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LOS DERECHOS HUMANOS Y LA INMIGRACION
EN EL MARCO DE LAS NACIONES UNIDAS *

Carlos Villin Durdn!

[. INTRODUCCION

Se entiende por trabajador migratorio aquél que realiza una actividad
remunerada en un pais distinto del de su nacionalidad.? Segtin la Orga-
nizacién Internacional para las Migraciones (OIM), de 1965 a 2000 el
total de migrantes en el mundo pasé de 75 a 175 millones de personas,
de manera que uno de cada 30 habitantes en el mundo es un trabajador
migratorio. Las proyecciones para el futuro confirman que este total
aumentard ain mucho mds en los préximos anos.’

Actualmente el flujo anual es de unos 2,3 millones de personas que,
procedentes del Tercer Mundo, huyen de situaciones politicas o econémi-
cas adversas en sus paises, con la intencién de instalarse en paises desarro-
llados del Norte en busca de seguridad politica (caso de los demandantes

" Este texto fue publicado en UGT de Castilla y Leon (edit.). Inmigracion, derechos humanos
y relaciones internacionales. Antecedentes, situacidn actual y perspectivas de futuro, Ledn, UGT,
2005, pp. 149-180. Se publica con autorizacién del autor por la trascendencia que tiene con
respecto a los temas que se analizaron durante el Seminario Internacional sobre los Dere-
chos Humanos de los Migrantes. Boca del Rio, Veracruz, junio de 2005.

! El autor es miembro de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (Ginebra). Miembro del Instituto Internacional de Derechos Huma-
nos (Estrasburgo). Antiguo Profesor de Derecho Internacional en las Universidades de Oviedo
y Ledn. Las opiniones expresadas son de la exclusiva responsabilidad del autor, por lo que
no comprometen las de la Organizacidn.

2 Art. 2.1 de la Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, de 1990.

3 1L.O.M. World Migration 2003 -Managing Migration: Challenges and Responses for People on
the Move, Geneva, IOM, 2003, pp. 4-5.
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de asilo y refugiados politicos) o econémica (caso de los trabajadores emi-
grantes en sentido estricto).

Los grandes paises desarrollados del Norte son los que reciben mds
emigrantes. Asi, los Estados Unidos tienen unos 35 millones; Europa al-
berga 56 millones procedentes de los paises del Sur y también del Este
europeo (los principales paises receptores son Reino Unido, Alemania y
Francia). Pero también algunos paises del Sur reciben inmigrantes, como
es el caso de la India (6,2 millones), Arabia Saudita (5,2 millones) y Pakistdn
(4,2 millones).

En cuanto a Espafia, la Relatora Especial constatd la existencia de
1,4 millones de inmigrantes con permiso de residencia en 2003, inclui-
dos los comunitarios.” A ellos se deben afiadir los que se encuentran en
situacion irregular, que segtin otras estimaciones son unos 800 000.” La
mayorfa de ellos acaban siendo explotados en la economia sumergida,
realizando trabajos poco cualificados que los espafioles rechazan (sector
agricola, trabajo doméstico, cuidado de mayores y enfermos, construc-
cién, hostelerfa, etc.). A su vez, la economia sumergida contribuye a la
desregulacién laboral y al desmantelamiento del Estado del bienestar,
objetivos ambos del paradigma ideolégico neoliberal que inspira el pro-
ceso de mundializacién de la economifa.

Se trata, pues, de un fenémeno mundial propiciado por la extre-
ma pobreza y las desigualdades econdmico-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 civi-
les; la inseguridad o la persecucién derivadas de la discriminacién por
motivos de raza, origen étnico, color, religién, idioma u opiniones poli-
ticas; y la corrupcién generalizada. En cambio, en los paises de acogida,

4 Doc. E/CN.4/2004/76/Add.2, de 14 de marzo de 2004 (informe de la visita a Espafia de
la Relatora Especial de la Comisién de Derechos Humanos sobre la cuestién de los
trabajadores migrantes Sra. Gabriela Rodriguez Pizarro), p. 6, pdrr. 8. El Gobierno admi-
tié a finales de 2003 que los extranjeros en Espafia 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 Espa-
fia, con o sin papeles (Diario E/ Mundo de 13 de septiembre de 2004).

> Diario £/ Pats de 14 de septiembre de 2004, editorial. Esta cifra es aceptada por la actual
Secretarfa de Estado de Inmigracién y Emigracion.
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el “efecto llamada” de la economia sumergida y la escasa cooperacién al
desarrollo, facilitan el incremento de los flujos migratorios.

El factor econémico también estd presente: los flujos migratorios
nutren el floreciente negocio de las mafias dedicadas al tréfico ilegal de
emigrantes. Ademds, desprovisto de condicién juridica o social alguna,
el trabajador migratorio ilegal es por naturaleza objeto de explotacién, 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 encuentra ilegalmente.®

Por tltimo, los trabajadores migratorios producen grandes benefi-
cios econdémicos en los Estados que les emplean. Al mismo tiempo,
envian a sus paises de origen unos 50 billones de ddlares al afio. Esta
cifra se acerca al monto total de la ayuda oficial que los paises mds ricos
han dedicado en 2003 al desarrollo del Tercer Mundo (68,4 billones de

délares).

II. EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
Y LA LEGISLACION SOBRE EXTRANJERIA EN ESPANA

El Derecho internacional de los derechos humanos (DIDH) es el sector
del Derecho internacional que tiene como objetivo el desarrollo de un
marco legal e institucional para la proteccién del individuo en el plano
internacional, garantizdndole el disfrute y el respeto de un cierto niime-
ro de valores considerados como comunes (los “derechos humanos”)
por el conjunto de la comunidad internacional.

La expresién “derechos humanos” tiene un significado preciso en
el plano juridico internacional, pues la comunidad internacional dispo-
ne de un Cédigo normativo sui generis —el Cédigo Internacional de
Derechos Humanos— compuesto de normas procesales y sustantivas,
que ha dado origen a una amplia red de instituciones que configuran el
actual DIDH. Tres etapas han jalonado su proceso de elaboracién.”

6 OACNUDH. Los derechos de los trabajadores migratorios, Ginebra, 2003, 69 p., at 8.

7 Vid. por todos Abelldén Honrubia, Victoria. “Internacionalizacién del concepto y del
contenido de los derechos humanos”, en Centro Pignatelli (ed.). Los derechos humanos,
camino hacia la paz, Zaragoza, Diputacién General de Aragén, 1997, pp. 15-28.
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En primer lugar, la Carta de las Naciones Unidas (1945) reconoce
por primera vez en el Derecho internacional el estdndar de #rato dinico
aplicable a todos los seres humanos. Entre los Propdsitos de las Naciones
Unidas, recordemos que el Art. 1.3 de la Carta establece el de la realiza-
cién de la cooperacién internacional en varias 4reas, incluido el respeto “a
los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer
distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religién”.

En segundo lugar, la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos (1948) consagra el principio de universalidad de los derechos hu-
manos, que se basa a su vez en la dignidad de la especie humana (Art. 1)
y el principio de no discriminacién (Art. 2).* La Asamblea General pro-
clamé la Declaracién como el “ideal comtn por el que todos los pue-
blos y naciones deben esforzarse”. Principios que son compatibles con
“la legitimidad de un trato desigual si éste responde a motivos objetivos
y razonables”, en situaciones en que “la dicotomia nacional/extranjero
sea el fundamento de una diferencia de trato en el ejercicio de algunos
derechos y libertades” consagrados en la DUDH.?

En tercer lugar, la Declaracién y Programa de Accién de Viena
confirmé que:

La promocién y proteccién de todos los derechos humanos y li-
bertades fundamentales deben ser consideradas como un objetivo
prioritario de las Naciones Unidas, de conformidad con sus propd-
sitos y principios, en particular el propésito de la cooperacién inter-
nacional. En el marco de esos propésitos y principios, la promocién
y proteccién de todos los derechos humanos es una preocupacién
legitima de la comunidad internacional..."

