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RESENA
LA IGUALDAD EN

.. LOS DERECHOS: CLAVES DE

Por diversas razones (el endurecimiento
de las politicas europeas de inmigracidn,
el aumento de la movilidad de las personas
caracteristica de la globalizacién, entre
otros.), en los dltimos afios, un destacado
grupo de juristas y filésofos europeos y
estadounidenses viene abogando afios por
superar la visién tradicional —comunitarista
0, si se quiere, nacionalista— del control
de los flujos migratorios como un dominio
reservado a la soberania estatal, a favor de
su consideracién como una materia sujeta
a las exigencias de la ética o la justicia. Se
han propuesto, de esta forma, argumen-
tos que supeditarfan la legitimidad de las
fronteras al respeto, fundamentalmente,
del principio de circulacién o ius migrandi
(Vitale, Ferrajoli, Steiner) o a una mejor
distribucién de la riqueza en el nivel global
(Kymlicka, Bader). Me atreverfa a afirmar
que los editores de esta obra, al margen de
que suscriban alguno de los criterios ante-
riores, proponen otro test de legitimidad
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para las fronteras
territoriales: el éxi-

to de las politicas i o
publicas de gestion o
de la inmigracién
o extranjeria, a la
hora de conjugar
dos objetivos cuya
conciliacién no
parece, por el mo-
mento, una labor
sencilla: la ordenacién y gestién de los flujos
de entrada y la lucha contra la inmigracién
ilegal, por un lado, y la integracién y parti-
cipacién social y politica de los inmigrantes
asentados establemente, por otro lado.
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Esta dltima, tal y como comenzd a ser
proclamado con fuerza a raiz de la cumbre
europea de Tampere de 1999 y se hard m4s
explicito atn en el Consejo de la Haya del
2004, asume una perspectiva bidireccional,
centrada en no cargar a los inmigrantes con
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la responsabilidad de pasar a formar parte de
la sociedad receptora. Frente a los antiguos
modelos asimilacionistas, desde entonces se
entiende que la integracién ha de concebir-
se desde la reciprocidad, como un proceso
que implica transformaciones en todas las
partes implicadas, basado en derechos mu-
tuos y obligaciones correspondientes a los
residentes de terceros paises y a la sociedad
de acogida. El propésito de los editores de
esta ambiciosa obra, los profesores Javier de
Lucas y Angeles Solanes, es analizar criti-
camente en qué medida tanto en Espafia
como en Europa se estarfa asumiendo esta
visién compleja de la gestién de la inmi-
gracién. A tal objeto, han reunido bajo el
titulo de La igualdad en los derechos: claves
de la integracion, los resultados cientificos
obtenidos por un equipo plurisdiciplinar
de investigadores y expertos (antrop6logos,
sociélogos, juristas, filésofos, entre otros),
mayoritariamente profesores e investigado-
res de la Universidad de Valencia, acerca
de los aspectos mds significativos de las
distintas dimensiones del objetivo de la
integracion social y politica de la poblacién
inmigrante.

La obra comienza analizando las claves
de las politicas europeas de inmigracidn.
Para Javier de Lucas, autor de uno de los
discursos més originales y convencido de
que las fronteras no pueden suponer un
desafio insuperable para la universalidad de
los derechos humanos, la tensién, a la que
aludiamos, entre el control de las fronteras
y la integracién de los inmigrantes se ha
decantado claramente a favor del primer
objetivo. En este sentido, denuncia que
el modelo de gestién de la inmigracién
de la UE no cese de reconfigurarse desde
una légica progresivamente reductiva, fiel

