria el legislador, en ningun caso,
reducir lalibertad de circulacion en formatal que suponga su
supresion préactica, o mediante limitaciones arbitrarias, subje-
tivas o irracionales(34).

Naturalmente, ello abre una amplia probleméticaen lo re-
ferente ala expulsion de quienes se encuentren residiendo le-
gamente en Espafia. En efecto, la consecuencia que inmedia-
tamente se aparece es que “ cuando la medida consiste en la
expulsiéon de un extranjero, siempre que éste se halle legal-
mente en el territorio nacional, e art. 13 P1.D.C.P. insisteen
gue se requiere ‘una decision adoptada conforme a la
Ley'” (35). Por tanto, toda medida de expulsion que se adopte
respecto de quien reside legalmente en Esparia sera sometidaa
un riguroso escrutinio, y solo la estricta conformidad con la

(34) Yaque seglin la STC 85/89, Caso Mier, citado en €l Caso Venzon, “ las medidas que
repercuten sobre la libre circulacion de las personas deben fundarse en una Ley, y
aplicarla en forma razonada y razonable” , una cita dudosamente pertinente, pues el
Caso Mier serefiere amedidas cautelares en un proceso penal.

(35) Caso Venzon.
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Ley de la causa, adecuadamente motivada, invocada para la
expulsién serd considerada justificadora de la medida.

Laexpulsion del territorio nacional de quienesen él se ha
llen plantea aln algunos otros problemas. El primero de ellos
es el delacongtitucionalidad de la medida de expulsion como
sustitutivade |las penas privativas de libertad previstaen €l art.
21.2 de la Ley de Extranjeria, que ha sido declarada constitu-
cionamenteadmisible. En efecto, estaexpul sion sustitutiva“ no
se concibe como modalidad de gercicio del ius puniendi del
Estado frente a un hecho legalmente tipificado como delito,
sino como medida frente a una conducta incorrecta del ex-
tranjero en el Estado en que legal mente reside puede imponer-
le en el marco de una politica criminal, vinculada a la politica
deextranjeria, queaaquél incumbe | egitimamente disefiar. Por
ello, esalternativa al cumplimiento de la verdadera pena, que
en todo caso debera cumplirse si el extranjero regresa a Espa-
fa, porgue la expulsion, en si misma, no satisface la responsa-
bilidad penal o civil derivada del delito, siendo, de alguna
manera una posibilidad de suspender |la potestad estatal de
hacer gecutar 1o juzgado, que se aplica al extranjero para
salvaguardar los fines legitimos que € Estado persigue con
ello” (36). En estas condiciones, la expulsién sustitutiva es le-
gitima, yaque“ su potencial impacto adverso sobre el derecho
del extranjero a permanecer en nuestro pais no permite califi-
carlacomo intrinsecamente arbitraria o desproporcionada res-
pecto de los fines con ella perseguidos (que ni la Constitucién
ni los Tratados autorizan a tachar deilicitos)” (37).

Ahora bien, la actuacion del legislador en relacion con la
expulsién, aun si sustitutiva de una pena, esta, como mas arri-

(36) STC 242/94, Caso Ras, enlaque seinsiste en que el art. 19 CE ampara también, en
las condiciones que procedan segun los Tratados y laL ey, alos extranjeros que resi-
dan legalmente en Espafia.

(37) Ibidem.
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ba se vio, sometida a severos limites. En efecto, del referido
precepto del PIDCPsederivan limitesalas posibilidades abier-
tasa legislador para determinar |os supuestos de expulsion de
un extranjero que reside legalmente en un pais: € primero de
ellos, la predeterminacion en una normade las condiciones en
gue procede la expulsion; e segundo, la apertura de posibili-
dades de defensa del extranjero afectado, exponiendo “las ra-
zones que le asisten en contra de su expulsion” (38).

Todo cuanto hasta aqui se ha dicho tiene importantes con-
secuencias no slo material es—a predeterminacion normativa
de la causa de la expulsion—sino también formales. Porque en
el Caso Ras no se aceptd lapretension del recurrente de quela
expulsién esté condicionadaal asentimiento del interesado, pero
si se sefial 6 taxativamente que laexpulsion habradeir precedi-
da, necesariamente, de la posibilidad de que € extranjero a
expulsar pueda gercer su defensa a través de un tramite de
audiencia previa. Y no se trata de un tramite cualquiera,
subsumible, por gemplo, en otros, como pudieran ser la Ulti-
ma palabra en €l juicio oral, sino que ha de tratarse, precisa-
mente, de unaaudienciaen laque el implicado pueda expresar
sus opiniones en contray afavor de la expulsion, esto es, que
permita “ exponer, discutir y analizar €l conjunto de circuns-
tancias en que la expul sion ha de producirse. Por esa razon se
hace preciso que la audiencia tenga lugar en términos que, de
forma clara e inequivoca, permitan a este requisito alcanzar
la finalidad descrita” (39).

¢) Los derechos prestacionales

Un gjemplo caracteristico del bloque de derechos de libre
configuracion lo constituye, sin duda, e del conjunto de dere-

(39) Ibidem.
(39) Ibidem.
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chos denominados prestacionales, ya que no se limitan ares-
guardar una esfera de libertad ni consisten, por tanto, en una
mera actitud de abstencion estatal, sino que exigen, por parte
de los poderes publicos, una actividad que se traduce en una
prestacion.

En este terreno es claro que € disfrute de los derechos de
prestacion por parte de los extranjeros se vera condicionado
por lo que al efecto prevead legislador. Desde esta perspecti-
va, lalegislacion espafiolareconoce alos extranjeros no pocos
derechos, si bien espreciso distinguir entrelos extranjeros cuya
permanencia en Esparia es legal y agquellos otros que se en-
cuentran en situacion deilegalidad. A los primeros se les con-
fiere derecho ala educacion, a la asistencia juridica gratuita,
incluidalaasistencialetraday ladefensay representacion, cuan-
do acrediten insuficienciade recursos(40) y alasanidad y pres-
taciones sociales, de acuerdo con lo previsto en los Convenios
internacionales multilaterales o bilaterales. Ademas, los me-
nores tienen reconocido el derecho ala educacion en las mis-
mas condiciones que |os esparioles(41).

Respecto de quienes se encuentren en Espafia en situacion
deilegalidad, no quedarian, en principio, amparados por nin-
gun derecho, debido, precisamente, alairregularidad de su si-
tuacion. Sin embargo, selesreconoce el derecho alaasistencia
juridica gratuita, si acreditan insuficiencia de recursos, en €l
orden penal, y en el orden contencioso-administrativo y en €l
via administrativa previa en |os procesos relativos a la solici-
tud de asilo(42). Como haapuntado FLORES GIMENEZ, esta

(40) Art. 2.a) delaLey 1/96, de Asistencia Juridica Gratuita.

(41) En virtud del art. 9 de la Ley de Extranjeria, de la Ley Organica del Derecho a la
Educaciony del Real Decreto 155/96, que aprueba el Reglamento de gjecucion dela
Ley de Extranjeria.

(42) Ley de Asistencia Juridica Gratuita, art. 2.f).
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prevision es dudosamente admisible desde |a perspectivacons-
titucional, alaluz delajurisprudencia antes citada, por “ afec-
tar directamente al contenido esencial del derecho fundamen-
tal a la tutela judicial efectiva” (43). Los menores que se
encuentren en situacion de ilegalidad, por su parte, tienen de-
recho alaasistenciasanitariay alos demés servicios publicos
Si se encuentran en situacion deriesgo(44); ademés, del Regla-
mento de Extranjeria puede deducirse quetambién lesasiste el
derecho ala educacion(45).

En cualquier caso, es de gran importancia recordar, a este
respecto, larelevancia de los Convenios Internacionales, por-
gue su tenor puede dar lugar a derecho subjetivo de los ex-
tranjeros apercibir las prestaciones més caracteristicas del Es-
tado Social como, por eiemplo, €l subsidio de desempleo(46).

d) El blogue de laexclusién

Por ultimo, hay un blogue de derechos cuyo disfrute esta
exclusivamente reservado alos nacionales. Es, en realidad, un
blogue bien pequerio, ya que se limita a los derechos de parti-
cipacion politica. Y aun ésta es una exclusion relativa, pues
tiene su correspondiente excepcidn, ya que se prevé que los
extranjeros puedan gozar del sufragio activo y pasivo en las
el ecciones municipales.

(43) Fernando FLORES GIMENEZ, “El nuevo Reglamento de extranjeria: ¢unaamplia-
cion de derechos?”’, en Revista Vasca de Administracion Publica, n° 47 (1997), pag.
121. Puede verse este trabajo paraun completo andlisis delos derechos prestacional es
de los extranjeros en Espafia.

(44) Ley Organica 2/96, de Proteccién Juridica del Menor, art. 103.

(45) FLORES, cit., pags. 122y ss.

(46) Y asi sucedio enla STC 130/95, Caso Ahmed, en laque un subdito marroqui que, tras
residir en Espafia, se habia desplazado a Reino Unido fue amparado en su solicitud
de percibir el subsidio de desempleo, ya que se consider6 que habia sufrido discrimi-
nacion respecto de | os trabajadores nacionales.
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€) Los extranjeros comunitarios en lafuncion pablica

La mas importante de las excepciones del bloque exclu-
yente es, sin embargo, la que atafie al acceso alafuncién pu-
blica por parte de los extranjeros que son ciudadanos de los
paises de la Unién Europea.

Como se sabe, el acceso alafuncidn publica esta previsto
end art. 23 CE; y € art. 13.2 CE estgante a reservar alos
espanoleslatitularidad de los derechos en €l recogidos, inclui-
da, por tanto, lafuncién publica. De ello podria deducirse que
la Constitucién impide tajantemente el acceso alafuncion pu-
blica de los extranjeros, debido a una prevision constitucional
manifiestamente imprevisora(47).

Aungue parece claro que la contradiccion entre este pre-
cepto constitucional y los compromisos internacionales asu-
midos por Espafiaatravésdel Tratado delaUnién no esmenor
guelaque existiarespecto del sufragio activo en laselecciones
municipales, quefue declaradapor e Tribunal Constitucion(48)
y dio lugar ala primera -y hasta ahora Unica— reforma de la
Constitucion, tal contradiccion no ha sido suscitada hasta el
momento.