8 Segtin el Art. 2.1 de la DUDH “Toda persona tiene los derechos y libertades proclama-
dos en esta Declaracién, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religidn, opi-
nién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicién”.

? Ver Bonet Pérez, Jordi. Las politicas migratorias y la proteccidn internacional de los derechos y
libertades de los inmigrantes. Un andlisis desde la perspectiva del ordenamiento juridico espafiol,
Bilbao, Universidad de Deusto, 2003, p. 23.

10 P4rr. 1.4 de la Declaracién y Programa de Accién aprobados en Viena por la segunda Con-
ferencia Mundial de Derechos Humanos el 25 de junio de 1993. Las itdlicas son nuestras.
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Sobre estas bases se ha desarrollado normativa e institucionalmente en los
tltimos decenios lo que hoy conocemos como Derecho internacional de los
derechos humanos (DIDH) y que hemos definido en otro lugar como un:

Sistema de principios y normas que regula un sector de las relacio-
nes de cooperacién institucionalizada entre Estados de desigual
desarrollo socioeconémico y poder, cuyo objeto es el fomento del
respeto a los derechos humanos y libertades fundamentales uni-
versalmente reconocidos, asf como el establecimiento de mecanis-
mos para la garantfa y proteccién de tales derechos y libertades,
los cuales se califican de preocupacién legitima y, en algunos ca-
sos, de intereses fundamentales para la actual comunidad interna-
cional de Estados en su conjunto.

A. LOS TRATADOS INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS
Y SU INCORPORACION AL DERECHO INTERNO ESPANOL

En el plano normativo el Cédigo Internacional de los Derechos Huma-
nos se compone hoy de mds de 150 tratados y protocolos internaciona-
les que imponen obligaciones internacionales precisas en materia de
derechos humanos a los Estados que los ratifican. El Cédigo se comple-
ta con declaraciones, conjuntos de principios, céddigos de conducta, etc.,
que no son por si mismos obligatorios (soff law) pues se ofrecen a los
Estados como pautas de conducta que, de ser seguidas, podrdn cristali-
zar en nuevas normas obligatorias del DIDH (principios, normas con-
suetudinarias, o nuevas normas convencionales).

En el 4mbito de las Naciones Unidas, cabe recordar que Espana es
Parte, entre otros, en los siguientes tratados internacionales que tienen
relevancia en la proteccién de los derechos humanos de los trabajadores
migratorios y sus familiares: el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos' y su primer Protocolo Facultativo," por el que acepta la

¢ Villin Durdn, Carlos. Curso de Derecho internacional de los derechos humanos, Ma-
drid, Trotta, 2002, 1028 p., az 85 y ss.

12BOE n° 103, de 30 de abril de 1977. En vigor para Espafia desde el 27 de julio de 1977.
13 BOE n° 79, de 2 de abril de 1985 y BOE n° 107, de 4 de mayo de 1985. En vigor para
Espafia desde el 25 de abril de 1985.
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competencia del Comité de Derechos Humanos para recibir quejas de
individuos sobre presuntas violaciones a los derechos contenidos en ese
Pacto; el Segundo Protocolo Facultativo' destinado a abolir la pena de
muerte; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales;” la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de to-
das las Formas de Discriminacién Racial,'® incluido el Art. 14 de la
misma, que confiere al Comité para la Eliminacién de la Discrimina-
cién Racial la competencia para recibir quejas individuales;'” la Con-
vencién suplementaria sobre la abolicién de la esclavitud, la trata de
esclavos y las instituciones y précticas andlogas a la esclavitud, de 1957;
la Convencién para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genoci-
dio;"® la Convencidn sobre los Derechos del Nifio" y sus dos protocolos
facultativos relativos a la participacién de nifios en los conflictos arma-
dos® y a la venta de nifos, la prostitucién infantil y la utilizacién de
nifios en la pornografia;*' la Convencién sobre la eliminacién de todas
las formas de discriminacién contra la mujer® y su protocolo facultati-
vo,” que habilita con un doble sistema de investigacién de oficio y de
comunicaciones individuales al Comité de ese nombre; la Convencién
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degra-
dantes,* asf como el Art. 22 de la misma,” que faculta al Comité con-
tra la Tortura para recibir quejas individuales por presunta violacién de

4 BOE n° 164, de 10 de julio de 1991. En vigor para Espana desde el 11 de julio de 1991.
15 BOE n° 103, de 30 de abril de 1977. En vigor para Espafia desde el 27 de julio de 1977.
16 BOE n° 118, de 17 de mayo de 1969. En vigor para Espana desde el 17 de agosto de
1969.

17 BOE n° 139, de 11 de junio de 1998, declaracion de 13 de enero de 1998.

18 BOE n° 34, de 8 de febrero de 1969. En vigor para Espafia desde el 13 de diciembre de
1968.

Y BOE n° 313, de 31 de diciembre de 1990. En vigor para Espafia desde el 5 de enero de
1991.

20 BOE n° 92, de 17 de abril de 2002. En vigor para Espafia desde el 8 de abril de 2002.
21 BOE n° 27, de 31 de enero de 2002. En vigor para Espafia desde el 18 de enero de
2002.

22 BOE n° 69, de 21 de marzo de 1984. En vigor para Espafia desde el 4 de febrero de
1984.

23 BOE n° 190, de 9 de agosto de 2001. En vigor para Espafia desde el 6 de octubre de
2001.

24 BOE n° 268, de 9 de noviembre de 1987. En vigor para Espafia desde el 20 de noviem-
bre de 1987.

B Ihidem.
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alguno de los derechos contenidos en la Convencidn; el Convenio para
la supresién de la trata de personas y de la explotacién de la prostitucién
ajena, de 1951; la Convencién® y Protocolo? sobre el Estatuto de los
Refugiados; y la Convencién de las Naciones Unidas contra la delin-
cuencia organizada transnacional, completada por el Protocolo sobre el
trdfico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, asf como el Protocolo
sobre la prevencidn, supresién y castigo del trifico de personas, espe-
cialmente mujeres y nifios.

En cambio, Espafia no ha ratificado, entre otras, la Convencién
internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabaja-
dores migratorios y de sus familiares;*® y el Protocolo Facultativo de la
Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes (CCT), de 18 de diciembre de 2002, que autoriza a
un Subcomité de expertos a visitar regularmente cualquier centro de
detencién bajo la jurisdiccién de los Estados Parte, a los fines de preve-
nir la tortura y otros malos tratos.

Entre los Convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo,
Espafia ha ratificado, entre otros, el Convenio ndm. 29 sobre el trabajo
forzoso u obligatorio y el ndm. 105 sobre la abolicién del trabajo forzoso; el
Convenio ndm. 87 sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de
sindicacién;” el Convenio nim. 97 relativo a los trabajadores migrantes
(revisado), de 1949;% el Convenio nim. 98 sobre el derecho de sindicacién
y de negociacién colectiva;® el Convenio nim. 100 sobre la igualdad de
remuneracién entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina
por un trabajo de igual valor; el Convenio nim. 102 sobre la norma mini-
ma de seguridad social; el Convenio ndm. 103 sobre la proteccién de la

26 BOE n° 252, de 21 de octubre de 1978. En vigor para Espana desde el 12 de noviembre
de 1978.

27 Ibidem. En vigor para Espafia desde el 14 de agosto de 1978. Correccién de errores en
BOE n° 272, de 14 de noviembre de 1978.

28 La Convencién entré en vigor en el plano internacional el 1° de julio de 2003 y cuenta
con 27 Estados Parte, ninguno de ellos de la Unién Europea. Para el estado de ratificacio-
nes de los diferentes tratados Vid. el sitio de las Naciones Unidas en el Web
Www.untreaty.un.org.

29 BOE n° 112, de 11 de mayo de 1977. En vigor para Espafia desde el 20 de abril de
1978.

30 BOE n° 135, de 7 de junio de 1967.

3L BOE n° 111, de 10 de mayo de 1977. En vigor para Espafia desde el 20 de abril de
1978.