al fundamentalismo del mercado, basada
en una mirada miope que identifica las
fronteras con un muro infranqueable. A su
juicio, uno de los efectos ms peligrosos de
esta hegemonia del imperativo securitario
es el modo en el que los ordenamientos
juridicos europeos estarfan construyendo
una categoria de sujetos para los que rige
una légica juridica diferente: la del estado
de excepcidn. La gestién politico-juridica
de la inmigracién comienza, de esta forma,
a compartir algunas semejanzas inquietan-
tes con la respuesta que estd ofreciendo el
Derecho penal frente al terrorismo, en la
que la excepcionalidad en lugar de la nor-
malidad habria dado vida a limbos juridicos
como Guantdnamo e inspirado una filosoffa
del destinatario de algunas normas penales
dominada por la légica schmittiana de la
dialéctica amigo-enemigo. También, las
leyes de inmigracién europeas, sobre todo la
Directiva 2008/115/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, del 16 de diciembre del
2008, relativa a normas y procedimientos
comunes en los Estados miembros para el
retorno de los nacionales de terceros pafses
en situacion irregular, trasmiten una visién
de los inmigrantes como delincuentes.
En definitiva, los damnificados por tales
normas no son Unicamente la vida de las
personas que desean atravesar las fronteras
del primer mundo, sino también la calidad
ética y democratica de los sistemas juridicos
y politicos europeos. Lejos de asumir que un
Estado de Derecho debe aspirar a conver-
tirse —en la bella expresion de Ferrajoli— en
la ley del mas débil, las gestién publica de
la inmigracién se desenvuelve en medio
de conceptos juridicos que favorecen la
discriminacién, la indefensién y la vulne-
rabilidad frente al poder de ciertos grupos
de individuos.
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El examen de la prictica convencional
desarrollada por Espafia y la UE de cara a
afrontar el fenémeno de la inmigracidn,
desarrollado por los iusinternacionalistas
Gonzalez Vega y Olesti Rayo, permite
confirmar la acentuacién de la deriva secu-
riatria y conculcadora de los principios del
Estado que habrfan seguido las politicas de
inmigracién nacionales y europeas. Lejos
de estar animado por una légica expansiva
de cardcter cosmopolita, el reconoci-
miento de un auténtico ius migrandi a los
nacionales de los Estados miembros ha
ido acompafiado de una impropiamente
llamada “politica de inmigracién” orientada
a prevenir y reprimir los flujos migratorios
hacia dichos Estados. Sus exponentes mds
significativos lo constituyen las diferentes
disposiciones relativas a la repatriacién y
readmisién de los inmigrantes irregulares,
contenidas en los acuerdos de asociacién
o cooperacién concluidos por la CE y sus
diferentes Estados miembros, los desarrollos
convencionales especificamente orientados
a las readmisiones en situacién irregular,
ya sean extranjeros nacionales, ya sean
procedentes de otros Estados, y, en el caso
de Espafia, los tratados internacionales
concluidos con incidencia en el fenémeno
de la inmigracién irregular (acuerdos sobre
la readmisién de personas en situacién
irregular y, m4s recientemente, los acuerdos
sobre regulacién y ordenacién de los flujos
migratorios laborales). Un exponente muy
significativo de este alejamiento de las
exigencias juridico-formales (publicidad,
determinacién y generalidad normativas)
y materiales (derechos humanos y funda-
mentales) consustanciales al Estado de
Derecho, lo constituyen los que Gonzélez
Vega designa como “actos concertados no
convencionales” en materia migratoria, a
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su juicio, el lado mas oscuro de la politica
migratoria; ya que, a través de tales dispo-
siciones, aumentan las eventuales violacio-
nes de los derechos humanos.

Ademis de acentuar, al precio sefialado, la
vertiente securitaria centrada en el control
de las fronteras, la lucha contra la inmigra-
cién ilegal y la repatriacién forzosa, ha afia-
dido en los dltimos afios la discriminacién
en el trato dado a inmigrantes trabajadores
altamente cualificados (los trabajadores con
tarjeta azul) y a la mano de obra primaria.
La captacién de los primeros ha dado pie
a la eliminacién de cupos y a la necesidad
de una oferta de empleo previa que les
confiera un derecho de entrada, tal y como
se desprende de la Directiva 2009/50 del
Consejo del 25 de mayo de 2009, relativa
a las condiciones de entrada y residencia
de nacionales de terceros paises para fines
de empleo altamente cualificado. Y, como
sefiala Angeles Solanes, este sistema dual
se traslada también a la integracién: para
el trabajador altamente cualificado, es un
derecho; para la mano de obra primaria,
una obligacién sometida a condiciones
contractuales explicitas o implicitas. En el
caso de estas dltimas, se hace especialmente
visible que la “llamada a la integracién”, tal
y como recoge Alberto Mora, no es mas que
un reclamo para poder utilizar a las personas
inmigrantes como mercancias al servicio
del mercado.