Laaparente contradiccion hatenido, hastael presente, una
solucion puramente legidlativay jurisprudencial. Porque yael
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas sefial 6 que,
en virtud e principio de libre circulacion reconocido alos na-
cionales de los Estados miembros de la Uniodn, sélo pueden
reservarse a los nacionales los puestos de la funcion publica
gue tengan una relacién directa con el gjercicio del poder pu-
blico y con la salvaguarda de los intereses del estado, en €l

(47) Laimprovisacion se poniade manifiesto yaen mi colaboracién en El régimen..., cit.,
pég. 139.
(48) Declaracion del Tribunal Constitucional de 1 de julio de 1992.
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bien entendido de que esta salvaguarda cobra un sentido fun-
cional, material y no meramenteformal o institucional (49). Por
su parte, laLey de Modificacion delalLey de Medidas parala
reforma de la Funcién Publica(50) prevé que los extranjeros
puedan acceder alos puestos docentes, y laL ey de Extranjeria
dispone expresamente —art. 5.— que los extranjeros podran
acceder al desempefio de las funciones docentey deinvestiga-
cion cientifica de acuerdo con lo previsto en las disposiciones
vigentes...

IV. RECAPITULACION

La posicién constitucional de los extranjeros en Espafia
dista, como espero gque se haya visto, de ser sencillay lineal.
En cada ocasi6n aparecen | os detalles préacti cos, acompariados
de maticesjuridicos, que abocan a soluciones bien distintas de
las previsibles. La integracion de la Constitucion con las nor-
mas pertenecientes al campo de lalegalidad ordinariay, sobre
todo, con los Tratados multilaterales o bilaterales, cuya pre-
sencia normativa es cada vez mas intensa, abren el campo a
unaconstante casuistica. Unacosasi puede aventurarse: el blo-
gue delos derechos reservados alos esparioles o, dicho de otra
forma, acuyo disfrutelos extranjeros no tendrian derecho, tien-
de a cero: ni siquiera en € campo que, aparentemente, esta
expresamente excluido por la Constitucion, el de los derechos
de participacion politicay de acceso alafuncién publica, cabe
predicar esa exclusion con carécter general y sin recurrir, de
inmediato, unavez mas, alos matices; alln méas. ni siquieralos
extranjeros en situacion de ilegalidad, respecto de los cuales
cabriapensar que su vulneracion delalegalidad les privadela
proteccion del ordenamiento, estén excluidos del gercicio de

(49)Asi, SSTJCE de 12 de febrero de 1974, Asunto Sotgiu c. Deutsche Bundespost, y de
26 de mayo de 1982, Asunto Comisién c¢. Republica Francesa.
(50)Ley 23/88.
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no pocos e importantes derechos. En resumen, como ha sefia-
lado CRUZ VILLALON, muy bien podria decirse que |os ex-
tranjeros poseen en Espafia “ un status constitucional muy si-
milar al de los espafoles, con algunas diferencias
puntuales’ (51).

El recorrido por nuestras jurisprudencias ordinariay cons-
titucional pone de manifesto, en fin, algo que es, sin duda, ex-
presion de los tiempos que corren, pero que es, también, moti-
vo de esperanza: que, como dijeraen un voto particular diversos
Magistrados del Tribunal Constitucional, entre los que se en-
contraba Francisco Tomasy Valiente, que “ Espafia se encuen-
tra sin duda entre aquellos paises que mas lejos han llegado
en la garantia constitucional de los derechosy libertades de
los extranjeros’ (52).

(51) Pedro CRUZ VILLALON, “Dos cuestiones de titularidad de derechos: los extranje-
ros; |las personas juridicas’, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 35
(1992), pag. 73.

(52) Voto particular de los Magistrados Francisco Rubio Llorente, Francisco Tomés y
Valiente y Fernando Garcia Mon en la sentenciadel Caso Ley de Extranjeria.
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INTRODUCCION

Si hay unacaracteristicade los afios 80 y principios delos
90 en que estamos que deba aplicarse preferentemente alapro-
blemética de las fronteras europeas, es el fendmeno masivo de
lainmigracién. Ademas, €l origen de esas migraciones dejade
ser intraeuropeo para ser fundamentalmente de paises del ter-
cer mundo.

L os Estados reaccionan frente ala problemética de lainmi-
gracion masivay su derivacion en solicitudes crecientes de asi-
lo, mediante medidas de cariz basicamente represivo, sinladla
boracion de una politica de inmigracion y de asilo alternativa.

Algunas de estas medidas nacionales son muy conocidas.
Asi, la exigencia de visados para préacticamente todos | os pai-
ses del tercer mundo; |las sanciones acompaniias agreasy trans-
portistas que admiten a personas que no tienen su documenta-
cion en regla. El flujo creciente e imparable de detenciones y
expulsiones; |os procedimientos acel erados parael examen de
solicitudes de asilo con la consecuente disminucion en sus ga-
rantias, etc.

En cuanto a las medidas supranacionales todavia son de
unanotable debilidad. El Parlamento Europeo se ha preocupa-
do por esta cuestion a partir del Informe sobre Racismo y Xe-
nofobiade 1984 y ha aprobado algunas resol uciones, de carac-
ter progresista que, por su naturaleza puramente consultiva 'y
sin eficacia juridica, han tenido una influencia muy relativa.
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La Comision Europeaintentd unadirectivaen 1991 que no ha
tenido la aceptacion necesaria por parte del Consegjo de Minis-
tros de la Comunidad. El Consegjo Europeo ha aprobado algu-
nas resol uciones, haciéndose eco de la preocupacion por este
problema, entre ellas la de 28 y 29 de julio de 1991 y la de
enero de 1992, precisamente en la ya famosa ciudad de
Maastricht.

El Consgjo de Europa, através de un comité especifico al
respecto, ha elaborado también textos juridicos, que ain no
han visto laluz, a menos desde €l punto de vista de su vigen-
ciaefectiva.

Las medidas que con més frecuencia se van tomando en
los ultimos tiempos son mas bien de carécter “intergu-
bernamental”, en lalinea de unaarmonizacion delapolitica, 0
mas bien, de las acciones concretas represivas sobre € feno-
meno inmigratorio y lasfronteras europeas. L os gobiernos eu-
ropeos, reunidos sobre todo en € seno del grupo TREVI, han
adoptado algunaslineasy orientaciones que se caracterizan por
unadisminucion en el control democratico de las medidas gu-
bernamental es represoras de lainmigracion y también unadis-
minucion del control judicial de las mismas, y una afectacién
al derecho deintimidad por la utilizacion de lainformatica.

En e plano nacional sucede lo mismo, y nuestro pais es
unalamentable manifestacion de ello.

En esta ponencia voy a referirme a dos ejemplos
supranacionalesy a caso espariol, que muestran €l signo delos
tiempos:. € retroceso en la proteccion del Derecho deAsilo.

EL CONVENIO SOBRE FRONTERASINTERIORES
DE SCHENGEN

El yamuy conocido Convenio SCHENGEN tiene dos par-
tes. Laprimerase firmé en 1985 entre los paises del Benelux,
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la Republica Federal de Alemaniay Francia. La segunda, se
firma en 1990, y se llama Acuerdo Complementario. Hoy, a
los paises citados, se les han unido, como territorio Schengen,
Italia, Grecia, Portugal y Espafia.

El objetivo tedrico del Convenio de Schengen es el de la
desaparicion de fronteras interiores entre |os paises europeos
con las consecuencias de traspasar los controles a interior de
cada uno de los paises, tanto para mercancias como para per-
sonas. En este Ultimo caso se supone que deben seguir |os con-
troles por razones de seguridad y orden publico (articulo 2.2
del Acuerdo complementario).

El Convenio de Schengen esun texto extremadamente com-
plejo, a veces cas ininteligible, que tiene su nucleo en la co-
operacion policial, estableciendo como mecanismo técnico
basico paraello lainformética.

La cooperacion policial adquiere diversas formas. Lamas
importante de ellas es lainformacién, mediante un sistema de
transferencia de datos en relacion con €l asilo (articulo 38), la
proteccion de delitos (articulo 46), laasistenciaentre las pena-
les (articulos 48 y siguientes), el control de la adquisicion de
armas (articulo 91).

En el Convenio se distingue la informacién automatizada
de datos personales de las demas informaciones. Hay determi-
nadas obligaciones paralas policias respectivas, y un determi-
nado nivel de protecciony de seguridad (articulo 126) cuando
se trata de datos personales que estan automatizados. Esos ni-
veles de proteccion descienden vertiginosamente, hasta des-
aparecer, en el caso del asilo (articulo 126.4) y en el caso delos
ficheros no automatizados. En cuanto a Ilamado sector de po-
licia (articulo 129), hay una autorizacion muy amplia para la
transferencia de datos personales.

Ademas de €llo, en € Convenio hay cooperacion policial
gue podemos|lamar “operacional”, como larelativaalas obli-
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gaciones de observacion (articulo 40), lallamada persecucién
en caliente (articulos 41 a 43) y las “entregas vigiladas’ en
relacion con el tréafico de drogas.

Como deciamos, al servicio de esasfinalidades esta d lla-
mado Sistema Informatico Schengen (SIS), con una finalidad
gue aparece nitidamente en € articulo 93 que es la de mante-
ner el orden publico. El Sistema Informético Schengen es una
formula de relacion entre ordenadores manej ados por las poli-
cias respectivas. Estos ordenadores se conectan con un gran
ordenador central situado en Estrasburgo. Los datos de cada
administracion policial sobre personas que puedan resultar
amenazantes para la seguridad del orden publico de cada pais
se vierten en ese gran ordenador central, que traslada todos
estos datos a cada uno de los ordenadores de las policias de los
estados signatarios de Schengen.

En principio, los datos sensibles no pueden ser incluidos,
pero el examen del articulo 94, y lamencién de aspectos como
laraza, 0 de razones por las cuales un estado desea que la per-
sona en cuestion sea vigilada, observada o perseguida, hace
gue puedan supleticiamente o explicitamente incorporarse en
un futuro datos sensiblesa gran banco de datos de Estrasburgo.

El SIS (articulo 99.3) tiene un objetivo importante de pre-
vencion policial, y su sentido Ultimo nos atrevemos adecir que
es el gran problemade lainmigracion en Europa.

Lo més preocupante de Schengen es que no hay un control
democrético de las acciones del Comité Ejecutivo, que se su-
pone tiene que interpretar el Convenio, dictar resolucionesy
reglamentos vinculantes, sin consultar a los parlamentos na
cionales.

La proteccion de los datos personales, segin el Convenio
de Schengen, tiene que regirse por €l derecho nacional. El uso
del sistema, el acceso a mismo y la rectificacién tienen que
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regirse, repetimos, por € derecho interno. Por tanto, no hay
control judicial internaciona que pueda hacer unainterpreta-
cion uniforme y proteger los derechos en cuanto empiecen a
aplicarse las prescripciones del Convenio de Schengen. Asi,
puede darse €l caso de que cadauno de los Estadostiendaa ser
& que masduramente reprimaalainmigracion, en nuestro caso
a asilo, para evitar que éste, masivamente, se desplace a ese
estado. Ademés, se vierten conceptos en € Acuerdo Comple-
mentario de Schengen muy peligrosos paralaseguridad juridi-
ca. En €l articulo 5.i.e. del Acuerdo Complementario se dice
literalmente que larazon de incluir los datos personales de al-
guien en el sistema es “ el peligro para las relaciones inter-
nacionales de uno de los paises Schengen”.

