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LA INMIGRACION
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DERECHOS

DE LOS INMIGRANTES

gular” en lugar del habitual “inmigracicn

egal” porque este es el primer paso
gue tenemos gue sequir para tener una vision
correcta del fendémeno migratorio. La persona
que emigra por razones econdmicas pusde
encantrarse en nuestro pals en situacién admi-
nistrativa regular, es decir, con pasaporte,
visado, en su caso, y permiso de trabajo y resi-
dencia o carecer de alguno de estos docu-
mentos, por ello no se convierte en delin-
cuente, sino gue se sitda en una situacion
administrativa irregular. Llamaremos “inmigra-
cion ilegal” a aquella que no se origina por
motivos econdmicos, sina por traficos directa-
mente relacionados con ilicitos penales, dro-
gas, trafico de armas, proslitucion o trafico de
pEersonas.

Un repaso a las normas dictadas en Espana
sobre los derechos de los extranjeros nos lle-
varia a iniciar el recorrido en el Real Decreto
de 17 de noviembre de 1852 sobre clasifica-
cion, residencia y condicion civil de los extran-
jeros en Espania, y a partir de ahi nos encon-
trariamos con las Reales Ordenes de 7 de
junio y 3 de octubre de 1885 sobre observan-
cia de determinados articulos del Real decreta
de Extranjeria; la Real Orden de 18 de diciem-
bre de 1902 sobre inscripcion de los extranje-
ros transelntes o domiciliados en Espafa en
los Registros de los Consulados y de los
Gobiernos Civiles; el Decreto de 23 de enero
de 1934 sobre desembarco de sibditos
extranjeros en las islas Baleares; el Decreto
de 27 de julio de 1968 por el que se regula el
empleo, régimen de trabajo y establecimiento
de los extranjeros en Espania; la Ley de 30 de
diciembre de 1969; la Orden de 15 de enero
de 1970 por la que se exime a los stbditos his-
panoamericanos, portugueses, brasilefios, fili-
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pinos y andorranos de la obligacidn de pro-
veerse de permiso de trabajo para poder tra-
bajar en Espana; el Decreto de 14 de febrera
de 1974 sobre regimen de entrada, permanean-
cia y salida de extranjeros de territorio espa-
fiol; Ia Ley de 15 de noviembre de 1980; la Ley
de Asilo nim. 5/1984 y su reforma mediante la
Ley 9/1984, y finalmente la Ley Organica
711985, de 1 de julio, sobre derechos vy liberta-
des de los exfranjeros en Espana, los dos
Reglamentos que la han desarrollado, Real
Decreto 1119/86, de 26 de mayo, y el Real
Decreto 155/96, de 2 de febrero.

Actualmente se tramita en el Congreso de
los Diputados una reforma en profundidad de
la Ley de 1985, que de culminar en el clima en
gue se ha iniciado permitird contar con |a pri-
mera Ley de integracion social de extranjeros.
Busca el Congreso de los Diputados no dete-
nerse en el control policial en frontera, sino
contemplar la persong del inmigrante una vez
establecido en nuestro territorio, precisar sus
necesidades, ordenar su relacidn con las insti-
luciones sociales y no olvidar que de un lado
el inmigrante y su familia necesitan venir a
Europa para garantizarse unos medios de vida
dignos, pero de otro lado Europa tambign
necesita al inmigrante. Existen una serie de
sectores econdmicos cuya viabilidad esta en
funcidon de contar con mano de obra inmi-
grante, de un lado porgue hay una serie de tra-
bajos no deseados por |0s europeos, pPero
también porgue hay extensas zonas del terri-
torio europeo en las gue falta mano de obra
nacional.

Una rapida lectura de todas las normas cita-
das, a pesar de los distintos momentas politi-
cos en que se dictaron, nos permite encontrar
un elemento comin, gue es el tono aperturista
hacia el extranjero y el reconocimiento de éste
como sujeto de Derecho, con niveles de pro-
teccidn similares al ciudadano espanol de ori-
gen.

Si cambiamos el ambito de visidn de la inmi-
gracién a la emigracion no observamos ese
mismo elemento comun, y asi durante los
siglas XVIl y XVl estaba prohibido emigrar, se
reconoce la “iberfad de emigracidon” en la
Constitucion de 1812, en la de 1854 y se esta-
blece abiertamente en la de 1869. La primera
Ley de emigracién es de 1907, se regula de
nuevo la materia en 1924 y hasta 1960 no se

desarrolla una Ley de Bases de ordenacion de
la emigracitn.