Lo cierto es que la toma de conciencia de
que los flujos migratorios no son algo pa-
sajero sino un rasgo estructural del orden
mundial caracteristico de la globalizacién,
exige que la integracién represente un
aspecto o dimensién basica de las politicas
de extranjerfa. En su contribucién a esta
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obra colectiva, Pablo Miravet lleva a cabo
un esclarecedor recorrido por los distintos
planes de integracién puestos en marcha
por los gobiernos centrales (el plan para
integracion social de los inmigrantes, 1994;
el Programa Greco 2001-2004 y el Plan
estratégico de Ciudadania e Integracién
2007-2010) en el que pone de manifiesto
las resistencia que ha debido vencer el
abandono de una visién de la integracién
en la sociedad receptora como adaptacién
unidireccional de los inmigrantes, a favor
de otra que asuma plenamente la perspec-
tiva bidireccional y multidimensional.
De ahi la conveniencia de examinar las
condiciones y presupuestos institucionales,
politicos y sociales de la integracién de los
inmigrantes. Y aunque, ciertamente, esta no
pueda provenir Unicamente de las medidas
antidiscriminatorias y favorecedoras de la
participacién, situadas en el plano nor-
mativo, sino que deba hacerlo también de
transformaciones significativas en d4mbitos
tan diferentes como la educacién (Lluch
Ballaguer), la asistencia sanitaria (Mora
Castro), la configuracién de las politicas de
codesarrollo (Gémez Gil), entre otros, algu-
nas de los cambios imprescindibles exigidos
por la bidireccionalidad de la integracion,
han de producirse en el plano juridico, en
los conceptos y los derechos que manejan
y reconocen los ordenamientos juridicos de
los paises de acogida. Este objetivo inelu-
dible exige deshacerse de la creencia muy
extendida de que la integracién no es una
cuestion juridica sino social, que el Derecho
no puede asumir una tarea que compete a
otros agentes antes que a él. Las leyes no
pueden ser el inico motor de la integracién
como proceso multidimensional y comple-
jo, lo cierto es que las limitaciones legales
dificultan y a veces hacen imposible la ver-

dadera integracién. En gran medida, ello se
explica porque aquel no posee tinicamente
una dimensién reguladora de determinados
aspectos de la vida social, sino que también
es constructor de imagenes que -en el caso
de la inmigracién- han sido muchas veces
la de la despersonalizacién de los inmigran-
tes mediante su reduccién a trabajadores
temporales extranjeros, cuando no la del
fobotipo del inmigrante inasimilable e
incompatible con nuestra cultura y valores
politicos.

Una de las condiciones bésicas de lo que
José Garcia Afién denomina integracién
civica es la no discriminacion étnica y racial.
Este autor profundiza en los indicadores
propuestos, entre otros, por el Consejo de
Europa para determinar la integracién de
las personas inmigrantes. De estos trabajos
se han establecido cuatro indicadores:
alcance de la proteccién, mecanismos de
reparacion, agencias para la igualdad de
trato y politicas pro-activas a favor de la
no-discriminacién. El objetivo de la no
discriminacién no puede, sin embargo,
circunscribirse al plano de la produccién
normativa, sino que debe ir mds all4, pro-
piciando transformaciones significativas
también en el plano del pensamiento y la
dogmitica juridica. Un buen exponente de
lo que deberfa constituir esta mentalidad lo
constituyen, tal y como sefialan Alfonso
Mellado y Fabregat Monfort, algunas de-
cisiones judiciales adoptadas en el 4mbito
iuslaboral, mas concretamente por la Sala
Contencioso-administrativa del Tribunal
Supremo. Apartdndose de la construccién
formalista segin la cual el contrato suscrito
por un extranjero no autorizado a trabajar
debe reputarse como nulo por falta de
capacidad del trabajador, dispone que la
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obligacién de cotizar existirfa incluso en
relacién con los extranjeros que prestaban
servicios para un empleador, aunque su
trabajo se hiciese sin las correspondientes
autorizaciones y permisos. No hay duda de
que la consecucién de este objetivo exige
abandonar la trinchera del formalismo
dominante todavia tanto en el plano de las
definiciones legales como en la cultura ju-
ridica, caracterfsticos del Estado-nacién, lo
cual exige imaginacién, capacidad de argu-
mentacién e importantes dosis de utopismo
que propicien la construccién de un nuevo
espacio publico, mediante la ampliacién del
demos, mediante la creacién de una nueva
esfera de proteccién y deliberacién que den
cabida a nuevos sujetos.

