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Joaquin Gonzélez Vecin dedico su vida profesional a satisfacer una doble
vocacion: académica y politica. Asi, como Profesor Titular de Geografia en la
Facultad de Filosofia y Letras de la Universidad de Ledn, dej6 una amplia estela
de alumnos y amigos que disfrutaron de su docencia y proyectos de investiga-
cién que se caracterizaron por su fuerte contenido social. La misma preocupa-
cién social volcd en su vocacion politica, que culmind en el plano institucional al
ser Concejal por Izquierda Unida del Ayuntamiento de Ledn. Como antiguo
colega y amigo en ambos planos, Joaquin compartia conmigo la preocupacion
por la cuestion migratoria en Espafia. Las lineas que siguen son mi mejor
homenaje a su memoria, siempre presente.

INTRODUCCION

Se entiende por trabajador migratorio aquél que realiza una actividad remu-
nerada en un pais distinto del de su nacionalidad. Segun la Organizacién Inter-
nacional para las Migraciones (OIM), de 1965 a 2000 el total de migrantes en el
mundo pas6 de 75 a 175 millones de personas. Las proyecciones para el futuro
confirman’ que este total aumentara alin mucho mas en los proximos anos?.

Actualmente el flujo anual es de unos 2,3 millones de personas que, proce-
dentes del Tercer Mundo, huyen de situaciones politicas o econémicas adver-
sas en sus paises, con la intencién de instalarse en paises desarrollados del
Norte en busca de seguridad politica (caso de los demandantes de asilo y
refugiados politicos) o econémica (caso de los trabajadores emigrantes en
sentido estricto).

Los grandes paises desarrollados del Norte son los que reciben mas emi-
grantes. Asi, los Estados Unidos tienen unos 35 millones; Europa alberga 56

1 Las opiniones expresadas son de la exclusiva responsabilidad del autor, por lo que no com-
prometen las de la Organizacion.

2 1.0M., World Migration 2003 - Managing Migration: Challenges and Responses for People on the
Move, Geneva, IOM, 2003, pp. 4-5
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millones procedentes de los paises del Sur y también del Este europeo (los
principales paises receptores son Reino Unido, Alemania y Francia). Pero tam-
bién algunos paises del Sur reciben inmigrantes, como es el caso de la India
(6,2 millones), Arabia Saudita (5,2 millones) y Pakistan (4,2 millones).

En cuanto a Espafia, la Relatora Especial constaté en 2003 la existencia de
1,4 millones de inmigrantes con permiso de residencia, incluidos los comunita-
rios®. A ellos se deben afadir los que se encuentran en situacion irregular, que
segun otras estimaciones son unos 800.000%. La mayoria de ellos acaban sien-
do explotados en la economia sumergida, realizando trabajos poco cualificados
que los espanoles rechazan (sector agricola, trabajo doméstico, cuidado de
mayores y enfermos, construccién, hosteleria, etc.). A su vez, la economia su-
mergida potencia la desregulacion laboral y el desmantelamiento del Estado del
bienestar, objetivos ambos del paradigma ideoldgico neoliberal que inspira el
actual proceso de mundializacién de la economia.

Se trata, pues, de un fendmeno mundial propiciado por la extrema pobreza
y las desigualdades econdémico-sociales crecientes entre el Norte (rico) y el Sur
(pobre). Otros factores que alimentan los flujos migratorios son, en los paises
de origen, las violaciones masivas de los derechos humanos producidas en el
marco de guerras y conflictos civiles; la inseguridad o la persecucion derivadas
de la discriminacion por motivos de raza, origen étnico, color, religion, idioma u
opiniones politicas; y la corrupcién generalizada. En cambio, en los paises de
acogida, el “efecto llamada” de la economia sumergida y la escasa coopera-
cién al desarrollo, facilitan el incremento de las migraciones.

El factor econdémico también esta presente: los flujos migratorios nutren el
floreciente negocio de las mafias dedicadas al trafico ilegal de emigrantes.
Ademas, desprovisto de condicion juridica o social alguna, el trabajador migra-
torio ilegal es por naturaleza objeto de explotaciéon, pues estd a merced de
empleadores que le pueden imponer condiciones laborales o de vida cercanas
a la esclavitud o al trabajo forzoso. Su indefensién es total y raramente acude a
los tribunales porque teme ser descubierto y expulsado del pais donde se en-
cuentra ilegalmente®.

Por Ultimo, los trabajadores migratorios producen grandes beneficios eco-
némicos para los empresarios que les emplean. Al mismo tiempo, envian a sus
paises de origen remesas que alcanzan 50 billones de doélares al afo. Esta cifra
se acerca al monto total de la ayuda oficial que los paises més ricos han dedi-
cado en 2003 al desarrollo del Tercer Mundo (68,4 billones de dolares).

3 Doc. E/CN.4/2004/76/Add.2, de 14 de marzo de 2004 (informe de la visita a Espafna de la Rela-
tora Especial de la Comisién de Derechos Humanos sobre la cuestion de los trabajadores migrantes
Sra. Gabriela Rodriguez Pizarro), p. 6, parr. 8. El Gobierno admitio a finales de 2003 que los extranjeros
en Espafa eran unos 1,6 millones, incluidos los comunitarios (vid. doc. E/CN.4/2004/G/17, de 10 de
febrero de 2004, p. 8). Por su parte, el Padrén municipal arroja la cifra de 2,6 millones de extranjeros
inscritos en Espana, con o sin papeles (Diario £/ Mundo de 13 de septiembre de 2004).

4 Diario £/ Pafs de 14 de septiembre de 2004, editorial. Esta cifra es aceptada por la actual Secre-
tarfa de Estado de Inmigracién y Emigracion

5 OACNUDH: Los derechos de los trabajadores migratorios. Ginebra, 2003, 69 p., at 8
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I. EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOCS Y LA
LEGISLACION SOBRE EXTRANJERIA EN ESPANA

El Derecho internacional de los derechos humanos (DIDH) es el sector del
D. internacional que tiene como objetivo el desarrollo de un marco legal e insti-
tucional para la proteccién del individuo en el plano internacional, garantizando-
le el disfrute y el respeto de un cierto nimero de valores considerados como
comunes (los “derechos humanos”) por el conjunto de la comunidad interna-
cional.

La expresion “derechos humanos” tiene un significado preciso en el plano
juridico internacional, pues la comunidad internacional dispone de un Cédigo
normativo sui generis —el Cédigo Internacional de Derechos Humanos- com-
puesto de méas de 150 tratados y protocolos internacionales que imponen obli-
gaciones internacionales precisas en materia de derechos humanos a los Esta-
dos que los ratifican. El Cédigo se completa con declaraciones, conjuntos de
principios, cédigos de conducta, etc., que no son por si mismos obligatorios
(soft law) pues se ofrecen a los Estados como pautas de conducta que, de ser
seguidas, podran cristalizar en nuevas normas obligatorias del DIDH (princi-
pios, normas consuetudinarias, 0 nuevas normas convencionales).

Los tratados arriba citados obligan a Espana a nivel internacional una vez
ratificados. Por consiguiente, se deben incorporar rapidamente al ordenamiento
juridico interno mediante su publicacion en el Boletin Oficial del Estado -lo que
garantizara el principio de seguridad juridica-, para facilitar su aplicacién en la
esfera interna, tanto por parte de los tribunales de justicia como por los demas
organos del Estado (Art. 96.1 de la Constitucién de 1978)° e incluso por los
particulares. Si el tratado regula una materia perteneciente al ambito competen-
cial de una Comunidad Auténoma, ésta deberé adoptar las normas de desarro-
llo necesarias (legales o reglamentarias) para su ejecucion y aplicacion a nivel
administrativo.

Ademads, las normas contenidas en los tratados internacionales no podran
ser derogadas o modificadas por la legislacién interna, sino “en la forma previs-
ta en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho
internacional” (Art. 96.1 in fine de la Constitucion). Por lo que, en atencién a la
especialidad de su origen, la Constitucién espafiola reserva a los tratados inter-
nacionales -una vez ratificados- un rango jerarquico superior al de la ley ordina-
ria. Salvo que requieran de un desarrollo reglamentario interno, las normas self-
executing de los tratados internacionales pueden hacerse valer directamente
ante los tribunales de justicia.