Los extranjeros aparecen en la Constitucion
Espafiola en el Titulo |, que trata de los dere-
chos y deberes fundamentales; el articulo 13
de la Carta Magna establece que “los extran-
jeros gozardn en Espana de las libertades
publicas que garantiza el presente Titulo en
los terminos que establezean los Tratados y la
Ley". Partimos, pues, de una formulacion muy
amplia pero con enfeque limitativo, ya que la
interpretacian textual nos lieva a negar el dere-
cho, salve que expresamente una Ley 1o reco-
nozca y este es el enfoque que contiene la
Exposicion de Motivos de la Ley de 1 de julio
de 1985 (nos referiremos a ella como Ley de
extranjeria), en ella se justifica el mandato
constilucional comao la razdn primera por la
gue se hace necesaria una regulacion gue
congrete el alcance del gjercicio de las liberta-
des publicas por |los extranjeros en Esparia.

La regulacion de la extranjeria que esta en
marcha en el Parlamento debe cambiar |1a
orientacién, en el sentido de establecer el
derecho en primer lugar y marcar, en su caso,
las limitaciones de este derecho. Tomemos
como ejemplo la regulacion del derecho de
participacion ciudadana; la actual Ley esta-
blece en el articulo 5°) gque “os extranjeros no
podrdn ser titlares de los derechos politicos
de sufragio activa ni pasivo... se podra recoro-
cer el derecho de sufragio activo en las elec-
clones municipales a los extranjeros residen-
tes en los términos y con las condiciones...”.
La futura regulacion deberia ser; “Los exiran-
feros residentes gozaran del derecho de sufra-
gio, activo y pasivo, en elecciones municipales
con las limitaciones que establezcan las Leyes
y Tratados”. Esle cambio de orientacion de las
normas entendemos que encaja mucho mejor
con la lectura correcta de la Constitucion, en
esta materia, como veremos mas adelante.

Centrandonos en |2 legislacion vigente, cam-
probamos gue los articulos 4 a 10 de la Ley de
extranjeria contienen una enumeracion de
derechos, y siguiendo el mismo esquema dire-
mos que los extranjeros gue hayan entrado
regularmente en el territorio gozan en Espana
de los siguientes derechos:

a) Libre circulacidn.
b) Libertad de residencia, solo limitada por
razones de seguridad pdblica.



c} Derecho de reunion.

d) Derecho de asociacion.

g) Derecho a la educacion y a la libertad de
ensefianza.

f) Derecho a la creacion y direccion de cen-
tros docentes.

g) Derecho de afiliacion sindical.

h) Derecho de huelga.

i) Derecho de manifestacion.

j) Derecho a la proteccidn y garantias esta-
blecidas en la Constitucion.

k) Derecho de asistencia letrada y, en su
caso, a que se le proporcione de oficio, en
expedientes relacionados con la enfrada en
territorio espancl o en los expedientes tramita-
dos en relacion a su situacion como exiranje-
ras.

La enumeracidn de derechos que contiene
la Ley vigente puede llevar a pensar que salo
se atribuyen al extranjero estos derechos, uli-
lizando el razonamiento de que al referirse el
articulo 13 de la Constitucion a los derechas
de los extranjeros en los términcs de la Lay,
son anicamente los derechos que enuncie la
Ley de extranjeria los gue se atribuyen. Este
sentido limitativo no es admisible; por el con-
trario, debe partirse del concepto, mas preciso,
que |la Ley sdlo se refiere a los derechos cons-
titucionales espanoles que se limitan en todo o
en parte cuando de extranjeros se trata, Esta
afirmacidn se basa en el hecho de gue la
Constitucion espancla no se configura como
un marco legal autarquico, sino que como
establece el articulo 10-2 las normas relativas
a los derechos fundamentales y a las liberta-
des que la Constitucidn reconoce se interpre-
taran de conformidad con la Declaracién
Universal de las Derechos Humanos de 10 de
diciembre de 1348 y los Tratados y Acuerdos
internacionales sobre esta materia suscritos
por Espana.

Los textos que han de considerarse son el
Pacto Internacional de derechos civiles y poli-
licos de 19 de diciembre de 1966; el Pacto
Internacional de derechos econdmicos, socia-
les y culturales de la misma fecha; los
Convenios 87 y 98 de |a OIT sobre libertad sin-
dical y negociacion colectiva; el Convenio
europeo para la proteccion de los Derechos
humanos y de las libertades fundamentales de
4 de noviembre de 1950; la carta social euro-

pea de 18 de octubre de 1961 y finalments el
Tratado de la Union Europea, conocido como
Tratado de Maastricht, de 7-2-32, y el de
Amsterdam en julio de 1997.