59



CARLOS VILLAN DURAN

maternidad (revisado); el Convenio nim. 111 sobre la discriminacién
(empleo y ocupacién); el Convenio niim. 122 sobre politica del empleo;
el Convenio nim. 138 sobre la edad minima de admisién al empleo;** el
Convenio nim. 141 sobre las organizaciones de trabajadores rurales; el
Convenio nim. 154 sobre la negociacién colectiva; y el Convenio nim.
182 sobre la prohibicién de las peores formas de trabajo infantil y de la
accién inmediata para su eliminacién.*

En cambio, Espafia no ha ratificado el Convenio ndm. 143 sobre
los trabajadores migrantes (disposiciones complementarias), de 1975.
Este Convenio obliga a los Estados a respetar a todos los trabajadores
migrantes, sin distincién alguna, sus derechos humanos fundamentales,
y promueve la igualdad de oportunidades y de trato del trabajador ex-
tranjero legalmente establecido con los nacionales del Estado.

En lo que respecta a los tratados bajo el auspicio de la Organiza-
cién de las Naciones Unidas para la Educacidn, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO), Espaiia ratificé la Convencidn relativa a la lucha contra
las discriminaciones en la esfera de la ensefianza;** y el Protocolo® para
instituir una Comisién de Conciliacién y Buenos Oficios facultada para
resolver las controversias a que pueda dar lugar la Convencién relativa a
la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza.

En el plano regional (Consejo de Europa), Espafa es Parte en el
Convenio Europeo para la proteccién de los derechos humanos y las
libertades fundamentales revisado por el Protocolo 11,% que establece
la jurisdiccién obligatoria del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
para todos los casos relativos a la interpretacién o aplicacién del mismo,
incluidas sus decisiones judiciales ante demandas individuales. El con-
tenido material del Convenio Europeo fue ampliado a su vez por los
Protocolos nims. 1%y 6% (igualmente ratificados), asi como los 4, 7,

32 BOE n° 109, de 8 de mayo de 1978. En vigor para Espafia desde el 16 de mayo 1978.
3 BOE n° 118, de 17 de mayo de 2001. En vigor para Espafa desde el 2 de abril de 2002.
34 BOE n° 262, de 1 de noviembre de 1969. En vigor para Espafia desde el 20 de noviem-
bre de 1969.

3 BOE n° 193, de 12 de agosto de 1992. En vigor para Espafia desde el 26 de septiembre
de 1992.

36 BOE n° 152, de 26 de junio de 1998. Correccién de errores en BOE n°® 223, de 17 de
septiembre de 1998. En vigor para Espafia desde el 1 de noviembre de 1998.

37 BOE n° 11, de 12 de enero de 1991. En vigor para Espafia desde el 27 de noviembre de
1990.

38 BOE n° 92, de 17 de abril de 1986. En vigor para Espafa desde el 1 de marzo de 1985.
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12 y 13 (todavia no ratificados). De otro lado, Espana es Parte en la
Carta Social Europea de 1961% y su Protocolo Adicional, de 5 de mayo
de 1988;% el Convenio Europeo para la prevencién de la tortura y de las
penas o tratos inhumanos o degradantes® y sus dos Protocolos adicio-
nales;*? el Convenio Europeo relativo al estatuto juridico del trabajador
migrante,” de 24 de noviembre de 1977; y el Convenio marco para la
proteccién de las minorfas nacionales.

Como contraste, Espafia no ha ratificado la Carta Social Europea
(revisada), de 3 de mayo de 1996; ni sus Protocolos adicionales, en
especial el de 1995 relativo al establecimiento de un sistema de reclama-
ciones colectivas. Tampoco ha sido ratificada la Convencién Europea
sobre la participacién de los extranjeros en la vida publica a nivel local,
de 5 de febrero de 1992, que reconoce el derecho de sufragio activo y
pasivo a todos los extranjeros legalmente residentes en el Estado Parte
durante los cinco afios anteriores.

En términos generales, las normas convencionales arriba citadas
obligan a Espafa a nivel internacional una vez ratificadas. Por consi-
guiente, se debe incorporar rédpidamente al ordenamiento juridico in-
terno mediante su publicacién en el Boletin Oficial del Estado —lo que
garantizard el principio de seguridad juridica—, para facilitar su aplica-
cién en la esfera interna tanto por parte de los tribunales de justicia
como por los demds 6rganos del Estado (Art. 96.1 de la Constitucién
de 1978)* e incluso por los particulares. Si el tratado regula una mate-
ria perteneciente al dmbito competencial de una Comunidad Auténo-
ma, ésta deberd adoptar las normas de desarrollo necesarias (legales o
reglamentarias) para su ejecucién y aplicacién a nivel administrativo.

3 BOE n° 153, de 26 de junio de 1980. En vigor para Espafia desde el 5 de junio de 1980.
40 BOE n° 99, de 25 de abril de 2000. En vigor para Espafia desde el 23 de febrero de
2000.

41 BOE n° 159, de 5 de junio de 1989. En vigor para Espafia desde el 1 de septiembre de
1989.

#2 BOE n° 35, de 9 de febrero de 2002. En vigor para Espafia desde el 1 de marzo de
2002.

# BOE n° 145, de 18 de junio de 1983. En vigor para Espafia desde el 1 de mayo de
1983.

# BOE n° 20, de 23 de enero de 1998. En vigor para Espafia desde el 1 de febrero de
1998.

45 Cfr. Fernandez de Casadevante Romani, Carlos. (coord..). Derecho Internacional de los
derechos humanos, Madrid, Editorial Dilex, 2003, 2a. edicién, Lecc. 16, pp. 441-464.
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Ademds, las normas contenidas en los tratados internacionales no
podrdn ser derogadas o modificadas por la legislacién interna, sino “en
la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas
generales del Derecho internacional” (Art. 96.1 77 fine de la Constitu-
cién). Por lo que, en atencidn a la especialidad de su origen, la Consti-
tucién espafiola reserva a los tratados internacionales —una vez ratificados—
un rango jerdrquico superior al de la ley ordinaria. Salvo que requieran
de un desarrollo reglamentario interno, las normas self-executing de los
tratados internacionales pueden hacerse valer directamente ante los tri-
bunales de justicia.

En la misma linea, tratdndose de los derechos humanos reconoci-
dos en la Constitucién, el Art. 10.2 de la misma ataja cualquier posible
contradiccién entre las normas internacionales y constitucionales al dis-
poner que éstas “se interpretardn de conformidad con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacio-
nales sobre las mismas materias ratificados por Espana”. En consecuen-
cia, los 6rganos internos del Estado (tribunales y administraciones, tanto
a nivel central como autonémico y local) no podrén interpretar de modo
restrictivo el alcance de los derechos humanos reconocidos en el DIDH
que obliga a Espafia, pues éste es el “garante externo” de los derechos y
libertades que la Constitucién reconoce. Ademds, el Tribunal Consti-
tucional espafiol ha considerado que los derechos consagrados en el
Convenio Europeo de Derechos Humanos deben ser interpretados con-
forme a la jurisprudencia desarrollada por el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos.*

No obstante todas las garantias legales arriba expresadas, se debe
reconocer que la invocacién y la aplicacién del DIDH no es todo lo
frecuente que se pudiera desear, pues a menudo pasa desapercibido a los
jueces, abogados y otros profesionales del Derecho a nivel nacional, asi
como a las organizaciones de la sociedad civil. A la falta de informacién
se afiade el hecho de que el jurista nacional se enfrenta a categorias juridi-
cas que no domina, por ser extrafias a las propias de su ordenamiento

46 Cfy. Gonzdlez Campos, Julio D. “La interaccién entre el derecho internacional y el
derecho interno en materia de derechos humanos”, en Marifio Menéndez (F. M.) (edit.).
El Derecho internacional en los albores del siglo XXI. Homenaje al profesor Juan Manuel
Castro-Rial Canosa, Madrid, Trotta, 2002, pp. 333-350, ar 349.

47 Tbidem, pp. 340-342.
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interno. De ahi su escasa e insatisfactoria aplicacién, a pesar de consti-
tuir un valioso sistema complementario del régimen juridico interno de
proteccién de los derechos humanos.