En la misma linea, tratdndose de los derechos humanos reconocidos en la
Constitucion, el Art. 10.2 de la misma ataja cualquier posible contradiccion entre
las normas internacionales y constitucionales al disponer que éstas “se interpre-
taréan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por

© Cfr. FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, Carlos (Coordinador): Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. 2a. edicién, Madrid, Edit. Dilex, 2003, Lecc. 16, pp. 441-464
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Espana”. En consecuencia, los 6rganos internos del Estado (tribunales y admi-
nistraciones, tanto a nivel central como autonémico y local) no podran interpre-
tar de modo restrictivo el alcance de los derechos humanos reconocidos en el
DIDH que obliga a Espana, pues éste es el “garante externo” de los derechos y
libertades que la Constitucién reconoce’. Ademas, el Tribunal Constitucional
espanol ha considerado que los derechos consagrados en el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos deben ser interpretados conforme a la jurispruden-
cia desarrollada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos®.

Pues bien, la igualdad ante la ley y la no discriminacion en el disfrute de los
derechos humanos son principios estructurales del DIDH, ya que son una con-
secuencia obligada de la afirmacién de la dignidad de la persona humana, la
cual constituye a su vez el fundamento mismo de los derechos humanos®. El
principio de no discriminacién se consagra en el Articulo 2 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (DUDH, 1948) y, sobre todo, en los Articulos
2, 3y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP, 1966),
que se completan con las referencias contenidas en los Articulos 20.2, 23.4 y
24.1 del mismo Pacto. Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales (PIDESC, 1966) incorpora la clausula genérica
de no discriminacion en su Art. 2.2. Otras convenciones de derechos humanos
igualmente ratificadas por Espana se refieren al mismo principio: la Convencién
Internacional sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminacion Racial
(CEDR, 1965, Art. 1); la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDCM, 1979, Art. 1); y la Con-
vencioén sobre los Derechos del Nifio (1989, Art. 2).

Ahora bien, la formulacién del principio de no discriminacién en algunos de
los textos internacionales citados no define qué es la discriminacién. Mas bien
se enumeran los motivos de distincion o discriminacion que no seran permiti-
dos. Asi, por ejemplo, el Art. 26 del PIDCP, después de afirmar la igualdad ante
la ley, anuncia que ésta prohibira toda discriminacion y que garantizara a todas
las personas proteccion igual y efectiva

"...contra cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posi-
cién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social”'°.

Una medida discriminatoria contra una persona por el hecho de ser trabaja-
dora inmigrante (con o sin papeles) no estd expresamente prohibida por el
Pacto. Sin embargo, la clausula que figura en ultimo lugar ('cualquier otra con-

7 Cfr. GONZALEZ CAMPQS, Julio D.: «La interaccién entre el derecho internacional y el derecho
interno en materia de derechos humanos», in MARINO MENENDEZ (F. M.) (editor), EI Derecho interna-
cional en los albores del siglo XXI. Homenaje al profesor Juan Manuel Castro-Rial Canosa. Madrid,
Trotta, 2002, pp. 333-350, at 349

8 Ibidem, pp. 340-342
® Cfr. VILLAN DURAN, C.: Curso de Derecho internacional de los derechos humanos. Madrid, Trot-
ta, 2002, pp. 96-99.

10g subrayado es nuestro.
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dicién social"™) es tan amplia y abierta que podria comprender la condicién de
“trabajador inmigrante”, lo mismo que la prohibicién de medidas discriminato-
rias contra las personas infectadas por el VIH o enfermas de SIDA'2.

En el marco de su observacion general relativa al principio "bésico y gene-
ral" de la no discriminacion, el Comité de Derechos Humanos, érgano de exper-
tos independientes que controla la aplicacion del PIDCP, consideré que el tér-
mino "discriminacion” utilizado en el Pacto se debe entender referido a

"toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en determi-
nados motivos..., y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos
humanos y libertades fundamentales de todas las personas”'®.

Ademas, el Comité sefald que, a diferencia del Art. 2.1 del Pacto que limita
el alcance del principio de no discriminacién a los derechos consagrados en el
Pacto, el Art. 26 del mismo establece en si "un derecho autbnomo" porque
"prohibe la discriminacién de hecho o de derecho en cualquier esfera sujeta a la
normativa y la proteccion de las autoridades publicas"™. Por lo tanto, la prohibi-
cion de discriminacion del Art. 26 abarca a todas /as leyes del Estado y su apli-
cacion, con independencia de que éstas se refieran o no a derechos consagra-
dos en el Pacto.

El Comité tambien se ocupd de establecer los limites del principio de no
discriminacion, ya que no toda diferenciacion de trato equivale a discriminacion

'si los criterios para tal diferenciacién son razonables y objetivos y lo que se
persigue es lograr un propdsito legftimo en virtud del Pacto”®.

Por tanto, toda diferencia, para no ser calificada de discriminatoria, ha de
ser razonable, objetiva y perseguir un propdsito legitimo conforme al Pacto'®. La
determinacién en el caso concreto correspondera a la jurisprudencia y a la
practica internacionales, que tienen una orientacién marcadamente progresista
en atencion a que el principio basico aplicable es el de la igualdad ante la ley,
igual proteccion de la ley y no discriminacion entre todos los seres humanos en
el disfrute de sus derechos.

" En francés: "toute autre situation”. En inglés: "other status"

12 Gfr. VILLAN DURAN, C.: «Los derechos humanos ante la epidemia del SIDA», in GOMEZ ISA,
Felipe (Director) y PUREZA (José Manuel): La proteccion internacional de los derechos humanos en los
albores del siglo XXI. Bilbao, Universidad de Deusto, 2003, 835 p., at 765-800.

13 Observacién general 18 - No discriminacion (37° periodo de sesiones, 1989), parrafo 7. Las
observaciones generales se han ido publicando como anexos a los informes anuales del Comité a la
Asamblea General. Una recopilacion de las mismas, junto a las observaciones o recomendaciones
generales de otros 6rganos de las Naciones Unidas establecidos en tratados, se encuentra en el doc.
HRI/GEN/1Rev.7, de 12 de mayo de 2004. Se localiza en www.ohchr.org

1% Ibidem, parrafo 12
15 Id., parrafo 13

16 | a Corte Interamericana de Derechos Humanos confirmé esta observacion general que ya
habfa emitido el Comité de Derechos Humanos en 1986, pero anadié que toda distincién debe ser
también “proporcional” para no ser considerada discriminatoria. Ver la Opinién Consultiva de la Corte
sobre la condicién juridica y los derechos de los migrantes indocumentados, OC-18/03, de 17 de
septiembre de 2003, parr. 84
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Tal principio, de DI general, “pertenece al jus cogens, puesto que sobre él
descansa todo el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y
es un principio fundamental que permea todo ordenamiento juridico””. En
consecuencia, el citado principio “es aplicable a todo Estado, independiente-
mente de que sea parte o no en determinado tratado internacional”'®, y “acarrea
obligaciones erga omnes de proteccién que vinculan a todos los Estados y
generan efectos con respecto a terceros, inclusive particulares”®.

Estos principios, sélidamente establecidos en DIDH, contrastan fuertemente
con la realidad imperante en el mundo, puesto que persisten en nuestros dias
nuevas formas de explotacién del hombre por el hombre, tales como la
explotacion de la fuerza laboral de los migrantes indocumentados, la prostitucion
forzada, el trafico de nifios, y el trabajo forzado y esclavo. Todo ello ocurre en
paralelo con el aumento comprobado de la pobreza y la exclusién y marginacion
sociales, el desarraigo y la desagregacion familiar. Pero, como ha expresado el
Juez A. Cancado Trindade, ello no significa que falte reglamentaciéon o que el
Derecho no exista: “significa mas bien que el Derecho esta siendo ostensiva y
flagrantemente violado, dia a dia, en detrimento de millones de seres humanos,
entre los cuales los migrantes indocumentados en todo el mundo”?.