En este marco juridico global es evidente
gue los extranjeros, estén en situacion regular
o irregular, gazan en Espana del derecho a la
vida y a la integridad fisica y moral, y la consi-
guiente prohibicion de tarturas; el derecho a la
libertad y seguridad; la imitacidn de la deten-
cion preventiva; la informacion, de modo com-
prensible, de las razones de la detencion; el
procedimiento de habeas corpus; el derecho al
hanor, intimidad y propia imagen; |a inviolabili-
dad del domicilio; el secreto de las comunica-
ciones; el derecho a la tutela efectiva de los
jueces y tribunales y el derecho a no declarar
contra si mismos. Lo dicho no es sino el cata-
logo de derechos gue se contienen en la
Declaracidn Universal de Derechos Humanos,
en nuestra Constitucion y en las normas con
rango constitucional de paises democraticos.

Junto a los derechos de participacion ciu-
dadana, en el marco constitucional estarian
excluidos los extranjeros, de los derechos al
servicio militar, al trabajo y a la vivienda, ya
gue la farmulacion que de estos se hace en los
articulos 30, 35 y 47 comienza con la frase
“Los esparioles tienen el derecho y el deber de
defender a Espana’”; “Todos los esparnioles tie-
nen el deber de trabajar y el derecho af tra-
bajo” y “Todos los espanoles tienen derecho a
disfrutar de una vivienda digna”.

En cuanto al acceso a la funcion pablica y a
los puestos de naturaleza laboral de las
Administraciones, la limitacion a los extranje-
ros no nace del texto constitucional, puesio
que el articulo 103, apartado 3, se remite a la
Ley “gue regulard el estatuto de los funciona-
rios publicos”, es en la Ley de Funcionarios
Civiles del Estado de 7 de febrero de 1964 y
en la de reforma de la funcion publica de 2 de
agosto de 1984 en las que se establece la cua-
lidad de ostentar la nacionalidad espanola
para acceder a la funcion publica. Es cierlo
que existen limitaciones impuestas por la
legislacion europea para el acceso de los
extranjeros a la funcidn publica, pero no se
encuentran razones para el acceso a los pues-
tos laborales de las Administraciones publicas
en condicicnes de igualdad, de merita y capa-
cidad. En la practica cotidiana observamos




gue la Administracion del Estado contrata
extranjeros para funciones de intérprete, e
incluso puede citarse el ejemplo de Holanda
que integra inmigrantes en una seccion espe-
cializada de su policia dedicada a las relacio-
nes con los inmigrantes. En la practica se
produce una impeortante contradiccion; un
Ayuntamiento que explote directamente el ser-
vicio de limpieza urbana no puede contratar a
extranjeros, pero en el Ayuntamiento colin-
dante que explota el servicio a través de una
contrata privada si utiliza extranjeros contrata-
dos por la empresa adjudicataria para el
mismo trabajo.

El derecho a |a vivienda es otro de los con-
ceptos gue la reforma de la Ley de extranjeria
debe introducir. Se trataria de permitir el
acceso al extranjero a las viviendas de promo-
cion pdblica en las mismas condiciones que
los espanoles, refiriéndonos en este caso a
extranjeros “avecindados”. No parece tener
sentido que el extranjero trabaje en Espana,
cotice a la seguridad social, pague impuestos,
tenga derecho a reagrupar a su familia y no se
le facilite el acceso a la vivienda, si carece de
medios suficientes.

El derecho al trabajo vuelve a presentarnos
una situacidn paraddjica. El extranjero se
sitla en la posicion de “regular” en funcién de
un contrato de trabajo, cotiza por todas las
contingencias, incluida la de desempleo, pero
legalmente no tiene acceso a la formacion pro-
fesional ni a las politicas activas de empleo.
Parece razonable gue si se extingue el trabajo
antes del tiempo previsto, se permita al inmi-
grante acceder a peoliticas activas de empleo,
bien para buscar una nueva coloeacidn, bien
para mejorar su cualificacién profesional.
Pensando en el retorno al pais de origen la
cualificacion profesional facilitara la vuelta, y
en este sentido se estan orientando acciones
del Gobierno francés, que conviene estudiar
en Espafa.

En cuanto al derecho a la sanidad publica,
no es posible establecer distinciones cuando
estamos hablando de menores de edad, a los
gue se reconoce un nivel de proteccién com-
plete sea cual sea la situacion administrativa
de los padres; los menores gque se hallen en
territorio espariol seran tratados conforme a lo
previsto en la Convencidn de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Mifio de 1989,

ratificada por Espafia en 1880, y tendran dere-
cho a la asistencia sanitaria conforme a |o dis-
puesto en dicha Convencidn v en el articulo
10.3 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del Menor.
Cuando de extranjeros maycres se trata, el
articulo 9 de la Ley de extranjeria regula el
acceso a la sanidad en los términos que esta-
blezca la legislacién especifica, que en nues-
tro caso es la Ley General de Sanidad; de
acuerdo con este texto el acceso a la sanidad
publica sélo es posible en situaciones de
urgencia, pero no en asistencia programada o
en medicina preventiva,

El Ministerio de Sanidad ha avanzado su
decision de abrir el sisterma piblico de salud a
todos los extranjeros, sea cual sea su situa-
cion administrativa y por tanto la futura legisla-
cion debe establecer el derecho de acceso ala
sanidad, salvo para los extranjeros transetn-
tes a los que guedaria limitada la asistencia
por via de urgencia.