A lo largo de 1992 se terminara de ratificar por los paises
signatarios Schengen ese convenio y entrard en vigor el afio
gue viene. A partir de ese momento se iniciard una lucha para
gue la aplicacion de ese Convenio no transgreda | os derechos
fundamentalesy los principios tradicionales del estado de de-
recho.

EL CONVENIO DE DUBLIN DE 15 DE JUNIO DE 1990

En este Convenio se sefialan los criterios de determinacion
del pais de asilo. La problemética que intenta atgjar este Con-
venio es la de los llamados “ refugiados en orbita”, que son
aguellos de los que no se hace responsable, en cuanto a exa-
men de su solicitud, ningln estado. El Convenio da esa res-
ponsabilidad, de acuerdo con unos discutibles criterios, a un
solo estado.

Esos criterios son, en primer lugar, €l familiar, lo que quie-
re decir que €l refugiado tendra que ir a pedir refugio a aquel
estado en que resida la esposa, |0s hijos menores de 18 afios o
los padres, cuando € hijo no esté casado. Criterio restringido
porgue en ocasiones otros familiares, sobrinos, hermanos, que
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estan en un pais, pueden construir un criterio suficiente para
gue esa persona sea admitida como refugiado en ese pais, des-
de el punto de vistadel sentido comuny de los criterios huma-
nitarios. Sin embargo, €l Convenio de Dublin no admite este
ultimo parentesco, 1o que podriadar, en alguin caso, lugar auna
violacion del articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos de 1950, por tratamiento inhumano.

El segundo criterio es €l de permiso de residencia. Si un
estado ha dado un permiso de residencia por dos afios a un
solicitante de refugio, o un visado, éste es el estado que debe
ocuparse de examinar la solicitud de asilo.

En defecto de los anteriores criterios, se aplica e criterio
del primer pais dellegada, o que dalugar en la préacticaaabu-
S0S sin nimero.

Por dltimo, en ausencia de los anteriores datos, €l solici-
tante podra presentar esa solicitud en el pais que considere
oportuno.

En todo caso, tampoco aqui hay una competencia prevista
del Tribunal de Justicia de Luxemburgo, como no la hay tam-
poco en el Convenio de Schengen, y esto esunarémoraintole-
rable desde el punto de vista del control judicia de la aplica-
cion estricta del derecho y de la proteccion de los derechos
fundamentales.

Este Convenio va a ser ratificado por todos los estados
miembros de la Comunidad Europea pero, como en €l caso
anterior, setratade un terreno intergubernamental, no comuni-
tario. Por tanto, no tendra las garantias de transparenciay de
control de que disfruta el derecho comunitario.

En e momento en que se escribe esta ponencia, el Conve-
nio de Dublin esta pendiente de ratificacion en el Parlamento

espaniol.
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LA MODIFICACION DE LA LEY DEASILO
APROBADA EL 12 DE MAYO DE 1994 POR EL
CONGRESO DE LOSDIPUTADOS

Establece un procedimiento acelerado para €l examen de
las solicitudes de asilo y se inscribe en latendencia de restric-
cion del derecho de asilo, como consecuencia de entender que
através del derecho de asilo, se estan manifestando solicitudes
de inmigrantes econdmicos, es decir, no de perseguidos politi-
cos, que son los protegidos especificamente por € Convenio
de Ginebra de 1951 sobre refugiados.

El procedimiento acelerado de esta ley significa que una
personaque llega alafronteravaaser examinada en cuanto a
lo fundado o no de su solicitud en solamente cuatro dias, |0
cua es muy dificil teniendo en cuentalo que significala peti-
cion de asilo de una persona que puede ir sin documentacion,
una persona que no conoce el idioma, alaque levaaser muy
dificil demostrar que es un perseguido politico. Quien conoce
el mundo de los peticionarios de asilo sabe que cuatro dias es
un numero realmente muy pequefio, muy corto, para realizar
un examen suficientemente profundo y detenido de unasolici-
tud de asilo.

Por tanto, la suspension de la gjecucion de la decision de
expulsién es esencial, porque en ello nos va la garantia del
derecho deasilo. Laley se abre timidamente alasuspensién de
la gjecucién cuando hay un dictamen favorable por parte del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugia-
dos. Es decir, el Alto Comisionado es €l que va a permitir que
se suspendalagjecucion de laexpulsiony, por tanto, que haya
tutelajudicial efectiva.

Surgen muchos interrogantes a partir de aqui. Al convertir
a ACNUR en € cancerbero que permite que se suspenda la
gjecucion de laexpulsion, es decir, € que permite latutelaju-
dicial efectiva, habria que plantearse, para empezar, si €l
ACNUR esta de acuerdo en desempefiar ese papel. Porque se
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le esta dando un papel de decision juridicaaun organismo in-
ternacional a que no sabemossi en el futuro se podrécontrolar
0 no, més bien no se puede controlar, desde nuestro pais. No se
puede exigir responsabilidad al ACNUR sobre si actlia negli-
gentemente o0 no, sobre si actlia bien o0 no. ¢Qué pasa s €
ACNUR no actla, no dice nada, no presenta un informe? ¢Se
le podraexigir unaresponsabilidad al respecto? No parece que
se pueda. ¢En este momento tiene medios el ACNUR paralle-
var a cabo esa funcién? Yo me temo que en este momento no
tiene medios para poder intervenir eficazmente en todos los
casos de peticion de asilo que hay en nuestro pais.

Todavia no se acaba de asumir que € derecho de asilo es
un verdadero derecho constitucional, y en eso tendriamos que
ponernos de acuerdo. El derecho de asilo, ¢es 0 no un derecho
constitucional? ¢Es un derecho o no? Hay que recordar que
nuestro pais, junto aAlemania, Italiay Francia, en un pream-
bulo de la Constitucién, es de |os Unicos paises europeos cuya
Constitucion proclama el derecho de asilo. Es uno de los cua-
tro paises europeos en cuya constitucion se menciona el dere-
chodeasiloy lo proclamaa maximo nivel. Por tanto, degjade
Ser unameraconvencion internacional, un mero acuerdo inter-
nacional, lafirmadel Convenio de Ginebrade 1951, paracon-
vertirse en una decisién propia constitucional, asumida cons-
cientemente por los contribuyentes. El derecho de asilo, en
nuestro derecho, esun verdadero derecho. Y si esun verdadero
derecho, exige unatutelajudicial efectiva, como sefialael arti-
culo 24 de la Constitucién, que significa que en todos los ca-
sos, como sucede en todo derecho, requiere unatutelajudicial
efectiva, no sélo en aguellos en que esté de acuerdo ACNUR,
sino en todos los casos. Si e derecho de asilo es un auténtico
derecho, ese derecho tiene que ser protegido con latutelajudi-
cia efectiva, y solamente es efectiva si se suspende la g ecu-
cion del acto impugnado, si se suspende laexpulsion dela per-
sonaalaque seledeniegalaadmision atramite de su solicitud
en ese brevisimo procedimiento inicial que establece € pro-
yecto de ley.
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Efectivamente, el derecho de asilo estareconocido en nues-
tro articulo 13 como tal derecho, esta reconocido como tal de-
recho en € articulo 14 de la Declaracion de Derechos Huma-
nos de 1948, y como tal derecho tiene que ser tutelado de una
forma eficaz por la justicia. Por eso nos parece insuficiente
gue solo quepa unatutelajudicial efectiva cuando e ACNUR
lo permita. EIl ACNUR no es un 6rgano constitucional, no es
un 6rgano de la Administracion espafiola, ni del Poder Judi-
cial. Por tanto, llevar a sus Ultimas consecuencias la defensa,
por medio de la suspension de la gjecucion del acto impugna-
do, del derecho de asilo significa que en todo caso tiene que
haber unatutelajudicial efectiva.

Decia anteriormente que nuestro pais tiene reconocido en
la Constitucion el derecho de asilo y que, si ho establece un
recurso suspensivo en todos | 0s casos, nos vamos asituar entre
los paises que menos defienden el derecho de asilo en Europa,
porgue lamayoriade | os paises europeos tienen establecido un
recurso suspensivo. En el caso del asilo por razones humanita-
rias se daria alin més esa contradiccion, porque practicamente
todos |los paises europeos tienen previsto un estatuto especial
para quienes pueden ser autorizados aestar, aresidir, avivir en
un pais cuando razones humanitarias|o exigen, aungque no quepa
exactamente en |os supuestos de la Convencion de Ginebra de
1951.

La Ley suprime €l asilo por razones humanitarias y nos
parece que es un retroceso importante que habia que restable-
cer. También entiendo que la etiologia del derecho de asilo se
haido modificando en este tiempo y que han aparecido nuevos
solicitantes de asilo, personas que merecen €l asilo por razones
gue, alo mejor, no encajan exactamente en laletra de la Con-
vencion de Ginebrade 1951. Meestoy refiriendo a caso delos
desplazados, personas que, como consecuencia de catastrofes
econdmicas, politicas, bélicas, no pueden vivir en su pais, hu-
yen de su pais; por cierto, son personas que nosotros conoce-

91



mos muy de cerca por la situacion de Yugoslavia en este mo-
mento.

Creo que deberia admitirse el asilo parael caso de los des-
plazados. Es decir, un estatuto especial por razones humanita-
riasy paralos desplazados que, ami juicio, no esencajable en
lalegidacion de extranjeria, que esalaque remite el proyecto
deley. Lalegidacion de extranjeria esté pensada para el inmi-
grante econdmico; como se sabe, tiene un caracter muy preca-
rioy no encga en la necesidad de este estatuto especial para
guienes, por razones humanitarias o por ser desplazados, de-
berian ser objeto y merecedores de una acogida o de un asilo
especial.

Nuestra Constitucién, que reconoce el derecho de asilo, es
eminentemente garantista, es una constitucién que tiene entre
sus sefias de identidad |a de defender fuertemente | os derechos
fundamentales. Incluso me permitiria decir que en la defensa
de los derechos fundamental es se empled muy afondo un sec-
tor de la Camara cuando se hizo la Constitucion. Me estoy re-
firiendo alaizquierda de la Camara. La izquierda se empled
muy a fondo, cuando se debia la Constitucion, por establecer
una garantia fuerte de los derechos fundamentales y por esta-
blecer una caracteristica muy garantista de nuestra Constitu-
cion.