Trasladando estos conceptos y valores a la realidad espariola®', seré forzo-
so concluir que un buen ndmero de leyes y practicas nacionales discriminato-
rias no son legitimas conforme al Art. 26 del PIDCP ni con la Convencién Inter-
nacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial.
Asi, cuando la Ley Orgénica 8/2000, de 22 de diciembre, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social?® y su Reglamen-
to de ejecucion® limitaron el ejercicio de los derechos de reunién, asociacion,
sindicacion y huelga de los extranjeros a los que "obtengan autorizacion de
estancia o residencia en Espafa", introdujeron unos criterios discriminatorios
entre extranjeros que no eran compatibles con el principio de no discriminacion

17 Ver Corte IDH, OC-18/03, cit., parr. 101
18 Ibidem, parr. 173, punto 4 (opinidn)

9 Jbidem id., punto 5 (opinién). Ver también los parrs. 84 y 85 del voto concurrente del Juez A.
Cancado Trindade

20 vioto concurrente del Juez A. Cangado Trindade en la Opinién Consultiva de la Corte IDH OC-
18/03, cit., parr. 88

21, Ver SOLANES CORELLA, Angeles: «La siltuacic’)n juridica del extranjero irregular en Espana», in
FERNANDEZ SOLA, Natividad y CALVO GARCIA, Manuel (coordinadores), Inmigracion y derechos.
Zaragoza, Mira editores, 2001, pp. 237-263

22 BOE ¢ 307, de 23 de diciembre de 2000; correccion de errores en BOE n° 47, de 23 de febre-
ro de 2001. Ver TRINIDAD GARCIA, Maria Luisa: «Los inmigrantes irregulares en la Ley 4/2000 y en su
reforma: una regularizacién que no cesa», Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, num. 1, 2002,
pp. 99-112

23 Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de ejecucion de la
Ley Orgénica 4/2000 modificada por la Ley Organica 8/2000 (BOE n° 174, de 21 de julio de 2001;
correccion de errores en BOE n° 240, de 6 de octubre de 2001). La Sentencia del Tribunal Supremo
(Sala Sexta) de 20 de marzo de 2003 estimé el recurso interpuesto por la Federacion de asociaciones
Pro Inmigrantes en Andalucia “Andalucia Acoge” y de la “Red Acoge”, Federacién de Asociaciones
Pro Inmigrantes, contra el R.D. 864, anulando la aplicacion de varios articulos del mismo.
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establecido en los Arts. 2.1 y 26 del PIDCP, Art. 11 del CEDH, Art. 1.1 de la
CEDRYy Art.8.1 del PIDESC?,

Igualmente, la citada legislaciéon nacional restringi¢ indebidamente el reco-
nocimiento de los derechos laborales (Art. 6 del PIDESC), a la seguridad social
(Art. 9 del PIDESC), a la salud (Art. 12 del PIDESC), a la vida en familia y a la
intimidad familiar (Arts. 17 del PIDCP y 8.1 del CEDH; Arts. 8 y 16 de la CDN),
asf como el derecho a la educacion de naturaleza no obligatoria en las mismas
condiciones que los nacionales, a los extranjeros residentes legalmente en
Espana (Art. 13.2.c del PIDESC), discriminando asf a todos los indocumentados
o irregulares en el gjercicio de esos derechos.

Por Ultimo, el derecho a la asistencia juridica gratuita y a intérprete fue
reconocido por la legislacién espafiola a todos los extranjeros para cuatro
hipétesis: denegacion de entrada al territorio nacional, devolucién, expulsion y
asilo. Fuera de estas hipétesis, ese derecho solamente se reconoce a los
extranjeros residentes o documentados que prueben insuficiencia de medios
econdémicos. Esta discriminacion tampoco esté permitida por el Art.6 del CEDH
ni por el Art. 14.3 del PIDCP.

En conclusién, las normas contenidas en los tratados internacionales de de-
rechos humanos que obligan a Espana® y que precisan el alcance del principio
general de no discriminacién, no son compatibles con las disposiciones
nacionales que discriminan a los extranjeros en diferentes categorias a la hora
de reconocerles el ejercicio de una serie de derechos humanos®. Esa
contradiccion lleva al Estado a incurrir en responsabilidad internacional y debe
resolverse a favor de las normas internacionales, pues jerarquicamente son
superiores a la legislacion interna?’, si bien su rango es infra-constitucional.

En palabras de la Corte IDH, “los Estados no pueden subordinar o condi-
cionar la observancia del principio de la igualdad ante la ley y la no discrimina-
cién a la consecucién de los objetivos de sus politicas publicas, cualesquiera
que sean éstas, incluidas las de caracter migratorio”?®,

24 Ver AGUELO, Pascual: «Los derechos y libertades de los extranjeros: andlisis critico del marco
juridico espafol», in ALEMANY, JesUs Marfa et al., La inmigracion, una realidad en Espana. Zaragoza,
Centro Pignatelli, 2002, pp. 325-369;

25 \/er CHUECA SANCHO, Angel G.: «Los derechos humanos de los extranjeros en Europa: entre
el respeto y la discriminacién». in ALEMANY, JesUs Maria et al., La inmigracién, una realidad en Espa-
ha. Zaragoza, Centro Pignatelli, 2002, pp. 237-261

26 Consciente de la Sentencia del TS de 20 de marzo de 2003 citada en la nota anterior, asi como
de sus obligaciones internacionales, el Gobierno del PP impuls6 la aprobacién de la L.O. 11/2003, de
20 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e
integracion social de los extranjeros, asi como la L.O. 14/2003, de 20 de noviembre, que modifica la
Ley 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social. Por su parte, el actual Gobierno del PSOE acaba de dar a conocer el borrador de un nuevo
Reglamento de la L.O. 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social. Vid. www.elpais.es de 14 de septiembre de 2004

27 \ler BONET PEREZ, Jordi, Las politicas migratorias y la proteccion internacional de los derechos
y libertades de los inmigrantes. Un andlisis desde la perspectiva del ordenamiento juridico espariol.
Bilbao, Universidad de Deusto, 2003, pp. 65-72y 77-92

28 Corte IDH, OC -18/13, cit., parr. 173, punto 11 (opinidn)

195



Carlos Villan Duran

ll. LA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS DE TODOS LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS Y DE SUS
FAMILIARES

Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de di-
ciembre de 1990 (resolucion 45/158), esta Convenciéon entré en vigor en el
plano internacional el 1 de julio de 2003. Cuenta con 26 Estados Partes®, entre
los que no se encuentra Espafa ni ningun otro Estado miembro de la Unién
Europea®. Su objetivo es establecer normas para armonizar las actitudes de los
Estados mediante la aceptaciéon de los principios fundamentales relativos a los
derechos humanos de los trabajadores migratorios y de sus familiares, consi-
derando la situacién de vulnerabilidad en la que se encuentran, particularmente
en el caso de los irregulares.

En este sentido, la Convencién alienta la adopcion de medidas adecuadas
para evitar y eliminar los movimientos y el transito clandestino de los trabajado-
res migratorios, asegurandoles a la vez la proteccién de sus derechos humanos
fundamentales. Con ello se desalentaré la practica de las empresas que contra-
tan trabajadores indocumentados o irregulares en condiciones menos favora-
bles que las de otros trabajadores, obteniendo asf los beneficios de una com-
petencia desleal. En definitiva, el empleo en situacién irregular seré desalentado
si se reconocen mas ampliamente los derechos humanos fundamentales de
todos los trabajadores migratorios y éstos, a su vez, acataran mejor las leyes de
los Estados de empleo si se les reconocen algunos derechos adicionales que
la Convencién consagra.

Ademas, el Art. 68.2 de la Convencién obliga a los Estados de empleo a
adoptar medidas efectivas

"... para eliminar la contratacion en su territorio de trabajadores migratorios en
situacion irregular, incluso, si procede, mediante la imposicién de sanciones a los
empleadores de esos trabajadores. Esas medidas no menoscabaran los dere-
chos de los trabajadores migratorios frente a sus empleadores en relacién con su
empleo".

En la misma linea, el Art. 69 de la Convencion obliga a los Estados en cuyo
territorio haya trabajadores migratorios y familiares suyos en situacion irregular,
a tomar "medidas apropiadas para asegurar que esa situacion no persista’. En
caso de regularizaciéon de la situacidon de esas personas, "..se tendran
debidamente en cuenta las circunstancias de su entrada, la duracion de su
estancia en los Estados de empleo y otras consideraciones pertinentes, en
particular las relacionadas con su situacion familiar' (Art. 69.2).

29711 de agosto de 2004 los 26 Estados Partes son: Azerbaiyan, Belice, Bolivia, Bosnia y Herze-
govina, Burkina Faso, Cabo Verde, Colombia, Ecuador, Egipto, El Salvador, Filipinas, Ghana, Guate-
mala, Guinea, Jamahiriya Arabe Libia, Kirguistan, Mali, Marruecos, México, Senegal, Seychelles, Sri
Lanka, Tayikistan, Timor Leste, Uganda y Uruguay

30 \er BONET PEREZ, Jordi: «La Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares», in GOMEZ ISA, Felipe (Director) y PURE-
ZA, José Manuel, La proteccion internacional de los derechos humanos en los albores del siglo XXI.
Bilbao, Universidad de Deusto, 2003, pp. 309-349
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Por otra parte, el Art. 81.1 de la Convencion establece la clausula de la nor-
ma més favorable al individuo, ya que nada de lo dispuesto en la Convencién
“afectara a ningln derecho o libertad mas favorable” que se conceda a los
trabajadores migratorios y a sus familiares “en virtud del derecho o la practica
de un Estado Parte” o de “todo tratado bilateral o multilateral vigente para el
Estado Parte interesado”.