B. EL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION
Y LA LEGISLACION SOBRE EXTRANJERIA

Como ya hemos puesto de relieve en otro lugar, la igualdad ante la ley y
la no discriminacién en el disfrute de los derechos humanos son princi-
pios estructurales del DIDH, ya que son una consecuencia 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 Declaracién
Universal de Derechos Humanos (DUDH, 1948) vy, sobre todo, en los
Articulos 2, 3 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos (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 Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC,
1966) incorpora la cldusula genérica de no discriminacién en su Art.
2.2. Otras convenciones de derechos humanos igualmente ratificadas
por Espafia se refieren al mismo principio: la Convencién Internacional
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial
(CEDR, 1965, Art. 1); la Convencién Internacional sobre la Elimina-
cién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDCM,
1979, Art. 1); y la Convencién 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 discri-
minacién. Mds bien se enumeran los motivos de distincién o discrimi-
nacién que no serdn permitidos. Asi, por ejemplo, el Art. 26 del PIDCP,
después de afirmar la igualdad ante la ley, anuncia que ésta prohibird
toda discriminacién y que garantizard a todas las personas proteccién
igual y efectiva:

48 Cfr. Villin Durdn, Catlos. Curso de Derecho internacional..., op. cit., pp. 96-99.
4 El subrayado es nuestro.
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... contra cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier indole, origen
nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra

condicién social.®

Una medida discriminatoria contra una persona por el hecho de ser
trabajadora inmigrante (con o sin papeles) no estd expresamente prohi-
bida por el Pacto. Sin embargo, la cldusula que figura en dltimo lugar
(“cualquier otra condicion social’)™ es tan amplia y abierta que podria com-
prender la condicién de “trabajador inmigrante”, lo mismo que la pro-
hibicién de medidas discriminatorias contra las personas infectadas por
el VIH o enfermas de SIDA.”!

En el marco de su observacién general relativa al principio “bdsico
y general” de la no discriminacién, el Comité de Derechos Humanos,
que controla la aplicacién del PIDCP, consideré que el término “discri-
minacién” utilizado en el Pacto se debe entender referido a:

toda distincién, exclusidn, restriccién o preferencia que se basen
en determinados motivos... y que tengan por objeto o por resulta-
do anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades
fundamentales de todas las personas.”

Ademis, el Comité senalé que, a diferencia del Art. 2.1 del Pacto que
limita el alcance del principio de no discriminacién a los derechos consa-
grados en el Pacto, el Art. 26 del mismo establece en si “un derecho auté-
nomo” porque “prohibe la discriminacién de hecho o de derecho en
cualquier esfera sujeta a la normativa y la proteccién de las autoridades

50 En francés: “toute autre situation”. En inglés: “other status”.

51 Cfr. Villdn Durdn, Carlos. “Los derechos humanos ante la epidemia del SIDA”, en Gémez
Isa, Felipe (dir.) y Pureza (José Manuel). La proteccidn internacional de los derechos humanos
en los albores del siglo XXI, Bilbao, Universidad de Deusto, 2003, 835 p., ar 765-800.

52 Observacién general 18 -No discriminacién (37° periodo de sesiones, 1989), pdrrafo 7.
Las observaciones generales se han ido publicando como anexos a los informes anuales del
Comité a la Asamblea General. Una recopilacién de las mismas, junto a las observaciones
o recomendaciones generales de otros érganos 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.
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publicas”.>® Por lo tanto, la prohibicién de discriminacién del Art. 26
abarca a todas las leyes del Estado y su aplicacién, con independencia de que
éstas se refieran o no a derechos consagrados en el Pacto. El Comité tam-
bién se ocupé de establecer los limites del principio de no discriminacidn,
ya que no toda diferenciacién de trato equivale a discriminacidn,

... si los criterios para tal diferenciacién son razonables y objetivos
y lo que se persigue es lograr un propésito legitimo en virtud del
Pacto.>

Esta interpretacién moderna y progresista del Art. 26 ha sido consolidada
por el Comité en su prictica ante las quejas individuales que sustancia
conforme al primer Protocolo Facultativo del Pacto. Asi, en el caso de
743 soldados jubilados de nacionalidad senegalesa que habfan servido en
el ejército francés antes de la independencia del Senegal, el Comité con-
cluyé que la legislacién francesa de 1974 sobre pensiones militares habia
incurrido en discriminacién por haber concedido a los nacionales
senegaleses una pensién inferior a la que correspondia a ciudadanos fran-
ceses. En el caso, la diferencia por razén de nacionalidad fue retenida por
el Comité como discriminacién por “cualquier otra condicién social” y
por consiguiente prohibida conforme al Art. 26 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 corresponderd a la jurispru-
dencia y a la prdctica internacionales, que tienen una orientacién mar-
cadamente progresista en atencién a que el principio bdsico aplicable es el
de la igualdad ante la ley, igual proteccién de la ley y no discriminacién
entre todos los seres humanos en el disfrute de sus derechos. Tal principio
de DI general, “pertenece al jus cogens, puesto que sobre ¢l descansa todo
el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y es un

53 Ibidem, pérrafo 12.

54 Id., pdrrafo 13.

55 Gueye et al. contra Francia, comunicacién nim. 196/1985, pdrrafos 9.3-9.5.

56 La Corte Interamericana de Derechos Humanos confirmé esta observacién general que
ya habfa emitido el Comité de Derechos Humanos en 1986, pero afiadié que toda distin-
cién debe ser también “proporcional” para no ser considerada discriminatoria. Ver la Opi-
nién Consultiva de la Corte sobre la condicién juridica y los derechos de los migrantes
indocumentados, OC-18/03, de 17 de septiembre de 2003, pdrr. 84.
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principio fundamental que permea todo ordenamiento juridico”.”” En
consecuencia, el citado principio “es aplicable a todo Estado, indepen-
dientemente de que sea parte o no en determinado tratado internacio-
nal”,”® y “acarrea obligaciones erga omnes de proteccién que vinculan a
todos los Estados y generan efectos con respecto a terceros, inclusive
particulares”.”

Asi, por ejemplo, una diferencia que se considerd razonable en
1966 —fecha de adopcién del PIDCP- se formulé al Art. 13 del mismo,
que se aplica dnicamente a los extranjeros que se hallen legalmente en el
territorio de un Estado Parte. Asi, esa categorfa de extranjeros (“con
papeles”) estdn protegidos de las expulsiones arbitrarias, colectivas o en
masa, ya que sélo podrdn ser expulsados del pais en cumplimiento de
una decisién individualizada y adoptada conforme a la ley. El extranjero
podrd exponer las razones que lo asistan en contra de su expulsién, salvo
que existan “razones imperiosas de seguridad nacional que se opongan a
ello”. Ademis, el extranjero podrd “someter su caso a revision ante la
autoridad competente o bien ante la persona o personas designadas es-
pecialmente por dicha autoridad competente, y hacerse representar con
tal fin ante ellas”. Pues bien, la exclusién de los extranjeros “irregulares”
del campo de aplicacién de las garantias del Art. 13 de PIDCP contra
su expulsién, ha sido superada en el desarrollo normativo y jurispru-
dencial posterior en funcién de la continua evolucién del DIDH, como
tendremos ocasién de estudiar.*

Ya en 1986 el Comité de Derechos Humanos recordé que el Estado
es soberano para subordinar la entrada o residencia de los extranjeros en el
territorio nacional a determinadas condiciones, como la existencia de una
oferta de empleo. Sin embargo, la discrecionalidad del Estado en este terre-
no no es absoluta, ya que el extranjero puede acogerse a la proteccién del
Pacto —incluso respecto a cuestiones de ingreso o residencia—, “... cuando

57 Ver Corte IDH, OC-18/03, cit., pérr. 101.

58 Jbidem, pdrr. 173, punto 4 (opinién).

59 Ihidem id., punto 5 (opinién). Ver también los parrs. 84 y 85 del voto concurrente del
Juez A. Cangado Trindade.

%0 Ver Chueca Sancho, Angel G. “El Derecho Internacional prohibe las expulsiones colec-
tivas de extranjeros”, en Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, nim. 1, noviembre de
2002, pp. 9-36.
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se planteen consideraciones de discriminacién, de prohibicién de trato in-
humano y de respeto de la vida de la familia”.®!