Yo no creo que estaley semuevaen esalinea, en esaorien-
tacion; mas bien creo que se separa de esa orientacion, que
solamente podria compensarse de alguna forma con una pro-
teccion, hasta sus Ultimas consecuencias, del derecho de asilo,
gue a nuestro juicio solamente pude hacerse a través de una
tutelajudicial efectivaen todoslos casos, y que significaen la
préactica una serie de garantias de este procedimiento acelera-
do que van, desde la asistencia de intérprete o abogado en €l
procedimiento, hastalasuspension delagjecucion delaexpul-
sién cuando se deniegue una solicitud de asilo.
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Estamos en un cruce de caminos donde, por primera vez,
se escuchan las voces y palabras de inmigrantes que pertene-
cen a sociedades subdesarrolladas, o0 alo mejor conviene decir
“sociedades silenciosas’, porque, aungue hablan, no son en-
tendidasen su diferencia. Vocesy palabrasen lugar de* discur-
sos estructurados’ de |os poderes politicos y mediéticos.

Antesdelaspalabrasy delasvoces, solo existian miradas.
Y puesto que toda mirada esta estructurada por un habito
sociocultural y un codigo de ver y de no ver, €l cruce de mira-
das entre los inmigrantes y los que les acogen se hacia en un
registro donde la memoria es la Unica huella, mas o0 menos
transparente de estas miradas. ¢Cuantas veces las miradas, los
caminosy destinos se han entrecruzado sin hablar? Los luga-
res de encuentro y desencuentro estan llenos de descubrimien-
to, violencia, seduccién, exotismo, prejuicios, odio, mentiras,
enganos, reconciliaciones, etc.

Lasvocesy las palabras abren las zonas oscuras, silencio-
sasy prohibidas. Zonas de fracturas y rupturas donde €l inmi-
grante, preso de su espacio de origen y agredido por un paisaje
gue le corta la palabra y le impide actuar, no se mueve, solo
miray todo pasa en su cabezay a su alrededor. Con sus voces,
losinmigrantesintentan ir mas allade un cruce de miradas. No
guedarse, por miedo o por una estrategia del invisible, en e
“gueto” individual o colectivo. Pero “los discursos construi-
dos’ seresisten adgjar sitio ala palabra. Esla“ violencia de
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los buenos sentimientos, ofreciendo una proteccion a cambio
delasumision” ().

A través de estas voces y palabras, aparece la*“ exclusion”
como explicacion alasituacién en la cual sobreviven, no sélo
ellos, también unafranja, cadavez mayor, de la sociedad don-
de residen. Yano es suficiente hablar de la sociedad desigual,
no porque las desigual dades hayan desaparecido -se han reno-
vado bajo formas diversas-, sino mas bien por su incapacidad
de explicar losfendmenos de rupturay de crisisidentitariaque
caracterizan el proceso de exclusion. El inmigrante de los ba-
rrios que sufren el paro, la precariedad, la degradacion, ladro-
ga, lapérdida de cohesion social, € sentimiento de soledad, €
aburrimiento y el vacio de la existencia esta doblemente ex-
cluido: por no poder acceder al mercado de trabajo y también
por ser extranjero, el “chivo expiatorio” detodoslos malesque
sufre el barrio, laciudad, €l paisy Europa.

Pero, ¢por qué lasituacion de algunos inmigrantes es, cada
vez, mas dramédtica, mientras que otros inventan o reactivan
formas deresistencia? ¢Por quélas diversastrayectoriasy pro-
cesos conducen aalgunosaun cimulo de dificultadesy aotros
aun cumulo de posibilidades?

El reto de toda sociedad consiste en dotar de fuerza, de
potenciay de herramientas, alas comunidades que la compo-
nen para poder entrar como parte, en pie de igualdad, en cual-
quier didlogo para construir una sociedad abierta, solidariay
multicultural.

Cuando hablo de “inmigrantes magrebies’, hoy en dia'y
aqui ¢aquién merefiero?, ¢al marroqui, al argelino, al tunecino,
al libio, al mauritano? ¢0 bien al arabe, al bereber o al musul-

7

man?

(1) M. Mafessoli, Lapulsion d errance, en SOCIETES n° 56 - 1997/2.
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Entiendo por “inmigrante magrebi” el que se dice como
tal, ahi donde esta, en su historia, en sumemoria, en su espacio
de vida, de muerte y de sobrevida(2).

Empleo todas las identidades mencionadas arriba para re-
ferirme a una identidad en construccién: la identidad de los
inmigrantes magrebies, los “neonémadas’ del siglo XXI. La
identidad del nombre es la identidad minima de una persona,
de una nacién. Estaidentidad de base es la primerafrase dela
memoriadel inmigrante magrebi, ahi donde estd, en el Magreb
0 en otro lugar.

Otra pregunta: ¢qué significa, hoy dia, ser un inmigrante
magrebi en occidente, vivir sudiferenciay convivir conlasdife-
rencias de los demas? Ser el Otro en devenir, en su vida, sume-
moria 'y su identidad, pero no & Otro oriental, creado por un
Occidente necesitado de una figura exética inmovilizada en €
tiempo y en el espacio, ni tampoco & Otro excolonizado, mano
de obra barata, buenay asimilable.

Aungue la presencia de inmigrantes magrebies en el Pais
Vasco datade finales delosafios 60, su visibilidad hasido muy
reciente, adquiriendo una determinada figurasocia: ladel in-
migrante. La produccion de esta visibilidad no ha sido casual,
es la consecuencia de muchos factores:

—El cambio de regulacién sociojuridica que, concre-
tizandose en laL ey de Extranjeria, supone el paso deuna
regulacion de carécter permisivo de los movimientos
migratorios aunaregulacion claramenterestrictivadelos
mismos. Este cambio dio luz a una politica de cierre de
fronteras que condujo a situaciones draméticas, como las
muertes de inmigrantes en el Estrecho, las detencionesy
expulsiones en condiciones infrahumanas.

(2) A. Khatibi, Magreb pluriel. Ediciones Denoél, Paris, 1983.
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—Laguerradel Golfo, lacrisisar gelinay e despertar del
Islam orientaron la mirada de los ciudadanos europeos
hacia el peligro que pueden representar |os inmigrantes
arabo-musulmanes que viven entre ellos.

—Algunos medios de comunicacion se encar garon, atra-
vésdenoticias, reportajesy cufias, detransmitir unaima-
gen sensacionalista y negativa de los inmigrantes
magrebiesy de sus paisesde origen. Y otros selimitaron
a abordar la cultura del colectivo inmigrante desde un
punto de vista en el cual ésta es desactivada y, por lo
tanto, reconvertida en un conjunto de rasgos culturales
atomizados de carécter folklorico.

La presencia de los inmigrantes magrebies en el Pais Vas-
co, através de su memoria, suimaginario, su cultura, su espa-
cio y su comunidad, que estan constantemente en devenir, no
debe ser percibidacomo unainvasion o como un elemento que
pone en peligro lacohesion social y nacional, el bienestar y la
seguridad del Pais Vasco.

Estamos ante hombres y mujeres que no cesan de tejer re-
des de solidaridad comunitaria, frente a la exclusion y a la
marginacion. Tienen sus raices en unas adeas, unas ciudades
en el Magreb, donde han vivido y trabajado generalmente has-
ta su salida para Europa, donde guardan familiay amigos. Vi-
ven en unacasa o una habitacién, van al trabajo, comen, ven la
television, hacen sus oraciones, van al mercado o al supermer-
cado, van a médico, alaadministracion, deciden sus vacacio-
nes, reciben avecinos, amigos o familiares. Tienen hijos jove-
nes que juegan en lacalle, van alaikastola o a colegio, salen
con otros jovenes, ayudan asus padresy se preguntan sobre su
identidad. Observan las mutacionesy las transformaciones de
susrelaciones sociales y de sus valores culturales, de sus des-
garros entre la memoriay €l proyecto. Su pasado —que es €
sistema de valores, de referencias de la sociedad origina y de
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los acontecimientos anteriores vividos individual o colectiva-
mente, o de ambas maneras— forma parte integrante de su pre-
sente; del mismo modo, su futuro no se puede contemplar sin
resolver |os conflictos que se generan entre su pasado y su pre-
sente.

La memoria de los magrebies en el Pais Vasco esta cons-
tantemente en devenir, a contrario de los que piensan que €l
inmigrante es un producto hecho y acabado y sblo hace falta
identificarlo y asignarle un espacio y un status. Se equivocan
los que piensan que losinmigrantes magrebies no tienen pasa-
do, ni historia —colectiva o persona—, ni tampoco recorridos,
sentimientos, proyectos e ideas.

Lamemoriade éstos acumulalos progresosy las experien-
cias, y a explorar nuevos datos de desarrollo, aprende a ges-
tionar mejor el espacio, el tiempo y su fuerza de vida. Recons-
truir la memoria (individual y colectiva) de los inmigrantes
magrebies en el Pais Vasco—como espacio que la encuadra—
esel paso previo de unaidentidad fragmentada haciaunaiden-
tidad en plena reconstruccion.

Con la memoria, también el espacio esta en devenir. La
representacion del espacio es multiple, parte desdelo mésinti-
Mo y mas secreto de una personahastalaidentidad de un terri-
torio, de una era de civilizacion, hasta limites planetarios y
cosmicos que condicionan su realidad, su imaginario. Estos
hombresy mujeres han trazado sus itinerarios en un mapa que
reflgga su dinamicay movilidad. Sus itinerarios, aunque pare-
cen lineales, esconden una evolucion que no es necesariamen-
te convergente con la que aparece reflgjada en el mapa. Vienen
del Magreb arabe-bereber-islamico, un conjunto de identida-
des, deterritoriosy de areas de civilizacion. Pero un territorio
yano lo es en el sentido tradicional. La relacion, hoy, de los
individuos con el espacio yano estadefinidapor un solo lugar,
adiferencia de lo que pasaba en las sociedades tradicionales,
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donde dominaba unaidentidad entre el hombrey €l suelo para
un ideal de fijacion territorial. El resultado es una explosién
del espacio de vida, junto a una disolucion cada vez més mar-
cada entre el lugar de trabajo, de ocio, de escolarizacion y de
residencia tanto de los urbanos como de los rurales.  Los es-
pacios espacialesdela vida social son cada vez menos|egibles
y localizables. Dan la impresion de recomponerse constante-
mente” (3).

Lacomunidad delosinmigrantes magrebiesen el PaisVasco
también estd en devenir. Para ellos, ser magrebi y musulman
significa una afirmacion de la ligazon colectiva. Ademas, la
restauracion de su identidad a través del 1slam reconcilia a
individuo consigo mismo y con la comunidad.

Lacomunidad delosinmigrantes magrebiesen el PaisVasco
no es un espacio cerrado, ni un conjunto de individuos que
viven anclados en un tiempo pasado, inconscientes de las mu-
tacionesy transformaciones de susrelaciones socialesy de sus
valores culturales. La comunidad es algo més que mezquitas,
esel lugar donde se manifiestan los desgarros entrelamemoria
y los proyectos de vida 'y de muerte. Donde la identidad y la
diferenciaestan en permanente deconstrucciony reconstruccion.
Donde se empiezaatejer unaidentidad impensada hastael abis-
mo deladiferenciadd “otro”. Este“otro”, amado y odiado, que
habla de generosidad y solidaridad mientras cierrasus puertas a
cal y canto.