Finalmente, el Art. 82 recuerda que los derechos reconocidos a los trabaja-
dores migratorios y sus familiares en la Convencién “no podran ser objeto de
renuncia”, por lo que estara prohibida toda “forma de presidon” sobre ellos para
hacerlos renunciar a cualquiera de los derechos mencionados. Tampoco se
podran “revocar mediante contrato” tales derechos.

lll. LA RECLAMACION INTERNACIONAL ANTE VIOLACIONES DE LOS DERE-
CHOS HUMANOS DE LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS

El trabajador migratorio en Espafa y sus asesores sociales, juridicos y sin-
dicales deben tener presente que, frente a la violacién de sus derechos consa-
grados en el DIDH, pueden iniciar reclamaciones contra el Estado esparol en la
esfera internacional, especialmente cuando los recursos judiciales internos han
sido agotados sin éxito.

a. Reclamacion judicial: demandas ante el TEDH

Conforme al Art. 34 del CEDH, el TEDH (Arts. 19 y ss. del Convenio®') podra
recibir demandas presentadas por cualquier persona fisica, organizacién no
gubernamental o grupo de particulares que se consideren VICTIMAS de una
violacién de los derechos reconocidos en el CEDH.

En la fase de admisibilidad del procedimiento el TEDH se cerciorara de que
se hayan agotado las vias de recursos internas, tal como se entiende segun los
principios de D. internacional generalmente reconocidos. La demanda se tiene
que presentar dentro del plazo de seis meses a partir de la fecha de la resolu-
cion interna definitiva. Tampoco se admitiran demandas anénimas o que estén
sometidas a otra instancia internacional de investigaciéon o arreglo y no conten-
gan hechos nuevos. Por lo mismo, el TEDH rechazara las demandas incompa-
tibles con las disposiciones del CEDH, manifiestamente mal fundadas o abusi-
vas (Art. 35).

Declarada admisible la demanda, el TEDH procederé al examen contradic-
torio del caso con los representantes de las partes en el proceso y se pondra a
su disposicion a fin de llegar a un arreglo amistoso del caso, inspirandose para
ello en los derechos reconocidos en el CEDH (Art. 38).

Si el arreglo amistoso no es posible y el TEDH declara que ha habido
violacién del CEDH o de sus Protocolos y si el derecho interno del Estado
acusado sélo permite reparar de manera imperfecta las consecuencias de la
violacién, el TEDH conceder4 a la victima una satisfaccién equitativa (Art. 41).

31 Vid. también el Reglamento del TEDH de 4 de noviembre de 1998, enmendado en 2000 y
2002, en http://www.echr.coe.int
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Los Estados se comprometen a acatar los términos de las sentencias defini-
tivas del TEDH y el Comité de Ministros del Consejo de Europa velara por su
ejecucion (Art. 46 CEDH).

En relacion con los trabajadores migratorios y sus familiares, es de especial
relevancia el Art. 14 CEDH (prohibicién de la discriminacién), al establecer que
“el goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha
de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo,
raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social,
pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra
situacion”. Adicionalmente, el Protocolo 12 al CEDH extiende la prohibicion de
la discriminacion al “goce de todo derecho previsto por la ley” (Art. 1.1)%, con
independencia de que ese derecho esté consagrado o no en el CEDH.

También se puede alegar ante el TEDH la violacion del Art. 14 combinado
con otros derechos consagrados en el CEDH, tales como la libertad de reunién
y asociacion, incluida la asociacion sindical (Art. 11); el derecho al respeto a la
vida privada y familiar (Art. 8.1); la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion, incluida la libertad de manifestar la religion o convicciones individual o
colectivamente, en publico o en privado, por medio del culto, la ensefianza, las
practicas y la observancia de los ritos (Art. 9.1); la libertad de expresion (Art.
10.1); el derecho a la libertad y a la seguridad (Art. 5); y el derecho a un proce-
SO equitativo en el que el acusado gozaré de presuncion de inocencia, asisten-
cia gratuita de abogado de oficio e intérprete (Art. 6).

b. Reclamacién cuasi-judicial: quejas ante los Comités de las Naciones Unidas
establecidos en tratados

Mediante este procedimiento la victima individual de la violacién de alguno
de los derechos consagrados en ciertos tratados de derechos humanos, podra
presentar su queja ante un érgano internacional independiente (Comité). En una
primera fase, el Comité debe decidir si la queja es admisible por cumplir con
requisitos de forma equivalentes a los senalados en el apartado anterior
(CEDH), en particular el del agotamiento previo de los recursos judiciales
internos (decisién de admisibilidad). A continuacion, el Comité correspondiente
debera pronunciarse sobre si ha habido o no violacién de la convencién en el
caso concreto (dictamen u opinién sobre el fondo) y, en caso positivo, sefialar
las medidas de reparacion a la victima y sancién a los responsables, asi como
de seguimiento del cumplimiento de sus propios dictamenes por parte de los
Estados interesados®.

Si bien los dictdmenes de los Comités no son sentencias en sentido estric-
to, la practica del Comité de Derechos Humanos y de su Relator Especial sobre
el seguimiento de los dictdmenes condenatorios revela que, en un 30% de los

32 Egte Protocolo no ha sido ratificado por Espana

33 Un estudio completo de los mecanismos cuasi-contenciosos de proteccion de los derechos
humanos (quejas de particulares contra Estados), tanto en el sistema de las Naciones Unidas como en
la OIT, se encuentra en VILLAN DURAN, C.: Curso de Derecho internacional de los derechos humanos.
Madrid, Trotta, 2002, pp. 453-489.

198



Inmigracion y Derechos Humanos: Derecho Internacional. ..

casos, los Estados deciden acatar los términos de esos dictamenes y adoptar
las medidas de reparacién indicadas por el Comité.

En materia de quejas individuales han desarrollado jurisprudencia el Comité
de Derechos Humanos (sobre el Protocolo Facultativo relativo al PIDCP), el
Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacion Racial (Convencién del mismo
nombre, Art. 14) y el Comité contra la Tortura (Convencion contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, Art. 22). También
tiene competencia para recibir quejas individuales el Comité para la Eliminacién
de la Discriminacién contra la Mujer (conforme al Protocolo Facultativo a la
Convencién de ese nombre), aunque todavia no ha desarrollado jurisprudencia
sustantiva. Las competencias de estos cuatro Comités para recibir quejas indi-
viduales han sido aceptadas por Espana.

El campo de aplicaciéon de las cuatro convenciones citadas es de gran im-
portancia para la proteccion de los derechos humanos de los trabajadores
migratorios, toda vez que las cuatro desarrollan el principio de no discrimina-
cién en el disfrute de los derechos humanos consagrados en la respectiva
convencion. Tales derechos se refieren al catalogo de derechos civiles y politi-
cos, incluidas las libertades publicas, la prohibicién de las discriminaciones —en
particular contra la mujer-, asf como la prohibicion de la tortura y malos tratos.

Finalmente, recordemos que la competencia para recibir quejas individuales
también se reconoce al Comité de proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares (sobre la Convencién del mismo
nombre, que amplia considerablemente los derechos reconocidos a los traba-
jadores migratorios y sus familiares). Sin embargo, esta competencia no ha
entrado en vigor en el plano internacional a falta de 10 aceptaciones del Art. 77
de la Convencion. Ademas, la Convencién tampoco ha sido ratificada por Es-
pana.

c. Observaciones finales de los Comités

Los érganos convencionales de proteccion de los derechos humanos (Co-
mités establecidos en tratados) se enfrentan a menudo con los problemas de
discriminacién que sufren los inmigrantes en muchos paises, cuando estudian
los informes periddicos que los Estados les someten sobre la aplicacién de
esos tratados en sus respectivos ambitos internos. Completado el estudio de
esos informes, los Comités formulan comentarios y recomendaciones dirigidas
a cada Estado en sus observaciones finales, asi como recomendaciones u
observaciones generales en las que interpretan el alcance de los derechos
proclamados en su respectiva convencion, de aplicacion para todos los Esta-
dos.