Una vez permitida la entrada en el pais, el extranjero goza de todos
los derechos reconocidos en el PIDCP® en particular el derecho a la
vida privada, la libertad religiosa y las libertades de expresién, asocia-
cién y reunién. También tendrd el derecho a circular libremente por el
territorio del Estado y a escoger libremente en él su residencia. Las po-
sibles restricciones a estos derechos deberdn estar previstas en la ley y ser
“necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la sa-
lud o la moral publicas o los derechos y libertades de terceros”, y ser
compatibles con los demds derechos reconocidos en el Pacto (Art. 12.3).

En la misma linea argumental ha desarrollado el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién Racial (CEDR) su recomendacién
general sobre la discriminacién contra los no ciudadanos.®” Con arreglo
a la Convencién del mismo nombre, la diferencia de trato basada en la
ciudadania o en la condicién de inmigrante constituird discriminacién
si los criterios para establecer esa diferencia, juzgados a la luz de los
objetivos y propdsitos de la Convencidn, no se aplican para alcanzar un
objetivo legitimo y no son proporcionales al logro de ese objetivo.

En consecuencia, los Estados Parte deben asegurar que las garan-
tias legislativas contra la discriminacién racial se aplican a los no ciuda-
danos independientemente de su condicién de inmigrantes, y que la
aplicacién de la legislacién no tiene ningtin efecto discriminatorio so-
bre los no ciudadanos. En particular, deben velar porque las medidas
que se tomen en la lucha contra el terrorismo no discriminen, por sus
fines o efectos, por motivos de raza, color, ascendencia u origen nacio-
nal o étnico, y que los no ciudadanos no se vean sometidos a las carac-
terizaciones o estereotipos raciales o étnicos.

En materia de expulsién de los no ciudadanos, el CEDR conside-
ra que las leyes nacionales no deben discriminar por su objetivo o sus
efectos entre los no ciudadanos por motivos de raza u origen étnico o
nacional. Los no ciudadanos deben tener igualdad de acceso a recursos

61 Observacién general 15 (“La situacién de los extranjeros con arreglo al Pacto”), pdrr. 5.
Vid. HRI/GEN/1/Rev.7, cit., pp. 159-160.

2 Ihidem, parr. 6.

63 Recomendacién general XXX aprobada por el Comité el 5 de agosto de 2004. Vid. doc.
CERD/C/64/Misc.11/Rev.3, de 10 de marzo de 2004.
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eficaces, incluido el derecho a impugnar las érdenes de expulsion y po-
der utilizar efectivamente esos recursos. En ningtin caso serdn enviados a
un pafs o territorio en el que corran el riesgo de ser sometidos a abusos
graves de los derechos humanos, como tortura y tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes. También se debe evitar la expulsién de los no
ciudadanos residentes de larga data, que puedan tener como resultado
una interferencia desproporcionada en el derecho a la vida familiar.

Segin el CEDR, las instituciones educacionales publicas deben
estar abiertas a los no ciudadanos y a los hijos de los inmigrantes
indocumentados residentes en el territorio del Estado. También se debe
evitar la escolarizacién segregada y la aplicacién de normas distintas de
trato a los no ciudadanos por motivos de raza, color, ascendencia y ori-
gen nacional o étnico en la escuela elemental y la primera etapa de la
escuela secundaria y con respecto al acceso a la educacién superior.

Por dltimo, el CEDR insiste que los Estados deben garantizar la
igualdad en el disfrute del derecho a la vivienda adecuada a los ciudada-
nos y los no ciudadanos, especialmente evitando la segregacién en la
vivienda y velando por que las agencias inmobiliarias se abstengan de
utilizar pricticas discriminatorias. Igualmente, los Estados deben respe-
tar el derecho de los no ciudadanos a unas normas adecuadas de salud
fisica y mental, entre otras cosas, absteniéndose de negar o limitar su
acceso a los servicios de salud preventiva, curativa y paliativa.

Por su parte, la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discri-
minacién Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia
(Durban, 2001), prest6 atencién especial a la discriminacién que sufren
los trabajadores migrantes. En el Programa de Accién aprobado por esta
Conferencia, se pide a todos los Estados que “luchen contra las manifes-
taciones de rechazo generalizado de los migrantes” y que “se opongan
activamente a todas las manifestaciones racistas y actos que engendren
conductas xenéfobas y sentimientos negativos hacia los migrantes o su
rechazo”,** dando as{ cumplimiento a “la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos y sus obligaciones en virtud de los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos, prescindiendo de la situacién de

inmigracién de los migrantes”.®

64 Declaracién y Programa de Accién, aprobado en Durban el 8 de septiembre de 2001,
pdrr. 24.
5 Thidem, pdrr. 26.
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En particular, se insta a los Estados a adoptar medidas concretas
que eliminen el racismo en el lugar de trabajo, en especial contra los
migrantes. Los Estados deben asegurar “la plena igualdad de todos ante
la ley, incluida la legislacién laboral”. También deben eliminar “los obs-
tdculos, segin proceda, a: la participacién en la formacién profesional,
la negociacién colectiva, el empleo, los contratos y las actividades sindi-
cales; el acceso a los tribunales judiciales y administrativos para plantear
quejas; el derecho a buscar empleo en diferentes partes del pais de resi-
dencia, y el trabajo en condiciones seguras y saludables”.®

También se insta a los Estados a adoptar “todas las medidas posi-
bles para promover el pleno disfrute por todos los migrantes de todos
los derechos humanos, en particular los relacionados con los sueldos
justos y la remuneracién equitativa por trabajo de igual valor sin distin-
cién de ninguna especie, y el derecho a seguridad en caso de desempleo,
enfermedad, discapacidad, viudedad, vejez u otra falta de medios de
subsistencia en circunstancias ajenas a su voluntad, la seguridad social,
incluido el seguro social, el acceso a la educacién, la atencién sanitaria,
los servicios sociales y el respeto a su identidad cultural”.’

En el dmbito regional interamericano, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha estudiado el alcance del principio de igualdad y
no discriminacién referido a los trabajadores migratorios no documen-
tados. Segtn la Corte “(...) la calidad migratoria de una persona no
puede constituir, de manera alguna, una justificacién para privarla del
goce y ejercicio de sus derechos humanos, entre ellos los de cardcter la-
boral. El migrante, al asumir una relacién de trabajo, adquiere derechos
por ser trabajador que deben ser reconocidos y garantizados, indepen-
dientemente de su situacién regular o irregular en el Estado de empleo.
Estos derechos son consecuencia de la relacién laboral”.®® Ademds, el res-
peto de los derechos laborales se proyecta tanto en el orden piblico como
en el privado, por lo que el Estado es “responsable por si mismo tanto
cuando funciona como empleador, como por la actuacién de terceros
que acttien con su tolerancia, aquiescencia o negligencia, o respaldados

66 [bidem, pérr. 29.

o7 Ibidem, pdrr. 30 g).

%8 Opinién Consultiva OC-18/03, de 17 de septiembre de 2003, sobre la condicién juridica
y los derechos de los migrantes indocumentados, pdrrs. 134 y 173, punto 8 (opinién).
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por alguna directriz o politica estatal que favorezca la creacién o mante-
nimiento de situaciones de discriminacién”.¥

En consecuencia, el Estado “tiene la obligacién de respetar y ga-
rantizar los derechos humanos laborales de todos los trabajadores, inde-
pendientemente de su condicién de nacionales o extranjeros, y no tolerar
situaciones de discriminacién en perjuicio de éstos, en las relaciones
laborales que se establezcan entre particulares (empleador-trabajador).
El Estado no debe permitir que los empleadores privados violen los
derechos de los trabajadores, ni que la relacién contractual vulnere los
estdindares minimos internacionales”.”” En particular, los trabajadores
migrantes indocumentados “poseen los mismos derechos laborales que
corresponden a los demds trabajadores del Estado de empleo, y este ul-
timo debe tomar todas las medidas necesarias para que asi se reconozca
y se cumpla en la prictica”.”"