La comunidad es el colchén frente a la exclusion y la
marginacion. Sus componentes no cesan, individualmente y
colectivamente, detgjer redes de solidaridad comunitariay pre-
guntarse sobre su futuro: ¢se quedaran definitivamente exclui-
dosy extranjerosal cuerpo social del paisderesidencia, o bien,

(3) Ph. Tizon, Di Méo, Lesterritoires du quotidien, L' Harmattan, 1996.
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les obligara este Ultimo progresivamente aunaasimilaciony/o
integracién no deseadas?, ¢tendran la oportunidad de convivir
en él, conservando toda o parte de su identidad sin emprender
el camino de la desconexion?

Para finalizar, creo que todos los miembros de esta socie-
dad, incluyendo a los inmigrantes, debemos reflexionar y ac-
tuar, solosy juntos. Recojamos|os hilos de solidaridad disper-
SOSYy experimentemos nuevas técnicas en € arte de tejer redes
de solidaridad que no tiene Centro ni Periferia, ni Norteni Sur.
Y, juntos, inmigrantesy sociedad de residencia, en un g ercicio
de superacion, destruyamos | as zonas oscuras, silenciosas, po-
bladas por prejuiciosy fantasmas, y huyamos de lacomodidad
y & miedo narcotizante que supone e gquedarse en las zonas
iluminadasy los lugares comunes. De este modo, mafiana nin-
gun gobierno, ninguna organizacion, ningtn hombre, ninguna
mujer podra decir “yo no sabid’” en referencia a lo que esta
pasando en Franciay en otros paises de Europa con la subida
de laextrema derechay de los brotes y actitudes xen6fobas y
racistas que se estan infiltrando en nuestra sociedad.

Ademés, existe e peligro de que, ante el abismo de la ex-
clusiény del rechazo, y afaltade unasociedad abierta, diversa
y multicultural, s6lo quede el camino hacia una “diferencia
salvaje’ 0 haciauna“identidad ciega’.
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LOS PROBLEMAS CONCRETOS
EN LA INSERCION DE LOS
INMIGRANTES

Jose CHAMIZO
Defensor del Pueblo Andaluz



| — APROXIMACION AL FENOMENO
DE LA INMIGRACION

El fendbmeno de las migraciones no es nuevo. Precisamen-
te unade sus caracteristicas mas solidas es su consideracion de
factor eminentemente histérico.

Se puede decir que la propia Historia de |la Humanidad es
el relato de las migraciones y asentamiento de los colectivos
de seres humanos en pro de su supervivenciay del desarrollo
de sus respectivas culturas.

Y decimos que no es ni nuevo, ni lgjano en € tiempo, ya
gue el movimiento migratorio méas importante de toda la His-
toria de la Humanidad se produce entre 1870 y 1920 cuando
cerca de 60 millones de europeos emigran hacia el continente
americano, principalmente aAmérica del Norte.

Espafia tampoco ha sido gjena a desplazamientos signifi-
cativos de poblaciony mas peculiarmente desde laexperiencia
de Andalucia ante este fendmeno. Recordemos que existieron
importantes desplazamientos con las expul siones de moriscos
y judios durante los siglos XV, XVIy XVII.

Delamismamanera, hoy no se puede entender la estructu-
ra demogréfica de toda Espafia sin tener en cuenta las impor-
tantes migraciones de los afios 60 de andaluces a los focos de
desarrollo industrial tardio de zonas como Madrid, Barcelona
o los polosindustriales del propio Pais Vasco.

Con estas breves notas, una primera conclusion ya podria
extraerse, y es que lamigracion es un factor intrinseco y esen-
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cial a ser humano y que ha estado presente alo largo de toda
su historia; por €llo, no parece adecuado identificar este fené-
meno con el de “problema’. No es lainmigracion como con-
cepto un problema. Al menos no lo hasido cuando aquello que
[lamamaos “mundo desarrollado” la ha protagonizado.

Las migraciones se producen porque existen razones que
la explican e impulsan. Las civilizaciones o los grupos de po-
blacion siempre han procurado buscar |os asentamientos mas
favorables para su desarrollo y supervivencia. Tal ha sido la
presencia de este fenébmeno que el articulo 13 de la Declara
cion Universal de los Derechos del Hombre reconoce como
derecho del ser humano en cuanto atal sumovilidady su liber-
tad de circulacion.

L os estudiosos del tema suelen clasificar estos movimien-
tos como de distintanaturaleza: son éxodos, huidas, flujos méas
0 menos permanentes 0 masivos, etc. En cualquier caso, en
todos subyace la busgueda de la seguridad y la felicidad. Ya
Sea por razones de estricta supervivencia, de mejorade lacon-
dicion de vida o mera voluntad, |os seres humanos se despla-
zan y se han desplazado siempre. Basta un ligero gjercicio de
memoria historicaa que pueden ayudar las pinceladas que se
han ofrecido.

Por |o tanto, € llamado fendmeno de la inmigracion aso-
ciado alaideade problemay de novedad resulta absol utamen-
te errdneo. Lamigracion es hoy, como lo ha sido siempre, una
actividad esencial a ser humano, que encierra numerosas
facetas no precisamente problematicas y que no se presenta
como un hecho nuevo o sobrevenido.

El mundo occidental se empecinaen abordar estetemades-
de una posicion equivocaday sobre distintas premisas falsas:

—no es verdad que estemos ante un fendmeno masivo o
multiplicado. La presencia porcentual de inmigrantes en
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Espafia apenas alcanza con decimales el dos por ciento;
muy |lgjos de larealidad francesa, que tampoco supera el
doce por ciento.

—No esverdad que esta exigua presencia afecte a mercado
laboral en detrimento de |os propios ciudadanos espafio-
les. Antes al contrario, € escaso trabajo que se ofrece a
estos colectivos surge por la desatencion que la propia
mano de obra nacional mantiene hacia este tipo de |abo-
res. El inmigrante solo alcanzaaocupar aguellos empleos
gue quedan desatendidos por |os trabajadores esparioles.

—No es cierto que la presencia del inmigrante arrastra la
faltadeintegracion. Antesal contrario, unadelas princi-
pales demandas de los colectivos de inmigrantes son la
puestaen marchade medidas que van directamente orien-
tadas a su plenaintegracion.

—tampoco es cierto que la politica regresiva o limitadora
de laentrada de inmigrantes sea una consecuenciainelu-
dible de los compromisos derivados de laintegracion en
laUnion Europea. Lostratados de laUnion de Maastrich
y de Amsterdam apenas hacen referencia a esta cuestion,
gue haquedado rel egadaaacuerdos sectorial es entre pai-
ses sobre temas de seguridad y transito de personas por
los territorios de |os Estados firmantes.

Hemos de entender que estos rasgos estan construidos con
unjuicio negativistay sesgado alahorade plantear larealidad
delos movimientosmigratorios, y que unainstitucion garantista
delosderechosy libertades constitucionales no puede dgjar de
poner en cuestion.

Precisamente hemos de retomar la idea de la emigracion
como unarealidad presente en laHistoria paradestacar |aopor-
tunidad de ciertos discursos anti-migraci ones cargados de unas
pretensi ones sospechosas.
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Merefiero alacontradiccion de esta posturaherméticafren-
te ala que ha predominado en la Europa de los afios sesenta.
Recordemos que en estas fechas Europa necesitd para su
relanzamiento econdmico importantes flujos de emigrantes que
asumieran la creciente demanda de empleo. Dificil sera encon-
trar unavaloracién delacuestién migratoriatan reaciay genera-
lizada hacia estos movimientos en aquella época no tan lgjana.

Por o tanto, hemos de abordar estos problemas con un en-
foque relativista y descubrir que la valoracion de los flujos
migratorios y la formacién de corrientes de opinién publica
hacia los mismos se ve claramente influenciada por intereses
socialesy econdmicos muy acomodaticios. Tanto, que olvidan
posicionamientos basicos respecto de los valores principales
gue deben inspirar €l hecho innegable e inmutable de que €
ser humano circulay buscasu felicidad por aguellastierras en
las que aspira a encontrar su hogar o un lugar para sobrevivir.

Esta intencionada val oracién despectiva de lo g eno porque
nosviene de fuera se explicasencillamente porque jamas hemos
asumido e derecho aemigrar como tal derecho, sino como una
consideracion aenjuiciar segun interese 0 N0 CoMO acceso amano
de obray con un caracter claramente utilitarista.

Cuando la crisis econdmicay socia se hace evidente, las
sociedadesy |os poderes publicos huyen de su responsabilidad
y construyen muros:. muros politicos, muros legales y muros
sociales.

Surge con unanuevavirulencialafrontera como hecho ar-
tificioso que pretende separar hombres de hombresalos que se
quierediferenciar sobre caprichosas condiciones politicas o de
soberania.

Mientras construimos esos muros olvidamos |o que queda
al otro lado...
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|l — PROBLEMASACTUALES DE LA INMIGRACION
EN ANDALUCIA

Es cierto gue debemos adaptarnos a la convivencia com-
plegja con otras culturas, con otras reivindicaciones, con otras
circunstancias... Sin embargo, hemos sido capaces de entender
las reivindicaciones de caracter socia de los trabajadores; he-
mos asumido -al menos en teoria- que la politica de igualdad
eslamejor manera de desechar la discriminacion de las muje-
res; hemos integrado plenamente el concepto de derecho ala
salud en nuestros postulados juridicosy politicos; poco apoco
hemos entendido que la poblacién que sufre alguna
discapacidad requiere una especial atencion por parte de los
poderes publicos y de la sociedad; en otro orden de cosas he-
mos asumido que otras costumbres foraneas -casi siempre de
influencia anglosgjona- pueden ser perfectamente integradas
en nuestras pautas de conducta (moda, musica, gastronomia,
etc.). Sin embargo, ¢por qué nos cuestatanto, a sociedad y po-
der publico, entender, integrar y salvaguardar los derechos de
este grupo humano que recibe el nombre deinmigrantes? Pues,
nuestro recelo, nuestro rechazo, es selectivo, no va hacialafi-
guraextranjero (aleman, norteamericano, inglés o francés), sino
hacia el inmigrante que ademas suele ser econdémicamente dé-
bil, es decir, pobre.

Este perfil es el que caracteriza al tipo de inmigrantes que
esta llegando a Andalucia desde el Sur, con una problematica
muy concreta y especifica, ala que vamos a tratar de aproxi-
marnos.

a) Prablemas hasta llegar a Espaiia

L os escasos niveles de desarrollo y las malas condiciones
de vida de la mayoria de las naciones del continente africano
generan unasituacion dramaticay angustiosa paramillones de
seres humanos en estos paises, que unidaalavisionidilicade
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prosperidad y bienestar que vislumbran en nuestro continente,
trae consigo que muchas de estas personas, en su desespera-
cion y desesperanza, no vean mas salida que lainmigracion y
el abandono de su entorno natural, que les condenaaunaexis-
tenciade miseriay sin perspectivas de futuro.