Espana, como los otros 191 Estados Miembros de las Naciones Unidas que
son Partes en alguno de los tratados de derechos humanos, debe presentar
periédicamente ante el respectivo Comité informes sobre el grado de aplicacion
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interna de los derechos consagrados en esos tratados®. Para ello, los Estados
deberan seguir las directrices de los distintos Comités en cuanto a la forma y
contenido de los citados informes®. Una vez estudiados esos informes, el Co-
mité correspondiente aprueba las citadas observaciones finales en las que
formula recomendaciones dirigidas a cada Estado®. Todos estos documentos
son publicos y se pueden localizar electrénicamente®. Pues bien, cinco de
esos Comités han formulado observaciones finales a Espana en las que se han
abordado cuestiones de discriminacién en contra de trabajadores migratorios o
sus familiares.

En primer lugar, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
aprobd sus Ultimas observaciones finales en relacién con Espana el 14 de ma-
yo de 2004%, En ellas observa que se reconoce a los extranjeros indocumenta-
dos el derecho a la educacion, la atencién de salud y los servicios sociales
béasicos, a condicidon de que se inscriban en sus respectivas municipalidades.
Pero mostrd preocupacion por la situacion precaria de los numerosos inmigran-
tes que sélo gozan de una proteccién limitada de sus derechos econémicos,
sociales y culturales en Espafia. También sefialé que el aumento del nimero de
inmigrantes que han llegado a Espafa en los Ultimos afios se ha visto acompa-
Aado de un aumento de las actitudes negativas y hostiles y de actos de xeno-
fobia.

Por ello, alenté a Espafa a promover la legalizacién de los inmigrantes in-
documentados para que puedan disfrutar plenamente de sus derechos eco-
némicos, sociales y culturales. También recomendd que se sigan vigilando de
cerca las situaciones de racismo y xenofobia, luchando contra ellas, y promo-
viendo la comprension y tolerancia interculturales entre todos los sectores de la
sociedad.

El Comité también recomendd a Espafia aumentar gradualmente el nivel de
la asistencia oficial para el desarrollo a fin de llegar a la meta del 0,7% del PIB
fijlada por las Naciones Unidas; difundir ampliamente estas observaciones
finales en todos los niveles de la sociedad, en particular entre los funcionarios
del Estado y los miembros del poder judicial; y obtener la participacién de las
organizaciones no gubernamentales y de otros miembros de la sociedad civil
en el proceso de debate en el plano nacional antes de la presentaciéon del
préximo informe periédico.

34 E| estado actual de presentacién de informes ante los diferentes Comités se puede consultar —
por Estado- en el documento HRI/GEN/4/Rev.4, de 15 de mayo de 2004, 198 p. (“Recent reporting
history under the principal internacional human rights instruments”).

35 vig. «Compilacién de directrices relativas a la forma y el contenido de los informes que deben
presentar los Estados Partes en los tratados internacionales de derechos humanos» en el doc.
HRI/GEN/2/Rev.2, de 7 de mayo de 2004, 120 p.

36 Un estudio completo de los procedimientos de informacién, tanto en las Naciones Unidas co-
mo en la UNESCO y en la OIT, se encuentra en VILLAN DURAN, Carlos: Curso de Derecho internacio-
nal de los derechos humanos. Madrid, Trotta, 2002, pp. 382-424.

37 Vid. la pagina Web de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos (OACNUDH) (http://www.ohchr.org).

38 300 periodo de sesiones (26 de abril a 14 de mayo de 2004), doc. E/C.12/1/Add. 99, de fecha 7
de junio de 2004
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En segundo lugar, el Comité contra la Tortura>® considerd preocupantes las
denuncias de malos tratos infligidos a inmigrantes, incluyendo abuso sexual y
violacion, supuestamente por motivaciones racistas o xenéfobas. Al haber au-
mentado la poblacién extranjera en el pais, adquiere especial importancia la
omision en el Art. 174 del Codigo Penal espariol de la tipificacién de la tortura
basada en "cualquier tipo de discriminacion”, sin perjuicio de que, segun el
mismo Cddigo, el racismo es una circunstancia agravante en cualquier delito. El
Comité también se refirid a los casos de malos tratos en el transcurso de
ejecucion de mandatos de expulsion del territorio, en particular cuando se trata
de menores no acompanados.

En consecuencia, el Comité recomendd a Espana mejorar la tipificacion del
delito de tortura en el Art. 174 del Cédigo Penal para completar su total ade-
cuacion al Art. 1 de la Convenciéon y que siga tomando medidas para evitar
incidentes racistas o xenéfobos. Por Ultimo, los procedimientos de expulsién del
territorio, en particular de menores, deben ser conformes a la Convencién.

En tercer lugar, el Comité de los Derechos del Nifio*™® mostr6 preocupacion
porque el principio de no discriminacién no se aplique plenamente en Espafa,
entre otros, a los hijos de trabajadores migrantes, en particular cuando no son
legales, y a los nifios extranjeros no acompanados, especialmente con respec-
to al acceso a servicios adecuados de salud y educacién. Por lo que recomen-
do a Espafa que supervise la situaciéon de los nifios expuestos a la discrimina-
cién y elabore, basandose en los resultados de esa supervision, estrategias
globales que comprendan medidas especificas y selectivas a fin de eliminar
todas las formas de discriminacion.

El Comité también expresd preocupacion por los retrasos en el procedi-
miento de reunificacién familiar de los refugiados reconocidos, en particular en
la expedicién del visado y los documentos de viaje necesarios por parte del
Ministerio de Asuntos Exteriores. También se refirié a informes segun los cuales
en Espana se practica la mutilaciéon genital femenina a nifas de origen sub-
sahariano. Recomendd que se realice un estudio sobre el alcance y la naturale-
za de la mutilacién genital femenina que se practica en Espafia o en el extranje-
ro a ninas que residen en Espana.

El Comité expresd igualmente su profunda alarma por las condiciones de
los nifos extranjeros no acompafados, en su mayorfa marroquies,
especialmente en las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla. En
consecuencia, el Comité recomendd que se adopten con caracter urgente las
medidas necesarias a fin de:

a) Garantizar la aplicacion de la Ley organica N° 4/2000 y de otras leyes
facilitando a los nifos extranjeros no acompanados el acceso a centros

39 E| Comité examind el cuarto informe periddico de Espafia (CAT/C/55/Add.5) en sus sesiones
5302, 5332 y 5402 celebradas los dias 12, 13 y 19 de noviembre de 2002. Vid. doc. A/58/44, 2003, pp.
26-29.

40 Opservaciones finales aprobadas por el Comité de los Derechos del Nifio en su 8042 sesion,
celebrada el 7 de junio de 2002. Doc. CRC/C/15/Add.185, de 13 de junio de 2002.
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de acogida, a la ensefanza, a los servicios de urgencia y a los demés
servicios de atencién sanitaria, y proporcionandoles un permiso de resi-
dencia temporal;

b) Brindar a las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla los recursos eco-
némicos y humanos necesarios para atender a esos nifos;

c) [...] que, al ser repatriados de Espana a Marruecos, los nifios afectados
sean devueltos a los familiares que estén dispuestos a hacerse cargo de
ellos 0 a un organismo de asistencia social adecuado;

d) [...] evitar los procedimientos ilicitos en la expulsién de nifios extranjeros
no acompanados;

e) Investigar de forma eficaz las denuncias de maltrato de esos nifios;

f) Facilitar a los nifios extranjeros no acomparnados informacién sobre sus
derechos con arreglo a la legislacion espafola y al derecho internacio-
nal, en particular el derecho a solicitar asilo;

g) [...] mejorar las condiciones y la seguridad de los centros de acogida y
formar debidamente al personal de dichos centros;

h) [...] recibir y atender las denuncias de los nifios internados, supervisar la
calidad de la atenciéon que reciben y [...] examinar periédicamente las
circunstancias de su internacion;

i) Considerar la posibilidad de firmar y ratificar la Convencién internacional
sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migrato-
rios y de sus familiares [...].

En cuarto lugar, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial®
aprobd el 10 de marzo de 2004 importantes observaciones finales relativas a
Espafia en materia de migrantes. Asi, mostrd preocupacion por los casos de
racismo y xenofobia que se producen y la reaparicion de actitudes discriminato-
rias, especialmente contra los gitanos, los africanos del norte, los musulmanes
y los latinoamericanos. EI Comité insté a Espafa a que siga vigilando todas las
tendencias que puedan suscitar un comportamiento racista y xenéfobo y a que
combata las consecuencias negativas de esas tendencias. También recomen-
do la promocién, a todos los niveles de la educaciéon, de una sensibilizacion
general a la diversidad y el multiculturalismo y que se apliquen medidas efica-
ces para facilitar la integraciéon de los grupos minoritarios en la sociedad espa-
nola.