Por tltimo, la Corte IDH recordé que “como son numerosos los
instrumentos juridicos en los que se regulan los derechos laborales a
nivel interno e internacional, la interpretacién de dichas regulaciones
debe realizarse conforme al principio de la aplicacién de la norma que
mejor proteja a la persona humana, en este caso, al trabajador. Esto es
de suma importancia ya que no siempre hay armonfa entre las distintas
normas ni entre las normas y su aplicacién, lo que podria causar un
perjuicio para el trabajador. Asi, si una préctica interna o una norma
interna favorece mds al trabajador que una norma internacional, se debe
aplicar el derecho interno. De lo contrario, si un instrumento interna-
cional beneficia al trabajador otorgdndole derechos que no estdn garan-
tizados o reconocidos estatalmente, éstos se le deberdn respetar y
garantizar igualmente”.”

Estos principios, sélidamente establecidos en DIDH, contrastan
fuertemente con la realidad imperante en el mundo, puesto que per-
sisten en nuestros dfas nuevas formas de explotacién del hombre por
el hombre, tales como la explotacién de la fuerza laboral de los mi-
grantes indocumentados, la prostitucién forzada, el tréfico de nifios,
y el trabajo forzado y esclavo. Todo ello ocurre en paralelo con el

9 Ibidem, pérr. 152.

70 Ibidem, pdrr. 173, punto 9 (opinién).
Y Ibidem, id., punto 10 (opinién).

72 Ibidem, id., pdrr. 156.
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aumento comprobado de la pobreza y la exclusién y marginacién socia-
les, el desarraigo y la desagregacién familiar. Pero, como ha expresado el
Juez A. Cangado Trindade, ello no significa que falte reglamentacién o
que el Derecho no exista: “significa mds bien que el Derecho estd siendo
ostensiva y flagrantemente violado, dfa a dfa, en detrimento de millones

de seres humanos, entre los cuales estdn los migrantes indocumentados

en todo el mundo”.”?

Trasladando estos conceptos y valores a la realidad espafiola,’ serd
forzoso concluir que un buen ndmero de leyes y pricticas nacionales
discriminatorias no son legitimas conforme al Art. 26 del PIDCP ni
con la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las For-
mas de Discriminacién Racial. Asi, cuando la Ley Orgdnica 8/2000, de
22 de diciembre, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espa-
fia y su integracion social”® y su Reglamento de ejecucién’ limitaron el
ejercicio de los derechos de reunién, asociacién, sindicacién y huelga de
los extranjeros a los que “obtengan autorizacién de estancia o residencia
en Espafia’, introdujeron unos criterios discriminatorios entre extranje-
ros que no eran compatibles con el principio de no discriminacién esta-
blecido en los Arts. 2.1y 26 del PIDCR Art. 11 del CEDH, Art. 1.1 dela
CEDR y Art. 8.1 del PIDESC.””

73 Voto concurrente del Juez A. Cangado Trindade en la Opinién Consultiva de la Corte
IDH de 17 de septiembre de 2003 sobre la condicién juridica y los derechos de los
migrantes indocumentados, cit., pdrr. 88.

74 Ver Solanes Corella, Angeles. “La situacion juridica del extranjero irregular en Espafia”,
en Ferndndez Sola, Natividad y Calvo Garcia, Manuel (coords.). Inmigracidn y derechos,
Zaragoza, Mira Editores, 2001, pp. 237-263.

75 BOE n° 307, de 23 de diciembre de 2000; correccién de errores en BOE n° 47, de 23
de febrero de 2001. Ver Trinidad Garcfa, Marfa Luisa. “Los inmigrantes irregulares en la
Ley 4/2000 y en su reforma: una regularizacién que no cesa’, en Revista de Derecho Migra-
torio y Extranjeria, nim. 1, 2002, pp. 99-112.

76 Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de ¢jecu-
cién de la Ley Orgédnica 4/2000 modificada por la Ley Orgdnica 8/2000 (BOE n° 174, de
21 de julio de 2001; correccidn 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 Federacién 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 aplicacién de varios articulos del mismo.

77 Ver Aguelo, Pascual. “Los derechos y libertades de los extranjeros: andlisis critico del
marco juridico espafiol”, en Alemany, Jesis Maria ez al. La inmigracidn, una realidad en
Espania, Zaragoza, Centro Pignatelli, 2002, pp. 325-369; del mismo autor, “Derechos
humanos y legislaciones de extranjerfa”, en Ferndndez Sola, Natividad y Calvo Garcia,
Manuel (coords.). Inmigracién y derechos..., op. cit., pp. 215-235.
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Igualmente, la citada legislacién nacional restringié indebidamen-
te el reconocimiento 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 CEDHj; Arts. 8 y 16 de la CDN), asi como el derecho a la educacién
de naturaleza no obligatoria en las mismas condiciones que los naciona-
les, a los extranjeros residentes legalmente en Espafa (Art. 13.2.c del
PIDESC), discriminando asi a todos los indocumentados o irregulares
en el ejercicio de esos derechos.”

Por tltimo, el derecho a la asistencia juridica gratuita y a intérpre-
te fue reconocido por la legislacion espafiola a todos los extranjeros para
cuatro hipétesis: denegacién de entrada al territorio nacional, devolu-
cién, expulsién y asilo. Fuera de estas hipétesis, ese derecho solamente
se reconoce a los extranjeros residentes o documentados que prueben
insuficiencia de medios econémicos. Esta discriminacién tampoco estd
permitida por el Art.6 del CEDH ni por el Art. 14.3 del PIDCP.

En conclusién, las normas contenidas en los tratados interna-
cionales de derechos humanos que obligan a Espafia” y que precisan el
al-cance 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 contradiccién lleva al Estado a incurrir en
responsabilidad internacional y debe resolverse a favor de las normas

78 Ver de Lucas, Javier. “La dimensién politica de la inmigracién: una reflexién pendiente”,
en Alemany, Jestus Marfa et al. La inmigracion, una realidad..., op. cit., pp. 263-286.

72 Ver Chueva Sancho, Angel G. “Los derechos humanos de los extranjeros en Europa:
entre el respeto y la discriminacién”, en Alemany, Jestis Marfa et al. La inmigracidn, una
realidad..., op. cit., pp. 237-261.

80 Consciente de la Sentencia del Tribunal Superior de 20 de marzo de 2003 citada en la
nota anterior, as{ como de sus obligaciones internacionales, el Gobierno del Partido Popu-
lar impulsé la aprobacién de la L.O. 11/2003, de 20 de septiembre, de medidas concretas
en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracién social de los extran-
jeros, 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 integracién 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 extran-
jeros en Espafia y su integracién social. Vid. www.elpais.es de 14 de septiembre de 2004.
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internacionales, pues jerdrquicamente son superiores a la legislacién
interna,®" si bien su rango es infraconstitucional.

En palabras de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
« . . . .
los Estados no pueden subordinar o condicionar la observancia del
principio de la igualdad ante la ley y la no discriminacién a la consecu-
cién de los objetivos de sus politicas publicas, cualesquiera que sean és-

tas, incluidas las de cardcter migratorio”.®

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

El texto de esta Convencién fue adoptado por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1990 (resolucién 45/158) y
entrd en vigor en el plano internacional el 1 de julio de 2003. Cuenta
con 26 Estados Parte,* entre los que no se encuentra Espafia ni ningtin
otro Estado miembro de la Unién Europea.®® Su objetivo es establecer
normas para armonizar las actitudes de los Estados mediante la acepta-
cién de los principios fundamentales relativos a los derechos humanos
de los trabajadores migratorios y de sus familiares, considerando la si-
tuacién de vulnerabilidad en la que se encuentran, particularmente en
el caso de los irregulares.