En estas circunstancias, Espafiay, mas concretamente, An-
dalucia, por su situacion geografica, se esta convirtiendo en la
puerta de entrada de lainmigracién magrebi y subsahariana a
“Dorado” europeo.

Unatravesia de 14 kilémetros separan la miseria del sue-
fo: llegar a Espaia, pero alcanzar ese suefio se vuelve para
muchos una peligrosa y dramatica realidad que, en muchos
Casos, pagan con su propiavida.

A partir de 1988, afio en que tenemos conocimiento de la
primera tragedia en la que perecieron 23 inmigrantes cuando
les quedaban pocos metros para alcanzar la playa tarifefia de
Los Lances, los naufragios se han ido sucediendo inexorable-
mentey |as muertes de estos j Gvenes que buscaban hacer reali-
dad un suefio han ido aumentando progresivamente. Desde ese
ano calculamos gue un millar de personas han fallecido en €l
intento de cruzar el Estrecho en pateras o pequefias barcas de
pesca.

Desde finales de los 80 las oleadas de pateras cargadas de
inmigrantes han sido incesantes. Son, en su mayoria, hombres
jovenesentre 16 y 35 afos, que con enorme esfuerzoy sacrifi-
cio, tanto de ellos como de susfamilias, han conseguido reunir
las astrondmicas cantidades que se les exigen para poder ju-
garselavidaen el paso del Estrecho.

Este transporte infrahumano esta controlado y organizado
por mafias. No son nuevas, son las mismas redes marroquies
gue se dedicaban al tréfico de tabaco y € hachisy que ahora
redondean el negocio con € tréfico deinmigrantes. Tienen sus
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contactos en Espafia y en Europa y aprovechandose de la
acuciante necesidad de estas personas han establecido un rapi-
do sistema de enriquecimiento con € trafico de hombres, més
facil y lucrativo que el de mercancias.

Esta es la parte méas dura de la tragedia, o quizés la més
confortable para quienes ya no estan entre nosotros. La otra
parte, queda entre quienes son detenidos, sus suefios aborta-
dos, o entre quienes finalmente lo consiguen y comprueban
gue esto no es “El Dorado” que habian imaginado.

En el afio 1994 fueron detenidos en Andalucia 4.000
indocumentados que, de una u otraforma, consiguieron llegar
anuestratierra. En 1996 han sido 8.000, delos que € 85% son
marroquies. En lo que va de afio las fuerzas de seguridad del
Estado han detenido a 1.238 inmigrantes magrebies, y eso sin
contar los que seinterceptan en las ciudades de Ceutay Melilla,
donde los detenidos superan el millén.

Hasta finales de mayo, se habian interceptado en €l litoral
andaluz —desde TarifaaAlmeria— un total de 35 pateras, segun
datosfacilitados por laDel egacion del Gobierno deAndalucia.

Tarifa, Algeciras y Almeria son las principales ciudades re-
ceptoras deinmigrantes y las que viven més de cerca este fent-
meno que no acaba. Tan sblo entre las dos primeras se han con-
tabilizado en los cinco primeros meses del afio 561 detenciones,
mientras que en laprovinciaa meriense fueron 246. En Granada
fueron detenidos 117 inmigrantesy Maagacierrae ranking fa-
tal con 88 interceptados. Ante estas cifras, € resto de detencio-
nes son ridiculas en otros puntos de la geografia espafiola.

b) Problemas en Espafia

Los que superan estapeligrosaaventuray llegan alas cos-
tas andal uzas, comienzan otraigual de duray peligrosa, que en
muchos casos termina con €l fin del suefio, a ser detenidos 'y
deportados a sus paises de origenes.
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Losinmigrantes que consiguen alcanzar €l territorio espa-
fol, pasan a ser “personas sin papeles’, indocumentados, que
Se encuentran, sin duda, en la situacion mas dura de todas las
gue puede generar la emigracion, ya que administrativamente
no existen, no son sujetos de ningun derecho, pero tienen que
Vivir.

En esta situacion losinmigrantes que consiguen adentrarse
en nuestro territorio inician una nueva andadura, no ya para
encontrar € bienestar sofiado, sino para poder subsistir. Han
degjado atras su tierra, su familiay hasta su identidad para bus-
car la prosperidad y el trabajo en el “paraiso europeo” y se
encuentran con que en realidad no solo no han salido de la
marginacion y la miseria, Sino que, ademas, pasan a vivir en
unas condiciones peores incluso que las que tenian en sus pai-
ses de origen.

L as condiciones de vida en que se desenvuel ven estas per-
sonas son las propiasdelaexclusion social. Y en estas circuns-
tancias, |las salidas con gue cuentan no son otras que las de la
marginacion; es decir, o ladelincuencia en laque con frecuen-
ciasuelen caer o laexplotaciony el abuso de empresarios poco
escrupul 0sos.

A las carenciasimplicitas de esta situacion, lainmigracion
aporta otras especificas que afiaden, alas circunstancias habi-
tuales motivadoras de este fendmeno, otras adicionales deriva-
das de obstacul oslegal es y burocraticos que marginan'y ponen
en cuestion la propia consideracion de ciudadano o persona
titular de derechos por cuestiones de indole racial o xen6fobas.

En estas condiciones, ¢cudl es la problemética con la que
se enfrentan los inmigrantes de nuestro pais?

a)En primer lugar , € de regularizacién de su situacion. De
los aproximadamente 35.000 inmigrantes que, segin
datos de 1996, se estimaba que se encontraban en Anda-
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lucia, unos 15.000 se cal culaque estan en situacionirre-
gular. La regularizacion de esta situacion se presenta
como el primer problemaaresolver paraestas personas,
yaquesinlaobtencion delaresidencialegal, carecen de
laconsideracién de ciudadanosy de los derechos que la
misma lleva aparejados.

b)En segundo lugar , € problema de acceso ala vivienda
se plantea como una de las mayores carencias alas que
inicialmente se tiene que enfrentar este colectivo. Ante
las dificultades de encontrar viviendas que relinan unas
minimas condiciones de habitabilidad, se van concen-
trando en infraviviendas ubicadas en zonas marginales,
lo que contribuye a su exclusion progresiva del resto de
la sociedad.

c)Laobtencién del puesto de trabajo sofiado con el que se

integrarian en nuestra sociedad, no deja de ser un suefio
paralamayoriade los inmigrantes que se ven abocados
a trabajos duros y penosos en condiciones de explota-
cion, o bien a desarrollar su actividad en los sectores
residuales de la venta ambulante o € servicio domeésti-
co, gue no les reportan los ingresos econdémicos sufi-
cientes parapoder integrarse, ellosy sufamilia, en nues-
tra sociedad.

d)El acceso alos servicios sanitarios es otro delos proble-
mas fundamentales con que se encuentran estas perso-
nasy gue les produce un mayor nivel de preocupaciony
de desproteccién, ante las dificultades para acceder a
sistema sanitario publico por carecer de documentacion
gue acredite su situacion legal en nuestro pais.

e)Los problemas de educacion también afectan especial-
mente a colectivo deinmigrantes, tanto en la necesidad
de alfabetizar y formar a estas personas adultas que han
pasado a desarrollar su vida en una sociedad completa-
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mente distinta de aguella en la que habian vivido hasta
entonces, como en la de adaptar |os programas educati-
vos a la diversidad cultural que concurre en aquellas
zonas de asentamiento de |os inmigrantes.

f)Son importantes también, en atencion al choque cultural

gue pasan a tener estas personas que proceden de am-
bientes culturales tan distintos, los problemas de esta
indole que ya comienzan a plantearse en aquellos luga
resen los que, desde hace tiempo, existe unamayor pre-
sencia de inmigrantes. La necesidad de conservar sus
sefias de identidad culturales se convierte, asimismo, en
una reivindicacién para estas personas.

g)Por ultimo, pero no porque tenga menor importancia,

quiero referirme aun problemaque por su extensién nos
tiene profundamente preocupados, como es el del fend-
meno del racismo y la xenofobia, a cuyas consecuen-
cias, desgraciadamente, estamos asi stiendo cadavez con
masfrecuencia. Laintoleranciay marginacion por cues-
tiones racistas y xenéfobas constituyen uno de los as-
pectos mas preocupantes en la actualidad de este feno-
meno, tanto por lo que implicade agresién alos valores
humanos més esencial es, como por su extensiony proli-
feracion, que afecta, fundamentalmente, a los colecti-
vos de inmigrantes en nuestro pais.

A pesar de todo, la sociedad del futuro esperamos que sea
diferente. Esa sociedad ya no es posible disefiarla sin la
multiculturalidad y €l mestizaje. Hacia esto vamos'y € ritmo
yaesimparable.

“Cuando uno solo suefia, es un suefio, una
fantasia, una ilusion; pero cuando varios, mu-
chos, sofiamosjuntos, esya una esperanza, una
hermosa utopia” (Mons. Helder Camara).
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1—-INTRODUCCION

Tanto lasdirectricesdel Parlamento espafiol como lasorien-
taciones de las instituciones europeas insisten en la necesidad
de articular una politica de inmigracion que combine de forma
equilibrada los aspectos de control y de integracion. Las ten-
siones sociales generadas en |os Ultimos afios en paises euro-
peos de inmigracion establecida, como Francia o Alemania,
por fallos de integracion de las poblaciones procedentes de la
inmigracion, deben ser un acicate para disefiar sin dilacion en
los paises de nueva inmigracion, como Espafia, politicas acti-
vas de medio y largo plazo que eviten los riesgos de fractura
social.

En la Comunicacion de la Comision Europea de 1994 so-
brelas politicasdeinmigraciony asilo, se planted lanecesidad
de “ dar una respuesta integra y coherente, que combine rea-
lismo y solidaridad, a los desafios que plantean ala Unidn en
su conjunto las presiones migratoriasy la integracion de los
inmigrantes legales’ . Seguin este documento, un componente
clave de una politica de inmigracién eficaz reside en las medi-
das que fortalecen las politicas en favor de los inmigrantes le-
gaes.

Lareflexion sobre e concepto y |os aspectos concretos de
una politica de integracion social han sido desarrollados béasi-
camente por e Consgjo de Europa, que publicé en 1991 un
informe sobre “las relaciones intercomunitarias e interétnicas
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en Europa’, cuyas recomendaciones fueron aprobadasy refren-
dadas por e Comité de Ministros del Consegjo de Europa.