La exigencia de esta renovacién en el plano
de los derechos y los conceptos juridicos se
enmarca en una problemdtica mds general a
las que dedican su atencién Velasco Arroyo
y Ramiro Avilés: la de las transformaciones
en el concepto de ciudadanfa. La principal
implicacién de los cambios inducidos por
la inmigracién en el sistema politico e
institucional ha sido que la condicién de
nacional ha dejado de ser en gran medida
el requisito indispensable para el disfrute
de los derechos asociados tradicionalmente
a la ciudadania. El reconocimiento, por
parte de algunos Estados, de la condicién
de ciudadano por opcién, mediante el
llamado ius domicilii, erosionando asf el
modelo tradicional de adquisicién basado
en el ius soli y el ius sanguinis, habria pro-
vocado una auténtica desnacionalizacién
de la ciudadania. Por otro lado, si tradi-
cionalmente esta ha sido una categorfa
que descarta gradaciones internas sobre el
principio de igualdad entre todos aquellos
que la disfrutan y que son portadores de los
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derechos y deberes que esta asigna, en las
sociedades receptoras actuales apreciamos
una auténtica fragmentacién de la ciudada-
nia (Pérez-Lufio) debido a la proliferacién
de estatus de pertenencia parcial, basados
en el reconocimiento a los extranjeros de
una gran parte de los derechos reservados
a los ciudadanos. De ahi que el anclaje de
la condicién ciudadana en una membresia
singular y Gnica a un Estado-nacién resulte
hoy ampliamente cuestionado. Tal modelo
estd siendo severamente erosionado por la
aparicién de un nuevo tipo de Estado no
construido exclusivamente alrededor del
nexo entre membresia y territorialidad,
asi como por la aparicién de nuevos tipos
de pertenencia dual o miiltiple (Castles,
Baubock). Para dar cuenta de esta realidad
compleja, se han acufiado conceptos como
los de ciudadania “transnacional” y “post-
nacional” (Habermas, Soysal).

Una de las piezas claves de la construccién
de una concepcién mds o menos innovado-
ra de la ciudadania serfa el reconocimiento
de derechos politicos a los inmigrantes de
larga residencia. Incluso en el caso de lo
que Hammar ha bautizado como denizens
(los inmigrantes regulares permanentes no
nacionalizados), la tendencial equiparacién
en derechos con los nacionales no alcanza
todavia, en la mayorfa de los Estados, a los
derechos politicos. En el caso de Espafia,
el debate sobre el acceso de los extranjeros
extracomunitarios a los derechos en el 4m-
bito politico se centra, en estos momentos,
en la reivindicacién del derecho al voto en
elecciones municipales. La proposicién no
de ley presentada a la mesa del Congreso
de los Diputados, por distintos grupos
parlamentarios en julio de 2006, insta a la
negociacién de acuerdos con los paises de
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origen para hacer que la reciprocidad sea un
principio activo, asf como a la ratificacién
del Convenio europeo para la participacién
de los extranjeros en la vida local publica; y
solicita del Consejo de Estado un informe
sobre la aplicacién del articulo 13.2. de la
Constitucién, en concreto, respecto a la in-
terpretacién de la cldusula de reciprocidad.
Una interpretacién amplia y flexible de esta
podria facilitar el reconocimiento de estos
derechos para los extranjeros extracomu-
nitarios, de igual modo que lo es para los
comunitarios.