En este sentido, la Convencién alienta la adopcién de medidas
adecuadas para evitar y eliminar los movimientos y el trdnsito clandes-
tino de los trabajadores migratorios, asegurdndoles a la vez la protec-
cién de sus derechos humanos fundamentales. Con ello se desalentard la

81 Ver Bonet Pérez, Jordi. Las politicas migratorias y la proteccidn internacional de los derechos
y libertades de los inmigrantes. Un andlisis desde la perspectiva del ordenamiento juridico
espariol, Bilbao, Universidad de Deusto, 2003, pp. 65-72 y 77-92.

82 Corte IDH, OC -18/13, cit., pdrr. 173, punto 11 (opinién).

83Al1 de agosto de 2004 los 26 Estados Partes son: Azerbaiydn, Belice, Bolivia, Bosnia y
Herzegovina, Burkina Faso, Cabo Verde, Colombia, Ecuador, Egipto, El Salvador, Filipi-
nas, Ghana, Guatemala, Guinea, Jamahiriya Arabe Libia, Kirguistdn, Mali, Marruecos,
México, Senegal, Seychelles, Sri Lanka, Tayikistdn, Timor Leste, Uganda y Uruguay.

84 Ver Bonet Pérez, Jordi. “La Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Dere-
chos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares”, en Gémez Isa, Felipe
(dir.) y Pureza, José Manuel. La proteccidn internacional de los derechos humanos..., op. cit.,

pp- 309-349.
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préctica de las empresas que contratan trabajadores indocumentados o
irregulares en condiciones menos favorables que las de otros trabajado-
res, obteniendo asf los beneficios de una competencia desleal. En defini-
tiva, el empleo en situacién irregular serd desalentado si se reconocen
mds ampliamente los derechos humanos fundamentales de todos los
trabajadores migratorios y éstos, a su vez, acatardn mejor las leyes de los
Estados de empleo si se les reconocen algunos derechos adicionales que
la Convencién consagra.

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

... para eliminar la contratacién en su territorio de trabajadores
migratorios en situacién irregular, incluso, si procede, mediante la
imposicién de sanciones a los empleadores de esos trabajadores.
Esas medidas no menoscabardn los derechos de los trabajadores
migratorios frente a sus empleadores en relacién con su empleo.

En la misma linea, el Art. 69 de la Convencién obliga a los Estados en
cuyo territorio haya trabajadores migratorios y familiares suyos en si-
tuacién irregular, a tomar “medidas apropiadas para asegurar que esa
situacién no persista’. En caso de regularizacién de la situacién de esas
personas “... se tendrdn debidamente en cuenta las circunstancias de su
entrada, la duracién de su estancia en los Estados de empleo y otras
consideraciones pertinentes, en particular las relacionadas con su situa-
cién familiar” (Art. 69.2).

Por otra parte, el Art. 81.1 de la Convencidn establece la cldusula
de la norma mds favorable al individuo, ya que nada de lo dispuesto en
la Convencidén “afectard a ningtn derecho o libertad mds favorable” que
se conceda a los trabajadores migratorios y a sus familiares “en virtud
del derecho o la prictica de un Estado Parte” o de “todo tratado bilate-
ral o multilateral vigente para el Estado Parte interesado”.

Finalmente, el Art. 82 recuerda que los derechos reconocidos a los
trabajadores migratorios y sus familiares en la Convencién “no podrdn
ser objeto de renuncia’, por lo que estard prohibida toda “forma de
presién” sobre ellos para hacerlos renunciar a cualquiera de los derechos
mencionados. Tampoco se podrdn “revocar mediante contrato” tales
derechos.
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A. EL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION

Como ya vimos, el principio de no discriminacién es la auténtica pie-
dra de béveda del DIDH. Ya en el Art. 1.1 se indica que la Convencién
serd aplicable, salvo cuando en ella se disponga otra cosa,

... a todos los trabajadores migratorios y a sus familiares sin distin-
cién alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, religién o
conviccién, opinién politica o de otra indole, origen nacional, ét-
nico o social, nacionalidad, edad, situacién econdémica, patrimo-
nio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicién.

Ademis, el Art. 7 de la Convencién impone a los Estados Parte la obli-
gacién de:

... respetar y asegurar a todos los trabajadores migratorios y sus fa-
miliares que se hallen dentro de su territorio o sometidos a su juris-
diccién los derechos previstos en la presente Convencidn, sin
distincién alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, religién
o conviccién, opinién politica o de otra indole, origen nacional,
étnico o social, nacionalidad, edad, situacién econémica, patrimo-
nio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicién.

Asi, por ejemplo, en materia de detencién administrativa de inmigrantes
indocumentados, se observa la violacién del principio de no discriminacién
cuando estas personas son internadas en centros de detencién sin posibilidad
de recurrir la legalidad de su detencién ante un tribunal de justicia (derecho a
un recurso efectivo contra la medida policial de detencién). Esta situacién
tiende a generalizarse en los casos de aplicacién de legislaciones especiales
contra el terrorismo, en las cuales se restringen o suspenden indebidamente
las garantfas procesales que deben acompafiar a toda persona detenida.

B. LOS DERECHOS DE TODOS LOS TRABAJADORES
MIGRATORIOS (DOCUMENTADOS O NO)

La Convencién regula estos derechos en su Parte III (Arts. 8-35). Con
independencia de su situacién en el Estado de empleo (con o sin papeles),
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todo trabajador migratorio y sus familiares deben gozar del derecho de
salir libremente de cualquier Estado y de regresar a su Estado de origen
en cualquier momento (Art. 8); proteccion de su derecho a la vida (Art. 9)
e integridad fisica y mental (Art. 10); y contra la esclavitud, la servidumbre
y el trabajo forzoso (Art. 11).

Una mencién especial merece la libertad de pensamiento, con-
ciencia y religién, incluida la “libertad de profesar o de adoptar la reli-
gién o creencia de su eleccidn, asi como la libertad de manifestar su
religién o creencia, individual o colectivamente, tanto en ptblico como
en privado, mediante el culto, la celebracién de ritos, las précticas y la
ensefianza” (Art. 12.1). La libertad de expresar la propia religién o creen-
cia sélo podrd quedar sometida “a las limitaciones que se establezcan
por ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la
salud y la moral puablicos o los derecho y las libertades fundamentales
de los demds” (Art. 12.3). También se deberd respetar la libertad de los
padres “para hacer que los hijos reciban la educacién religiosa y moral
que esté de acuerdo con sus propias convicciones” (Art. 12.4).

El Art. 13 consagra el derecho de opinién vy la libertad de expre-
sién de todos los trabajadores migratorios y sus familiares, aunque el
ejercicio de esta ultima podrd ser sometido a restricciones establecidas
por la ley y que sean necesarias para respetar los derechos o el buen
nombre ajenos, proteger la seguridad nacional, el orden publico o la
salud o la moral publicas, prevenir toda propaganda en favor de la gue-
rra o prevenir toda apologia del odio nacional, racial o religioso que
constituya incitacién a la discriminacidn, la hostilidad o la violencia.

Igualmente se reconocen el derecho a la vida privada y al honor
(Art. 14); el derecho de propiedad personal o en asociacién con otras
personas (Art. 15); el derecho a la libertad y seguridad personales, asi
como acceso a sus autoridades consulares en caso de detencidn, y asis-
tencia gratuita de un intérprete para interponer recurso ante un tribu-
nal que decida sin demora acerca de la legalidad de su detencién y ordenar
su libertad si la detencién no fue legal (Art. 16); y el derecho de todo
trabajador migratorio o familiar suyo privado de libertad a ser tratado
humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser
humano y a su identidad cultural (Art. 17).

Ademds, los trabajadores migratorios y sus familiares tendrdn iguales
derechos que los nacionales del Estado de que se trate ante los tribunales y
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cortes de justicia (Art. 18); si carecieran de medios se les nombrard
defensa de oficio e intérprete gratuitos (Art. 18.3.d y f); el derecho a la
irretroactividad de la ley penal (Art. 19); el derecho a no ser encarcela-
dos por incumplimiento de una obligacién contractual (Art. 20); y el
derecho a los documentos de identidad (Art. 21).