El Comité expres6 también inquietud ante las alegaciones recibidas de ca-
sos de mala conducta de la policia frente a las minorias étnicas o a las perso-
nas de origen extranjero, incluidos el lenguaje injurioso e insultante, los malos
tratos y la violencia. Igualmente, mostré preocupacion por el consiguiente au-
mento del nimero de inmigrantes en situacion irregular y las consecuencias
negativas de esta situacion en el goce de sus derechos.

El Comité recomend6 a Espafia que, al mismo tiempo que favorece los
cauces regulares de la migracion, tome medidas adecuadas para garantizar
que los extranjeros que residen en Espafa en situacién irregular disponen de
medios adecuados para regularizar su situaciéon. Todos los extranjeros en el

41 Doc. CERD/C/64/CO/6, de 28 de abril de 2004
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pais, dispongan o no de documentacion y se hallen en situacion regular o irre-
gular, deben gozar de sus derechos humanos. Y que se ratifique la Convencién
Internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares.

También se preocupo por las deficientes condiciones en que hallan los soli-
citantes de asilo a causa del hacinamiento existente en los centros de acogida,
especialmente en Ceuta y las Islas Canarias, asi como en los centros de acogi-
da de menores (especialmente en Ceuta y Melilla), recomendando que se to-
men las medidas adecuadas necesarias para mejorar su situacion.

Por dltimo, el Comité encareci6 a Espana que, durante la preparacion de su
préximo informe periédico, celebre consultas con las organizaciones de la
sociedad civil que despliegan actividades en la esfera de la lucha contra la
discriminacion racial.

Y, en quinto lugar, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra
la Mujer recomend6 a Espanfa que introduzca en el derecho interno la definicion
de discriminacion contra la mujer establecida en el Art. 1 de la Convencion®.
Igualmente, Espana debe adoptar medidas para prevenir la violencia contra las
mujeres -que constituye una forma de discriminacion-, facilitar servicios de
apoyo a las victimas, asi como castigar y rehabilitar a los culpables de acuerdo
con su recomendacion general 19.

En relacién con las mujeres que son victimas de tréfico y prostitucion, el
Comité solicitd a Espana que se incremente la cooperacion con los paises de
origen y de transito, se suprima la explotaciéon de la prostitucién, se persigan y
castiguen a los traficantes y se asegure la protecciéon de los derechos humanos
de las mujeres y chicas objeto de tréfico, especialmente dentro de las comuni-
dades de inmigrantes.

En el &mbito laboral, Espafa debe intensificar las medidas tendentes al au-
mento del empleo de las mujeres, acceso a empleos permanentes y jornada
completa, asi como promover el principio de igual salario a trabajo de igual
valor. Finalmente, el Comité también instd a Espana a ratificar la Convencién
Internacional sobre la Protecciéon de los Derechos de todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares®.

d. Reclamacién extra-convencional

Los mecanismos extra-convencionales (es decir, los que no encuentran su
origen en tratados de derechos humanos) que el sistema de las Naciones Uni-
das ha establecido para la proteccion de los derechos humanos se concentran
fundamentalmente en torno a la Comisién de Derechos Humanos de las Nacio-

42« toda distincién, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por resul-
tado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su
estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y de la mujer, de los derechos humanos vy las
libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier otra
esfera”

43 Doc. CEDAW/C/2004/Il/CRP.3/Rev.1, de 26 de julio de 2004. Observaciones finales sobre Es-
pana aprobadas el 7 de julio de 2004
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nes Unidas, un érgano de composicion politica (53 Estados) que a partir de
1967 decidid que debia dotarse de mecanismos compuestos de expertos inde-
pendientes (grupos de trabajo, relatores especiales ...) que le auxiliaran en la
investigacion de violaciones de los derechos humanos en ciertos paises o
regiones del mundo (mandatos geograficos) o bien ciertas violaciones recurren-
tes en todo el mundo (mandatos tematicos).

Sobre la base de la resolucion 1235 de 1967 del ECOSOC se creé el proce-
dimiento que autorizd a la Comisién a recibir quejas individuales que configura-
sen una situacion que revelara la existencia de un cuadro persistente de viola-
ciones flagrantes, masivas y sistematicas de los derechos humanos en un pais
0 éarea regional concreta donde persistieran politicas oficiales de dominacién
colonial, discriminacion racial, segregacion o apartheid.

En el marco de estas situaciones la Comision pudo recibir quejas individua-
les sin necesidad del agotamiento previo de los recursos internos, asi como
establecer érganos especiales de investigacion de una situacién sin el consen-
timiento del Estado interesado; su mandato fue rendir informes publicos a la
Comision. Asf nacieron el Grupo Especial de Expertos sobre el Africa Meridional
(1967-1995) y el Comité Especial sobre las préacticas israelies que afectan a los
derechos humanos del pueblo palestino y de otros habitantes drabes de los
territorios ocupados (1968-...).

En 1975, a raiz del golpe de estado del general Pinochet en Chile, la Comi-
sién amplia su competencia al crear el Grupo de Trabajo ad hoc para investigar
la situacion de los derechos humanos en ese pais. A partir de entonces han
sido numerosos los érganos especiales de investigacion geograficos. En 2004
la Comision recibié informes de Relatores Especiales, Representantes o Exper-
tos independientes, relativos a 13 paises o regiones diferentes.

A partir de 1980 se suman los 6rganos especiales de investigacion temati-
cos. Junto al estudio de situaciones o temas globales, se ocupan de las quejas
individuales desde un angulo inicialmente humanitario. En abril del 2004 la
Comision ya disponia de un total de 25 mandatos tematicos. Catorce de ellos
han establecido el procedimiento de «acciones urgentes » bajo el cual las
quejas se diligencian con flexibilidad y prontitud, sin atender a requisitos de
admisibilidad tales como el agotamiento previo de los recursos internos o el
consentimiento del Estado.

Los informes que los distintos relatores o expertos presentan regularmente a
la Comisién de DH o a la Asamblea General son posteriormente tenidos en
cuenta por la comunidad internacional como fuentes confiables de informacion.
Asi lo ha confirmado la Corte Internacional de Justicia en su dictamen de 9 de
julio de 2004, al basar su argumentacion en los informes del Relator Especial y
del Comité Especial sobre la situacion de los derechos humanos en los territo-
rios palestinos ocupados, asi como en el informe de visita del Relator Especial
sobre el derecho a la alimentaciéon. En efecto, tales informes permitieron a la
Corte concluir que la construccién del muro restringe ilegalmente la libertad de
circulacién de los habitantes de esos territorios, asi como el ejercicio de los
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derechos al trabajo, la salud, la educacion y a un nivel de vida suficiente, de
esas personas*,

Tres de los procedimientos extra-convencionales de proteccion de la Comi-
sién de Derechos Humanos se han referido en sus informes a las medidas
discriminatorias que sufren los trabajadores inmigrantes en muchos paises.

En primer lugar, el Grupo de Trabajo de la Comisién de Derechos Humanos
sobre la Detencion Arbitraria aprob6 en 1999 unas directrices aplicables a los
solicitantes de asilo e inmigrantes privados de libertad en centros de retencion,
zonas internacionales o de transito en los aeropuertos, zonas fronterizas y cen-
tros de reagrupamiento®.

Conforme a las directrices, tales personas seran informadas al ser interpe-
ladas y en un idioma que comprendan de la naturaleza y los motivos de la
decision de negarles la entrada al pals. Durante su retencién, podrdn comuni-
carse con el exterior y ponerse en contacto con un abogado, un representante
consular o sus familiares. También deben comparecer cuanto antes ante un
juez u otra autoridad.

La ley debe prever un plazo méximo de retencién que en ninglin caso podré
ser indefinido ni tener una duracion excesiva. La medida de retencion seré
notificada por escrito en un idioma comprensible para el interesado, con detalle
de los motivos; se precisaran las condiciones en las que el interesado podra
presentar recurso ante un juez, el cual fallard cuanto antes respecto de la lega-
lidad de la medida vy, llegado el caso, ordenaré la puesta en libertad del intere-
sado.

En cualquier caso, se procederd a la retenciéon en una institucion publica
que no esté destinada a presos por delitos penales. Se autorizara el acceso del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, el Comité Inter-
nacional de la Cruz Roja y, si procede, las organizaciones no gubernamentales
competentes a los locales de retencién.