El concepto de “integracion” serefiere ala progresivain-
corporacion y participacion de los inmigrantes en la vida eco-
némicay socia del pais de acogida, en un clima de respeto y
aceptacion reciprocos. “Integracion” no significa“asimilacion”,
gue supone la pérdida de las caracteristicas culturales propias
de las comunidades inmigradas, a contrario, apuesta por €l
desarrollo de ciertadiversidad cultural o multiculturalismo. El
concepto de “relaciones intercomunitarias’, preferido por €
Consgjo de Europa, vaun poco mésall4, y subrayael hecho de
gue estas politicas deben dirigirse ala sociedad como un todo,
porqgue tratan de la interaccion entre colectivos de culturas di-
ferentes. No son solo politicas dirigidas a inmigrantes, y me-
nos aun politica de extranjeria (abarcan todo tipo de minorias
nacionales), sino que entran en e ambito de las politicas de
cohesion social.

La politica de integracion social se plasma en la elabora-
cion de medidas que afectan auna pluralidad de ambitos admi-
nistrativos (juridico, educativo-cultural, laboral, territorial y
social) y requiere unaampliamovilizacion de lasociedad, pues
solo con la mediacién de la sociedad civil estas politicas pue-
den alcanzar virtualidad y eficacia.

Pues bien, en el caso espafiol no hay que perder de vista
gue el fendmeno de la inmigracion aparece en un momento
muy posterior al de su auge en €l resto delos paisesdelaEuro-
pa occidental.

En un corto espacio de tiempo, Espafia pasa de ser un pais
emisor de emigrantes a otro de recepcion, lo que determinala
urgente necesidad de adoptar politicas que permitan manejar
esta cuestion sin mermani delaseguridad interior ni del respe-
to alos derechos humanos, entre los que destacan el derecho a
lalibreresidenciay alavidaen familia.
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Asi, en 1980, &l conjunto de la poblacién extranjeraen Es-
pafiaerade 182.000 personas, |0 que representaba solo un 0,5%
delapoblacion total, mientras que afinales de 1996 al canzaba
yalacifrade 538.984 personas, |0 que representa un 1,39% de
la poblacion total.

Esderesatar que el ascenso constante en los datos estadis-
ticos de poblacion se ha producido en un periodo de 15 afios,
aun cuando esta tasa de poblacién extranjera sea inferior ala
existente en otros paises del ambito europeo como Francia,
Alemania, Bélgica, Reino Unido, donde alcanza entre el 7 al
10% de la poblacion total.

Uno delos rasgos que caracteriza ala poblacién extranjera
residente en Espafia es su dualidad: segun datos de 31 de di-
ciembre de 1996, méas delamitad delosresidentes|egal es pro-
vienen de paises de la Union Europea: Reino Unido (68.359),
Alemania (45.898) y Portugal (38.316), estando la otra mitad
compuesta casi en su totalidad por ciudadanos de Marruecos
(77.189), y de América del Sur: Argentina (18.246), Perl
(18.223), Republica Dominicana (17.845).

Lamayoria de los extranjeros residentes se concentran en
las provincias de Madrid y Barcelona, las de la zona medite-
rranea (Gerona, Tarragona, Valencia, Alicante, Almeria, Maa
gay Cé&diz) y los dos archipiélagos. Una gran parte de esta
poblacién esté constituida por personas jubiladas (fundamen-
talmente son ciudadanos de la Unién Europea).

El nUmero de extranjeros con permiso de trabagjo a 31 de
diciembre de 1995 ascendiaa 139.935, delosque 120.000 eran
paratrabgo por cuenta genay 19.038 paratrabajo por cuenta
propia. Los sectores de actividad que reunian un mayor nime-
ro eran la agricultura, la construccién y el sector servicios, en
especia personal doméstico.
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2—CONTEXTO INTERNACIONAL

No hay que olvidar que desde nuestra adhesion a las Co-
munidades Europesas, |a politica sobre inmigracién que serea
liza en nuestro pais ha de respetar unas directrices, que son
comunes atodos|os Estados miembros, y que forman parte del
acervo comunitario, por lo que yahan pasado aformar partede
nuestro ordenamiento juridico interno.

Es, sobre todo, desde la entrada en vigor del Tratado de la
Union Europea, en donde ya se alude a “interés coman” que
encierran determinadas politicas (entre ellasladeinmigracion)
parael conjunto de los socios comunitarios, cuando se apunta
la posibilidad de que la elaboracion de este tipo de politicas
(antes reservadas a la soberania nacional de cada Estado) pue-
darealizarse bajo unos parametros comunes, mediante | as téc-
nicas de la“ cooperacién”, “la colaboracion entre Administra-
ciones’ y la“informacion mutua’.

El 26 de marzo de 1996, comienzaa utilizarse como “ban-
cos de pruebas’ de una futura Unién Europea sin fronteras el
establecimiento de un territorio sin fronteras interiores entre
algunos de sus Estados miembros (Alemania, Francia, Bélgi-
ca, Holanda, Luxemburgo, Espaniay Portugal), y que se cono-
ce como “territorio Schengen”, en e que ese grupo de paises
tratan de poner en marcha un sistema de control fronterizo co-
mun y un régimen comun de visados, asi como un sistema
informatico que proporcione lainformacion necesariaparalle-
var a cabo las anteriores tareas.

Espor €llo por o que, cadavez més, lapoliticadeinmigra-
cion escapa de la soberania de los Estados y pasa a depender
de las decisiones de otras instancias supranacionales, y es este
contexto en el que hay que entender |a politica migratoria ac-
tual espafiola, que se haido conformando desde los afios 80, a
lapar que se producia el incremento en el nimero de personas
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procedentes de la Unién Europeay de terceros Estados que se
trasladaban a nuestro pais pararesidir, trabajar o estudiar.

3 -CONTEXTO NACIONAL

El marco dela politica espafiola sobreinmigracion esta
delimitado por las directrices que los diversos grupos parla-
mentarios fijaron en la Proposicién no de Ley sobre la situa-
cion de los extranjeros en Esparia, aprobada por el Congreso
de los Diputados en 1991, directrices que han sido reiteradas
enlamocion aprobadael 24 de septiembre de 1996 por €l Con-
greso de los Diputados sobre politica de inmigracién del Go-
bierno.

Actualmente, la politica espafiola sobre inmigracion se ar-
ticula alrededor de tres gjes: |la integracion social de los
inmigrantes; la cooperacion al desarrollo hacia los paises me-
nos favorecidos; y e control de los flujos migratorios con la
lucha contralainmigraciony el empleo irregular.

| —INTEGRACION DE LOSEXTRANJEROS
EN ESPANA

Esimprescindible hacer referenciaa Plan paralalntegra-
cion Socia de los Inmigrantes, que fija el marco de referencia
parala Administracion General del Estado a partir de grandes
objetivos a desarrollar mediante programas anuales de gjecu-
cion.

L osgrandes objetivos marcados por el Plan sonlossiguien-
tes.

—Garantizar a los residentes extranjeros una situacion le-
gal y sociamente estable.

—Combatir las barreras que dificultan su integracion y €li-
minar la discriminacion injustificada.
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—L uchar contra la explotacion de los trabajadores extran-
jeros.

—Promover la convivencia basada en valores democrati-
cosy movilizar alasociedad contrael racismoy laxeno-
fobia.

Paraavanzar en el cumplimiento de estos objetivos, hasido
necesario adoptar las siguientes medidas:

A) Proceso de documentacion de extranjeros en situa-
cionirregular, cerrado el pasado 23 de agosto de 1996, para
conceder permiso de trabgjo y residencia o permiso de resi-
denciaalos extranjeros que tuvieron un permiso anterior y que
seencontraban en situacion irregular, asi como alosfamiliares
gue se encontrasen con ellos en la misma situacion.

El nimero de solicitudes presentadas dentro del proceso ha
sido de 24.633, de las cuales se han resuelto favorablemente el
90%.

B)Relacionado con este mismo punto, sera necesario, en
el marco delanormativavigente, y sin necesidad de abrir pro-
cesos extraordinarios para ello, buscar vias para estudiar la si-
tuacion delosextranjerosqueseencuentran deformairre-
gular en €l territorio espafiol y que cuentan con vias de
integracion (trabajo, vivienda, etc.). Para €ello, es preciso
contar con la colaboracion de |as organizaciones no guberna-
mental es que trabajan en este campo.

C) Como consecuencia de la entrada en vigor del nuevo
Reglamento de gjecucion delaLey Organica 7/1985, es nece-
sario poner en practicael nuevo sistema de permisosderesi-
denciay detrabajo, que incluye la concesion de un permiso
de residencia permanente para los extranjeros que acrediten
haber residido legalmente en Espafia durante seis afios o para
aquellos que tienen una especial vinculacion con nuestro pais.
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De estaforma se crea el estatuto de residente permanente,
como formade integrar en nuestra sociedad a aguellos extran-
jeros que se encuentran ya arraigados en nuestro pais, por ha-
ber residido en & un cierto nUmero de afios.

En otro orden de cosas, €l nuevo sistema de permisos ca
minahaciaunamayor seguridad juridicade extranjero en nues-
tro pais.

D) Abordar la necesaria mejora del funcionamiento del
sistema existente para que los residentes extranjeros pue-
dan reagrupar asusfamiliaresy residir con ellosen nuestro
pais.

Actualmente se encuentra en fase de proyecto la revision
de laResolucion de 18 de febrero de 1994, sobre concesion de
visados para la reagrupacion familiar de familiares de extran-
jeros no nacionales de Estados miembros de la Union Euro-
pea.

El punto de partida es el de lasimplificacion en la gestion
administrativa de |os mencionados visados, condicion impres-
cindible parala posterior obtencion del permiso de residencia
gue documentara a familiar como residente legal en nuestro
pais. LaAutoridad Gubernativa ha de dar un tratamiento pre-
ferente aestamateriay resolver de maneraurgentelas solicitu-
des de estos permisos de residencia, evitando la duplicacion o
aportacion reiterada de documentacion ya presentada por €l
reagrupante durante la tramitacion del visado.

E) Potenciacion de la creacion de 6rganos administrati-
vos encar gados de gestionar la tramitacion y concesion de
per misosa extr anj eros—Oficinasde Extr anj er os—, asi como
la simplificacion de la tramitacion administrativa de dichos
permisos.

Las Oficinas de Extranjeros fueron creadas por el Real
Decreto 1.521/1991, de 11 de octubre, y tienen como objetivo,
de acuerdo con lo dispuesto en €l articulo 1.1 del citado Real
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Decreto 1.521/1991, laintegracion en el ambito provincial de
los servicios, funciones y persona que tramita los expedientes
sobrelosdiferentes permisosy autorizacionesexigidosalos ciu-
dadanos extranjeros en Espafia, asi como las sanciones e infor-
macion estadistica en esta misma materia.

Estas Oficinas dependen organicamente de las Delegacio-
nes del Gobierno o de las Subdelegaciones del Gobierno y
funcionamentedelosMinisteriosde Interior y Trabagjoy Asun-
tos Sociales.