Este trabajo es una colaboracidn en una
publicacién para difundir la Declaracicn
Universal de los Derechos Humanaos, debe-
mos plantearnos si el recorride que hemos
hecho por la legislacién espanola se ajusta o
no al concepto que tengamos de los derechaos
humanos.

Los derechos humanaes, siguiendo la defini-
cion del profesor Peces Barba, “son una pre-
tension moral que no puede en ningun caso
considerarse como derecho fundamental si no
esld incorporado al derecho positivo. Y son af
mismo tiempo un derecho subjetivo, nacido de
una norma que s no tiene como fundamento
esa pretension moral justificada, no es tam-
poco un derecho fundamental”.

Los derechos reconocidos a los inmigrantes
en Espafia, en el ambito de la Constitucion y
en el da las leyes de desarrollo, encajan con el
disefio original de la Declaracion de Derechos
Humanos, por lo que el marco legal espanol es
perfectamente homologable en este aspecto,
Mo obstante, también habria que contestar a
esta pregunta con referencia a los llamados
‘nuevos derechos humanos”, que na incluidos
en la primitiva Declaracidon comienzan a for-
mularse en los Gltimos anos.

Conviene detenerse, en el marco del tema
que nes ocupa, en dos de los “nuevos dere-



chos" el derecho al desarrollo y el derecho a
la paz.

Sobre el primero de ellos la Asamblea
General de las Naciones Unidas aprobd una
Resolucion el 4 de diciembre de 1986 coma un
derecho humano inalienable el de contribuir al
desarrollo y disfrutar de &1,

Sobre el segundo también una declaracidn
de la Asamblea General de Maciones Unidas
de 12 de noviembre de 1984 establece el
derecho de |os pueblos a |a paz y la voluntad
y aspiracion de los pueblos para erradicar la
guerra de la vida de |la humanidad y la consi-
guiente obligacion que corresponde a los
Estados de |levar a cabo politicas qus favorez-
can el desarme.

Precisamente el derecho al desarrollo justifi-
caria la llegada a paises occidentales de per-
sonas que en su nacion de origen estan
condenadas a sufrir importantes carencias
economicas. El derecho a la paz justificaria la
salida de zonas de guerra de aquellas perso-
nas que buscando la seguridad y la ausencia
de conflictos armados desean ubicarse en
paises occidentales.

La aplicacién practica de los dos nuevos
derechos humanos comentados lleva al plan-
teamiento de la siguiente pregunta: gla exis-
tencia de controles sobre la emigracidon s
ajustada al propio concepto de derechos
humanos?

Cabe responder a esta pregunta con una for-
mulacion idilica de superacion del concepta de
fronteras y de primar la libre circulacion de per-

sonas, pere no poedemos dejar de considerar
gue una sociedad ogrganizada no es una
esponja que pueda absorber todos los flujos
de personas que se sientan atraidos por su
nivel de seguridad y desarrollo y por las posi-
bilidades de vida prospera que ofrece.

La inexistencia de una politica de migracio-
nes y de control de flujos produciria el efecto
no deseado de desbordar las posibilidades de
desarrollo de un pais, que afectaria tanto a las
habitantes ya establecidos como a los que
guieren eslablecerse. Debemos ser conclu-
yentes al afirmar que la efectiva proteccion de
lps derechaos humanos de los inmigrantes solo
se producira en un marco de regulacion legal
de la entrada de los no nacionales.

El vigje hacia la muerte de las paleras
marroquies en el estrecho de Gibraltar es la
primara negacion de los derechos humanos; la
entrada en Europa a través de redes de trafi-
cantes de personas, para incorporar extranje-
ros o extranjeras a la economia sumergida a a
actividades delictivas, es la segunda negacion,
y la tercera y Ultima se producird cuando la
presencia incontrolada de extranjeros active la
generacion de situaciones de rechazo cre-
ciente que cristalizaran en xenofobia y recha-
z0, En Espana podemos hablar hoy en dia de
conatos o de hechos aislados, en nuestra
entorno europeo mas proxime comprobamos
no s6lo tendencias xendfobas, sino paridos
politicos gue obtienen porcentajes de votos
por encima del diez por ciento que incluyen en
sus programas la expulsién de los extranjeros.
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