En segundo lugar, el Relator Especial sobre la cuestion de la tortura envié en
el pasado al Gobierno esparfol numerosas acciones urgentes a favor de pre-
suntas victimas de tortura o malos tratos, muchas de ellas extranjeras, inmi-
grantes e indocumentadas; las Ultimas figuran en su informe general a la Comi-
sién de 2004. Ante la persistencia de las denuncias, el Relator Especial solicitd

440, Conséquences juridiques de ['édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, dic-
tamen de 9 de julio de 2004, parrs. 132-134. Para un estudio detallado de los procedimientos extra-
convencionales de proteccion de los derechos humanos en el marco de la Comision de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, vid. VILLAN DURAN, C.: Curso de Derecho internacional de los
derechos humanos. Madrid, Trotta, 2002, pp. 623-821.

45 Deliberacion num. 5 sobre la situacion relativa a los inmigrantes y a los solicitantes de asilo.
Doc. E/CN.4/2000/4, de 28 de diciembre de 1999, anexo ||

4 Informe del Relator Especial a la Comisién de Derechos Humanos. Doc.
E/CN.4/2004/56/Add.1, de 23 de marzo de 2004 (péarrs. 1446-1460, pp. 294-299). Para los afos ante-
riores, cfr. los siguientes Informes anuales del Relator Especial: Doc. E/CN.4/1998/38/Add.1, de 29 de
diciembre de 1997 (parrs. 387 y ss., pp. 84-85); Doc. E/CN.4/1998/38, de 24 de diciembre de 1997
(pérrs. 174-175, p. 40); Doc. E/CN.4/2000/9, de 2 de febrero de 2000 (parrs. 915y ss., pp. 194-197);
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autorizacién para visitar el pals, a lo que el Gobierno del PP accedié pero limi-
tando la visita a seis dias (5-10 de octubre de 2003). En su informe de misién el
Relator Especial concluyd que “la tortura o los malos tratos no son sistematicos
en Espafa, pero que, en la préactica, el sistema permite la ocurrencia de tortura
0 malos tratos, en especial en el caso de personas detenidas en régimen de
incomunicacién por actividades terroristas”’.

Entre otras cosas, el Relator Especial recomend6 a Espafia que las mas
altas autoridades declaren oficial y publicamente que la tortura y los tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes estan prohibidos en toda
circunstancia y que las denuncias de la préactica de la tortura en todas sus
formas se investigaran con prontitud y a conciencia; y que se suprima el
régimen de incomunicacion.

Igualmente recomendd que se garantice con rapidez y eficacia a todas las
personas detenidas por las fuerzas de seguridad: a) el derecho de acceso a un
abogado, incluido el derecho a consultar al abogado en privado; b) el derecho
a ser examinadas por un médico de su eleccioén, en la inteligencia de que ese
examen podria hacerse en presencia de un médico forense designado por el
Estado; y c) el derecho a informar a sus familiares del hecho y del lugar de su
detencion.

Todo interrogatorio deberfa comenzar con la identificacion de las personas
presentes y ser grabado, preferiblemente en cinta de video. A este respecto, se
deberfa prohibir expresamente cubrir los ojos con vendas o la cabeza con ca-
puchas.

También se deberfan tomar medidas legales contra los funcionarios publi-
cos implicados, que deberfan ser suspendidos de sus funciones hasta cono-
cerse el resultado de la investigacion y de las diligencias juridicas o disciplina-
rias posteriores.

Finalmente, el Relator Especial recomend¢ la ratificacion del Protocolo
Facultativo de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, que no solo contempla el establecimiento de un
mecanismo internacional independiente, sino también de mecanismos
nacionales independientes para la prevencion de la tortura en el plano interno®,

Y, en tercer lugar, la Relatora Especial sobre la situacién de los trabajadores
migratorios, presenta regularmente informes a la Comisién de Derechos Huma-
nos y a la Asamblea General sobre la situacion de ese colectivo de trabajadores
en todos los paises del mundo, formulando conclusiones y recomendaciones
que dirige a todos los Estados miembros de la comunidad internacional. Asi, en

Doc. E/CN.4/2000/9/Add.5, de 14 de marzo de 2000 (parrs. 63y ss., pp. 14-16); Doc. E/CN.4/2001/66,
de 25 de enero de 2001 (parrs. 949-955,pp. 185-186); Doc. E/CN.4/2002/76/Add.1, de 14 de marzo de
2002 (parrs. 1325y ss., pp. 268-301) y Doc. E/CN.4/2003/68/Add.1, de 27 de febrero de 2003 (parrs.
1260-1485, pp. 255 a 310)

47 Cfr. Doc. E/CN.4/2004/56/Add.2, de 6 de febrero de 2004 (informe del Relator Especial Sr.
Theo van Boven)

48 Ibidem

206



Inmigracion y Derechos Humanos: Derecho Internacional. ..

su Ultimo informe a la Asamblea General, sefialé que “los abusos mas frecuen-
tes contra los inmigrantes se producen en el contexto de précticas discriminato-
rias, xendfobas y racistas, la detencién administrativa de inmigrantes indocu-
mentados y a través de diversas formas de explotacion de los trabajadores
migrantes™®.

En relacién con los procesos de regularizacion de inmigrantes en situacion
administrativa irregular, la Relatora Especial ha considerado que “deben
llevarse a cabo con un escrupuloso respeto de los derechos humanos de estas
personas, evitando que puedan ser extorsionadas al quedar la regularizacién en
manos de los empleadores”®.

En relacién con Espanfa, la Relatora Especial habia enviado en los Ultimos
afnos varias acciones urgentes al Gobierno interesdndose por casos concretos
de inmigrantes que habfan sido puestos en su conocimiento. En uso de sus
facultades la Sra. Gabriela Rodriguez Pizarro visité el pais en septiembre de
2003 y en su informe de mision®' mostrd preocupacion por la presencia de una
creciente bolsa de irregulares, ocasionada por la dificultad de frenar la llegada
de los mismos y de ejecutar las medidas de expulsiéon. Igualmente, notd el
desconocimiento generalizado de las garantias y derechos que la ley reconoce
a los migrantes, con el consiguiente riesgo de indefension de los mismos frente
a posibles abusos.

En particular, la Relatora Especial recomend¢ a Espana, entre otras cosas,
que ratifique la Convencién internacional sobre la proteccién de los derechos
de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares; que se reconozcan en
la practica los derechos a la asistencia letrada y a intérprete en todos los pro-
cedimientos administrativos contra los migrantes; que los expedientes migrato-
rios, incluidos los relativos a la reagrupacion familiar, se tramiten con mas rapi-
dez; que se flexibilice el sistema de cupos laborales en algunos sectores como
el trabajo doméstico, y se evite la explotacién de migrantes en la economia
sumergida; que se fomente el alquiler de vivienda protegida para los migrantes,
sensibilizando a la poblacién contra el racismo y la xenofobia; proteger a las
victimas de la trata de seres humanos; y que se facilite una mayor presencia del
ACNUR en los centros de internamiento de extranjeros y centros de estancia
temporal donde pueden encontrarse potenciales demandantes de asilo.

En el marco de la Organizacion Internacional del Trabajo, su Consejo de
Administracion se dotd en 1951, en el ambito extraconvencional, de un Comité
de Libertad Sindical que, como el propio Consejo, tiene una composicién
tripartita (representantes de los gobiernos, de los empleadores y de los
trabajadores). En total, el Comité consta de nueve miembros y sus
correspondientes suplentes, ademas de un presidente independiente.

El mandato inicial del Comité consistié en examinar las quejas sobre viola-
cién de la libertad sindical desde un punto de vista formal, pero pronto comen-

49 Dog. A/59/342, de 3 de septiembre de 2004, parr. 59
50 ibidem, parr. 65
51 Doc. E/CN.4/2004/76/Add.2, de 14 de enero de 2004, pp. 20y ss.
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z6 el Comité a analizar también el fondo de las quejas, formulando sus propias
conclusiones y recomendaciones, que el Consejo de Administracién podia, a su
vez, trasladar a los gobiernos interesados.

A lo largo de los afos, el Comité ha examinado méas de 1900 casos. Las
quejas que se reciben con mas frecuencia se refieren a detencion y procesa-
miento de sindicalistas o violacién de otros derechos humanos de los mismos,
tales como el derecho a la vida, integridad fisica, seguridad y libertad de movi-
miento; libertad de opinién y de expresion; y derechos de reuniéon y manifesta-
cion.

En cuanto a los sindicatos propiamente dichos, se suelen denunciar inje-
rencias indebidas en la libertad de creacion, suspension y disolucién de sindi-
catos o federaciones sindicales, injerencia en la eleccién y destitucion de los
dirigentes sindicales, prohibicién de huelgas, manifestaciones o reuniones
sindicales, discriminacién antisindical y prohibicion de la negociacion colectiva.