Actua mente estan en funcionamiento cuatro Oficinas (Ali-
cante, Almeria, Gerona y Santa Cruz de Tenerife) y esta pre-
visto que el proximo afio se proceda ala apertura de las Ofici-
nas de Extranjeros de Ceuta y Melilla, dando con ello
cumplimiento al compromiso adquirido por e Ministro de In-
terior con &l Defensor del Pueblo. También esta previsto abrir
Oficinas en otras provincias con un nUmero importante de ex-
tranjeros (Madrid, Barcelona, Las Palmas, Baleares), asi como a
mejorar lasituacion actual de las yaabiertas.

F) Mejora de los mecanismos de colaboracion entre los
diferentes 6rganos con competencia en materia de extran-
jeria, através de la Comision Interministerial de Extranjeria.

De conformidad con esto, se cred la Comision Inter-
ministerial de Extranjeriapor Real Decreto 511/1992, de 14 de
mayo, modificado por el Real Decreto 2.489/1994, de 23 de
diciembre. Ademas de su funcion esencial, la coordinacion de
la actuacion de los Departamentos ministeriales con compe-
tenciaen lamateria sobre el régimen de entrada, permanencia,
trabajo e integracion social de los extranjeros en Esparia, en
dicho Real Decreto se encomienda ala Comision:

—Laelaboracion delos criterios generales de la politicade
extranjeria, sometiéndolos al Gobierno para su aproba-
cion.
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—El seguimiento delas acciones emprendidas en el ambito
delaComunidad Europeay otros organismosinternacio-
nales, evaluando su incidencia y aplicacion en nuestro
pais.

—Laemision del informe, a solicitud de los 6r ganos com-
petentes, en relacion con los anteproyectos deley en ma-
teria de extranjeria.

—Laorientacion de laactuacion de las Oficinas de Extran-
jeros, estableciendo los correspondientes criterios.

—El impulso de la integracion socia de la poblacion ex-
tranjera, permitiendo el gercicio efectivo de susderechos
civiles, econémicos y sociales reconocidos en los mis-
mMos en nuestro ordenamiento juridico.

—Lacentralizacion del conjunto de lainformacion estadis-
tica de caracter administrativo y sociolégico sobre tal
poblacion, asi como el estudio de laevolucion delosflu-
jos migratorios en el ambito nacional y en la Comunidad
Europea.

Asimismo, en este Real Decreto se prevé, ademés de la
creacion de comisionesy grupos de trabajo, la constitucion en
el seno de la Comision de Comisiones Delegadas, tales como
la Comision Delegada Politica de visados y cooperacion inter-
nacional; Comision Delegada de Régimen de extranjeriay la
Comision Delegada de Flujos migratorios, promocion e inte-
gracion social de inmigrantesy refugiados.

G) Fijar las prioridades de actuacién para el programa
de 1997 de g ecucién del Plan de Integracion Social de los
Inmigrantesy elaboracion de proyectos de integracion dirigi-
dosalapoblacion inmigrante con la colaboraciéon delasAdmi-
nistraciones autonémica y local, y de las organizaciones no
gubernamental es en este sector.
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El Plan paralalntegracién Social delosInmigrantes (PIS]),
aprobado por el Gobierno el 2 de diciembre de 1994, es un
plan marco, que fija grandes objetivos para e conjunto de la
Administracion del Estado, y cuya gecucion y desarrollo re-
quierelacolaboracién de todos | os actores publicosy privados
gue trabajen en relacion con la poblacion inmigrante. Lainter-
vencion publica en materia de integracion afecta a muchos
ambitos sectoriales de laAdministracion Central y se sustenta
en competencias que estan en gran parte transferidas a las
CC.AA., sobre todo en el ambito socioeducativo. Su eficacia
depende, pues, del consenso sobre |os objetivos y de acuerdos
de cooperacion basados en €l principio de corresponsabilidad.

El PISI tiene apenas 2 afios de vigencia, g ecutandose anual -
mente através de un programa de g ecucion que fija para cada
ano las acciones prioritarias a desarrollar por la Administra-
cion apartir de estrategias concretas que definen una determi-
nada aproximacion alos grandes objetivos del Plan.

Este programa de gjecucion concretado en proyectos eslo
gue permite hacer una evaluacion pormenorizada de su cum-
plimiento, elevandose afina de afio uninforme a Consgo de
Ministros que, seguin el Acuerdo aprobado, debereflegjar e grado
de cumplimiento alcanzado e informar sobre las actuaciones
que deberian desarrollarse en € futuro.

H) Fomentar la participacion de la poblacion extranjera
mediantelapromociony el impulso delas actuacionesdel Foro
paralalntegracion Social de los Inmigrantes, 6rgano con-
sultivo adscrito a Ministerio de Trabago y Asuntos Sociales.

I) Desarrollar actividades del Observatorio Permanente
de la Inmigracién como 6rgano de diagnéstico y estudio de
los flujos migratorios y de la integracion de los residentes ex-
tranjeros, completando lared de informacion que se esta desa-
rrollando en el conjunto de Espafia.

Lasfunciones que el Plan de Integracion Social atribuye al
Observatorio son las siguientes:
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1.Redlizar un diagnostico de la realidad migratoria, tanto
desde el punto de vista cuantitativo como cualitativo.

2.Efectuar , desde el conocimiento, prondsticos acerca de
su evolucién y consecuencias.

3 Evauar € impacto de este fendmeno en la sociedad espa-
fiola, tanto anivel laboral, como anivel socia o cultural.

4. Difundir a conjunto de la sociedad una visién gjustada
de larealidad inmigratoria, con € fin de combatir los
prejuicios o reducciones simplistas y prevenir €l desa-
rrollo de sentimientos irracionales de rechazo.

J) Promocion de acciones dentro del Afio Europeo con-
tra el Racismo, patrocinado por la Union Europea durante
1997, através del Comité Espariol parael Afio Europeo contra
el Racismo. Dichas acciones irdn encaminadas a recordar ala
poblacién que la Constitucion espafiola garantizalos derechos
fundamentales de igualdad ante la Ley y de trato a todos los
individuos asi como que el Cddigo Pena espafiol castiga la
discriminacion racial en sus articulos 510, 511y 512.

El Ministerio del Interior haplanteado la cel ebracion de cur-
sos y jornadas de formacion para € persona que desempefia
funciones en sus distintos ambitos de actuacién (Policia, Guar-
diaCivil, Proteccion Civil, Ingtituciones Penitenciarias, Politica
Interior...). Se han elaborado folletos informativos, carteles pu-
blicitarios, instrucciones a los servicios periféricos, y todo €lo
con lafinalidad de dar la maxima difusion a la celebracion del
Afio contrael Racismo con todo |o que ello conlleva

|1 —SOLIDARIDAD CON LOSPAISESEN VIASDE
DESARROLLO

Laactuacion gubernamental debe inspirarse en lasolidari-
dad con los paises en vias de desarrollo, origen de lainmigra-
¢ion hacianuestro pais, en particular los del Magreb, mediante
laayudaa estos paises, que debe estar orientada principal men-
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te hacia la creacion de empleo y € desarrollo de los recursos
humanos.

Las migraciones son producto de problemas mucho méas
profundos, de tipo social, econdémico, demografico y que, por
tanto, hay que intentar solucionar desde esta perspectiva. La
politica de cooperacion a desarrollo debe ser, por ello, uno de
los g es fundamentales que hay que potenciar en €l futuro.

En todo caso, dentro de esta politica de cooperacion al de-
sarrollo las prioridades para nuestro pais deben estar dirigidas
hacia los paises del Norte de Africa, Africa subsahariana e
Iberoamérica.

No obstante, hay que tener en cuenta que una politica de
cooperacion a desarrollo debe llevarse a cabo desde el marco
de la Unién Europea, ya que Espafia por si misma no tiene
recursos suficientes para desarrollar una politica de coopera
cion al desarrollo, tal como pueden hacerlo otros paises con un
mayor potencial econdmico (Alemania, Francia o Estados
Unidos).

I11 —CONTROL DE LOSFLUJOSMIGRATORIOS
Y LUCHA CONTRA LA INMIGRACION
Y EL EMPLEO IRREGULAR

Para conseguir este objetivo, una de las principales medi-
das que se adoptaron en 1991 fue el restabl ecimiento del requi-
sito del visado para efectuar la entrada en territorio espafiol.

Por su parte, e Reglamento nimero 2.317/95 del Consgjo
de laUnién Europea, de 25 de septiembre de 1995, determind
los paises terceros cuyos nacionales deben estar provistos de
unvisado a cruzar lasfronteras exteriores de | os Estados miem-
bros. Lalista de paises aprobadaincluye, entre otros, a ciertos
Estados iberoamericanos (Republica Dominicanay Pert) y a
todos | os pertenecientes ala zona del Magreb.

Otra de las medidas principales que se ha disefiado para el
control delosflujoshasido el establecimiento en 1997 deun
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contingentedetrabajador esextr anjer os que podian ser aco-
gidos para ocupar puestos de trabajo no cubiertos con lamano
de obra espariola.

En cuanto alalucha contra la explotacion de los traba-
jadores extr anjer os, la base normativa se encuentraen lalns-
truccion conjuntade 15 de febrero de 1994 sobre col aboracion
entre la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y las Fuer-
zas'y Cuerpos de Seguridad del Estado. Parallevar a cabo esa
labor se posibilitalarealizacién de acciones de apoyo directo a
lalabor de lalnspeccion de Trabajo y Seguridad Social, mejo-
ra de la comunicacién administrativa e intercambio de infor-
macion, y larealizacion de actuaciones contra el empleo irre-
gular de extranjeros.

También ha de profundizarse en |os mecanismos previstos
en la normativa vigente para proceder ala expulsion de ex-
tranjeros que delinquen con € Unico fin de permanecer en
Espaia. De esta forma, implicando en esta tarea al Ministerio
Fiscal, se ha de desarrollar hasta sus Ultimas consecuencias |0
dispuesto en €l articulo 89 del Cédigo Pendl.

Otro aspecto, es la colaboracion con paises para la
readmision de sus nacionales y de nacionales de terceros
paisesque han entrado en Espafia utilizando paisesdetran-
sito. Los acuerdos de readmision son importantes parala con-
secucion de logros en lalucha contralainmigracién irregular,
y, en esa linea, Espafia ha firmado acuerdos de este tipo con
Marruecos, Francia, Portugal, Schengen-Polonia, Bulgaria 'y
Rumania.

En cuanto alamejora de los medios materiales, se estan
realizando mejorasen lasinstalacionesfronterizas, traslapuesta
en précticadel Acuerdo deAplicacién del Convenio Schengen
en Espaiia el 26 de marzo de 1995. Para ello se ha hecho un
esfuerzo modernizador de |as instalaciones que controlaban €
trafico de personas en las fronteras exteriores del espacio
Schengen, especialmente en |as ciudades de Ceutay Mdlilla.
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