El rechazo a extender los derechos de par-
ticipacién politica a determinada clase de
extranjeros ha descansado en un conjunto
de argumentos de cariz m4s consecuencia-
lista que centrados en razones estrictamente
politicas, a los que hacen referencia, entre
otros, Rafael de Asfs y Encarnacién La
Spina: el riesgo de una desestabilizacién
de la politica; la falta de compromiso de los
inmigrantes con los asuntos ptblicos; que la
participacién politica del extranjero consti-
tuye una interferencia en la politica interna
que erosiona la soberania del Estado; la
creencia en que la admisién en el 4mbito
de la decision sobre los asuntos comunes de
sujetos que desconocen las aspiraciones na-
cionales pone en crisis la homogeneidad de
intereses dentro del Estado; la idea de que
los inmigrantes no estdn comprometidos
con la organizacién juridico politica y de
que carecen de interés en la agenda politica
interna y en los asuntos que son objeto de
los derechos de participacién; la certeza de
que la incorporacién politica de culturas
exdgenas pone en riesgo la identidad cul-
tural (o nacional) del territorio de recep-
cién, etc. De una u otra forma, todos estos
argumentos persiguen mantener anclada la

participacién politica en la nacionalidad,
en lugar de abrirla a otro tipo de circuns-
tancias diferentes como, por ejemplo, la
residencia. Todos los autores que abordan
de una u otra forma esta tematica (Rafael de
Asfs, Ramiro Avilés, Encarnacién La Spina,
Pablo Ceriani y Juana Goizueta) tachan de
ilegitimo que, fundamentalmente a través
del criterio de reciprocidad recogido en el
articulo 13 de la Constitucién espafiola, se
excluya a los inmigrantes residentes de los
derechos de ciudadanfa.

De Asis sitda el fundamento ético-politico
de esta tesis en lo que denomina “la teorfa
del derechos”. Si bien es cierto que estos no
excluyen las discriminaciones en su disfrute,
la que toma como base la nacionalidad de
las personas no resulta coherente con los
postulados bdsicos de los derechos huma-
nos. A través de tales razones, en la deter-
minacién de los derechos y sus contenidos,
no interviene todo individuo considerado
como sujeto moral, sino solo los naciona-
les. De ahi la conveniencia de plantear
un nuevo proceso de generalizacién que
matice la nacionalidad y tome en serio el
igual valor de todos los seres humanos. En
términos similares se manifiesta también
Angeles Solanes, cuando insiste en que la
nacionalidad no puede concebirse como
una razén que justifique la diferenciacién
(negativa o positiva), ni desde la pers-
pectiva de la identidad cultural, ni sobre
la base del tipo de razones sefialadas por
Asis. Por su parte, Ceriani considera que las
politicas migratorias o de extranjerfa y, mds
concretamente la regulacién de la materia
electoral y los derechos politicos, deben ser
respetuosos con los tratados internacionales
de derechos humanos. Aunque ciertamente
los instrumentos politicos internacionales
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no son del todo claros respecto a la titulari-
dad de los derechos politicos (unos aluden
al «ciudadano» como titular, mientras que
otros, como la Declaracién Universal,
lo asocian directamente a la persona), el
Derecho internacional de los derechos con-
tiene principios como los de igualdad y no
discriminacién, progresividad y pro homine,
que proporcionan gufas y fundamentos para
el reconocimiento de esos derechos a las
personas inmigrantes.

A modo de conclusién, al margen de la
calidad individual de las aportaciones que
la integran, una de las mayores virtudes de
esta obra colectiva reside en el acierto de los
editores, avalados por un larga trayectoria
investigadora en estos temas, para haber
sabido tomar el pulso desde una mirada
multidisciplinar a los principales desafios
que afronta en el momento presente la lu-
cha por ajustar las politicas de extranjerfa a
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los imperativos de la justicia encarnada en
los derechos humanos. Asf pues, no queda
sino recomendar vivamente la lectura de
este libro, en especial para quienes aspiran
a desplegar una visién compleja de las
politicas de inmigracién en tiempos que
parecen haber dejado atrds gran parte del
espiritu de Tampere, como se puso de mani-
fiesto hace un afio con la aprobacién de la
Directiva de retorno y —en el momento de
concluir estas lineas— con la modificacién
por el Congreso de los Diputados de la Ley
de Extranjeria que incluye importantes
restricciones a los derechos fundamentales
de los inmigrantes, como la ampliacién del
periodo de internamiento de los sin papeles
y la limitacién de la reagrupacién familiar
de los mayores.
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