Entre los casos sometidos ante el Comité contra el Gobierno de Espana,
destaca la queja de la Unién General de Trabajadores (UGT) de 23 de marzo
de 2001 por denegacién de los derechos de sindicacion, huelga, reunion, mani-
festacion, asociacion y negociacion colectiva a los trabajadores extranjeros
“irregulares”®?. Segun los querellantes, la Ley Organica 8/2000 condiciona inde-
bidamente el ejercicio de estos derechos a la obtencidon de una autorizaciéon de
estancia o residencia en el pais. El Comité acogi¢ la queja de la UGT y reco-
mendd que se respete el Art. 2 del convenio nim. 87 (ratificado por Espafa) en
virtud del cual los trabajadores, sin ninguna distincion, tienen el derecho de
afiliarse a las organizaciones que estimen convenientes®?.

CONCLUSIONES

La existencia de un colectivo superior a 2,6 millones de extranjeros inscritos
en el Padrén municipal espanol (de los que al menos 800.000 son trabajadores
inmigrantes irregulares), pone de relieve que no nos encontramos ante un fe-
némeno coyuntural que se pueda resolver con criterios puramente econdmicos
(cupos de trabajadores extranjeros autorizados a entrar en el pais) o represivos
(construcciéon de muros disuasivos y otros controles policiales fronterizos, legis-
lacion de extranjerfa y practicas administrativas abusivas). Estas medidas ya
han mostrado su inoperancia, entre otras cosas, porque muchas de ellas supo-
nen serias violaciones a los derechos humanos de este importante sector de la
poblacién que vive en Espana.

Por el contrario, el fenémeno de los flujos migratorios es mundial (175 millo-
nes de personas) y estructural porque tiene su origen en las crecientes des-
igualdades econdémico-sociales entre el Norte rico y desarrollado y el Sur ter-
cermundista donde se hacinan la extrema pobreza, el hambre, la inseguridad y
la exclusiéon social de la mayor parte de sus habitantes. El extranjero que ha
huido de su pais por razones politicas o econdmicas y que ha conseguido

52 Caso num. 1221. Vid. 327° informe del Comité de Libertad Sindical, doc. GB.283/8, de marzo
de 2002, pp. 176-180

53 Ibidem, parr. 562, p. 180
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llegar a Espana se quedara, porque no tiene posibilidades de retorno. Ademas,
lejos de constituir una rémora social, el trabajador inmigrante crea riqueza en
nuestro pals porque contribuye al desarrollo demogréfico, econémico-social y
cultural del mismo, asumiendo tareas que los nacionales rechazan.

Espana ha ratificado numerosos tratados internacionales que le obligan a
prohibir toda discriminacién entre nacionales y extranjeros. El principio de no
discriminacién forma parte del nicleo duro o de ius cogens del DIDH, por lo
que no es susceptible de derogacion (Art. 4.1 del PIDCP). No obstante, cabe
que el Estado introduzca en sus politicas migratorias o en su legislacion de
extranjerfa ciertas diferencias de trato entre nacionales y extranjeros que no se
consideraran discriminatorias en la medida en que se justifiquen como razona-
bles, objetivas, y persigan un propdsito legitimo conforme al PIDCP (Art. 2.1).

Los tratados que obligan a Espanfa, avalados por la practica de los 6rganos
internacionales de control, prohiben discriminar entre nacionales y extranjeros
(sean éstos trabajadores migratorios documentados o “sin papeles”) en el
disfrute de una serie de derechos humanos basicos, entre los que se encuen-
tran: el conjunto de derechos civiles y politicos; las libertades de reunién, aso-
ciacion, sindicacion y huelga; el derecho al trabajo y seguridad social; el dere-
cho a la vida en familia y a la intimidad familiar; el derecho a la educacion; vy el
derecho a la asistencia letrada e intérprete gratuitos.

El campo de aplicacion material del principio de no discriminacién respecto
del extranjero -documentado o no-se ampliaria considerablemente si Espafia
ratificara la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de
todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (de 1990). Se trata de
una recomendacion unanimemente formulada por los érganos de expertos en
derechos humanos de las Naciones Unidas, tanto convencionales como extra-
convencionales. Adicionalmente, la integracion real del extranjero en Espana se
facilitaria con la ratificacion del convenio num. 143 de la OIT sobre los trabajado-
res migrantes (disposiciones complementarias), de 1975; y la Convencién Euro-
pea sobre la participacion de los extranjeros en la vida publica a nivel local, de
1992.

Dado que los flujos migratorios plantean problemas estructurales tanto a ni-
vel internacional como nacional, se deben resolver con politicas igualmente
estructurales. Asi, a nivel mundial, la comunidad internacional debe incrementar
sustancialmente la ayuda oficial al desarrollo y aliviar la deuda externa de los
paises en vias de desarrollo, para darles la posibilidad de reducir la pobreza
extrema y la exclusion social dentro de sus fronteras®, dando asf cumplimiento
a los objetivos de desarrollo establecidos en la Declaracién del Milenio de
2000%.

54 1,3 billones de seres humanos subsisten con menos de un délar por dia. Vid. PNUD, Informe
sobre desarrollo humano 2003. Los Objetivos de Desarrollo del Milenio: un pacto entre las naciones
para eliminar la pobreza. Madrid/Barcelona/México, Ediciones Mundi-Prensa, 2003, 367 p.

55Resolucién 55/2 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, adoptada el 8 de septiembre
de 2000 por los Jefes de Estado y de Gobierno de todo el mundo. Tales objetivos son la reduccion a la
mitad, para el afo 2015, del nUmero de excluidos sociales en situacién de extrema pobreza que
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A nivel nacional, el objetivo de toda politica estructural debe ser la
eliminacion de las discriminaciones y la integracién de todo extranjero que viva
en Espana. Ahora bien, la integracién no equivale a asimilacién, pues debe ser
bi-direccional y consistir en “el desarrollo libre de las diversas identidades en
pie de igualdad, asi como un proceso de interaccion e interrelacion entre

ellas™®.
Por otra parte, las violaciones mas graves de los derechos humanos de los

trabajadores migratorios y de sus familiares deben denunciarse ante los tribu-
nales de justicia competentes, al tiempo que se invocan las normas internacio-
nales que reconocen esos derechos y obligan a Espana.

Al mismo tiempo que se denuncian los hechos ante los tribunales naciona-
les, se pueden trasladar esas alegaciones ante el sistema de relatores especia-
les y grupos de trabajo de la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas. Tal sistema abarca un amplio nUmero de temas que estan relacionados
con los derechos humanos de los trabajadores migratorios: tortura y malos
tratos; detencion arbitraria; libertad de religion y de creencias; racismo y discri-
minacion racial; libertad de opinion y de expresion; trabajadores migratorios;
prostitucion infantil; violencia contra las mujeres; derecho a la educacion; dere-
cho a la alimentacién; derecho a una vivienda adecuada; y derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

Todos estos relatores especiales estan habilitados para solicitar del Estado
—incluso por la via de la accién urgente- que se investiguen las denuncias,
cesen las violaciones, se castigue a los culpables y se repare a las victimas de
las violaciones de los derechos humanos.

También se debe tener en cuenta que, en el marco de la OIT, el Comité de
Libertad Sindical puede recibir quejas de su competencia. Lo mismo ocurre, en
el &mbito del Consejo de Europa, con el Comisario Europeo para los Derechos
Humanos, el Comité Europeo para la Prevencién de la Tortura, la Comision
Europea contra el Racismo vy la Intolerancia y el Comité Asesor del Convenio
para la Proteccion de las Minorfas Nacionales del Consejo de Europa.

Adicionalmente, agotados los recursos internos sin éxito, se debe recurrir
ante los procedimientos judiciales y cuasi-judiciales internacionales de protec-
cién, tanto a nivel del Consejo de Europa (TEDH) como de las Naciones Unidas
(Comités establecidos en tratados internacionales de derechos humanos).
Estos dérganos internacionales pueden recibir, respectivamente, demandas o
quejas individuales por violacién de alguno de los derechos consagrados en el
respectivo tratado ratificado por Espana. Constatada la violacién, tales érganos
internacionales estableceran las medidas que el Estado deberd adoptar para
reparar debidamente a la victima.

padecen hambre, no tienen acceso al agua potable, a saneamiento, a la educacion basica, a la salud
0 a una vivienda digna

56 | os derechos humanos en el Pais Vasco. Valoracion publica del Instituto de Derechos Huma-
nos. Bilbao, Universidad de Deusto, 2004, p. 15
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