También se reconoce el derecho a no ser objeto de medidas de expul-
sién colectiva (Art. 22.1); el interesado podrd oponerse a una decisién de
expulsién individual, salvo cuando una autoridad judicial dicte una deci-
sién definitiva, asi como a someter su caso a revisién ante la autoridad
competente, a menos que razones imperiosas de seguridad nacional se opon-
gan a ello; pendiente la revisién, se podrd “solicitar que se suspenda la ejecu-
ci6n de la decisién de expulsién” (Art. 22.4) y, en caso de expulsién, recurrir
a la proteccién y la asistencia de las autoridades consulares (Art. 23).

En el 4mbito laboral, los trabajadores migratorios gozardn de un
trato que no sea menos favorable que el que reciben los nacionales del
Estado de empleo (remuneracién, condiciones de trabajo y empleo), a
pesar de la irregularidad de su permanencia o empleo (Art. 25); podrdn
participar en las reuniones y actividades de los sindicatos u otras asocia-
ciones de trabajadores, afiliarse a las mismas y solicitarles ayuda, con las
restricciones establecidas por la ley que sean necesarias en una sociedad
democrdtica en interés de la seguridad nacional o el orden publico o
para proteger los derechos y libertades de los demds (Art. 20).

En cuanto a la seguridad social, los trabajadores migratorios y sus
familiares gozardn en el Estado de empleo del mismo trato que los na-
cionales “en la medida en que cumplan los requisitos previstos en la
legislacién aplicable de ese Estado...” (Art. 27.1). Igualmente, tendrdn
derecho a recibir cualquier tipo de atencién médica urgente que resulte
necesaria para preservar su vida o para evitar dafios irreparables a su salud
en condiciones de igualdad de trato con los nacionales del Estado de
que se trate y con independencia de su situacién regular o no (Art. 28).

Todos los hijos de los trabajadores migratorios gozardn del dere-
cho de acceso a la educacién en igualdad de trato con los nacionales del
Estado de que se trate; el acceso a las instituciones de ensefianza prees-
colar o las escuelas publicas no podrd limitarse a causa de la situacién irre-
gular en que ellos mismos o sus padres se encuentren (Art. 30). Los Estados
velardn por que se respete la identidad cultural de los trabajadores
migratorios y de sus familiares y no impedirdn que éstos mantengan
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vinculos culturales con sus Estados de origen (Art. 31). Del mismo
modo, deberdn cumplir las leyes y reglamentaciones del Estado de em-
pleo y respetar la identidad cultural de sus habitantes (Art. 34).

Por tltimo, el reconocimiento de estos derechos no implicard la
regularizaciéon de la situacién de los trabajadores migratorios o de sus
familiares en situacion irregular (Art. 35).

C. LOS DERECHOS DE LOS TRABAJADORES
MIGRATORIOS DOCUMENTADOS

La Convencién regula estos derechos en su Parte IV (Arts. 36-56), con
el objeto de favorecer la integracién social de los trabajadores extranjeros
regulares y equipararlos progresivamente a los niveles de bienestar que
disfrutan los trabajadores nacionales. Ademds de los derechos reconoci-
dos en la Parte III, los trabajadores migratorios que se encuentren en
situacién regular tendrdn derecho a la libertad de movimiento y a esco-
ger su residencia en el Estado de empleo, salvo que existan restricciones
establecidas por ley y que sean necesarias para proteger la seguridad
nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas o los derechos y
las libertades de los demds y sean congruentes con los demds derechos
reconocidos en la Convencidn (Art. 39). Se les reconoce ademds el dere-
cho a establecer asociaciones y sindicatos en el Estado de empleo, con
las restricciones que prescriba la ley y resulten necesarias en una socie-
dad democritica en interés de la seguridad nacional o del orden publi-
co, o para proteger los derechos y libertades de los demds (Art. 40).
También podrdn participar en los asuntos publicos de su Estado de
origen, asi como votar y ser elegidos en elecciones celebradas en ese Estado
(Art. 41). En cuanto al Estado de empleo, se fomenta el establecimiento de
procedimientos o instituciones que permitan tener en cuenta las necesida-
des y aspiraciones de los trabajadores migratorios y sus familiares, pudiendo
éstos elegir a sus representantes en tales instituciones (Art. 42.1). A nivel de
comunidades locales del Estado de empleo, se facilitard la participacién de
tales trabajadores y sus familiares en las decisiones relativas a la vida y admi-
nistracién de las mismas (Art. 42.2). En cambio, ese colectivo de trabajado-
res solamente podrd disfrutar de derechos politicos en el Estado de empleo
si éste, en el gjercicio de su soberanfa, les concede tales derechos (Art. 42.3).
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Por otra parte, los trabajadores migratorios gozardn de igualdad de
trato respecto a los nacionales del Estado de empleo en relacién con el
acceso a instituciones y servicios de ensefanza, servicios de orientacién
profesional y colocacién, formacién profesional y readiestramiento; ac-
ceso a la vivienda y proteccién contra la explotacién en materia de alqui-
leres; acceso a los servicios sociales y de salud; acceso a las cooperativas y
empresas de autogestion; y acceso a la vida cultural (Art. 43.1).

Igualmente, se deberd asegurar la proteccién de la unidad de la
familia del trabajador migratorio. A estos efectos, se facilitard la reunién
de los trabajadores migratorios con sus cényuges o con aquellas perso-
nas que mantengan con el trabajador migratorio una relacién que, de
conformidad con el derecho aplicable, produzca efectos equivalentes al
matrimonio, al igual que con sus hijos solteros menores de edad que
estén a su cargo; por razones humanitarias se podrd conceder un trato
equivalente a otros familiares de los trabajadores migratorios (Art. 44).

Los familiares de los trabajadores migratorios gozardn en el Esta-
do de empleo de igualdad de trato respecto de los nacionales de ese
Estado en relacién con el acceso a instituciones y servicios de ensefian-
za, orientacion y capacitacién vocacional, servicios sociales y de salud, y
acceso a la vida cultural (Art.45.1). Se tenderd a integrar a los hijos de
los trabajadores migratorios en el sistema escolar local, particularmente
en lo tocante a la ensefanza del idioma local (Art. 45.2), al tiempo que
se les facilitard la ensefianza de su lengua y cultura maternas con la
colaboracién del Estado de origen (Art. 45.3 y 4).

En principio, los trabajadores migratorios tendrdn en el Estado
de empleo libertad de elegir su actividad remunerada (Art. 52.1). Sin
embargo, el Estado podrd restringir el acceso a categorias limitadas de
empleo cuando lo considere necesario, o imponer condiciones para el
reconocimiento de calificaciones profesionales adquiridas en el extran-
jero (Art. 52.2). En el caso de permisos de trabajo por tiempo limita-
do, el Estado podrd subordinar el derecho de libre eleccién a aquellos
trabajadores migratorios que hayan residido legalmente en el Estado
por un periodo no superior a dos afos; o limitar el acceso a ciertos
trabajos para los que desee otorgar prioridad a sus nacionales; pero
estas limitaciones no se aplicardn a los trabajadores migratorios que
hayan residido legalmente en el Estado por un periodo no superior a
cinco afos (Art. 52.3).
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También se reconoce a los trabajadores migratorios igualdad de
trato respecto de los nacionales del Estado de empleo en relacién con la
proteccién contra los despidos, las prestaciones de desempleo, el acceso
a programas de obras publicas destinadas a combatir el desempleo, el
acceso a otro empleo en caso de quedar sin trabajo (Art. 54.1), e igual-
dad de trato en el ejercicio de una actividad remunerada determinada
(Art. 55).

Por dltimo, los trabajadores migratorios y sus familiares en situa-
cién regular no podrdn ser expulsados del Estado de empleo salvo por
las razones definidas en la ley nacional y con sujecién a las salvaguardias
establecidas en la Parte III de la Convencién. En cualquier caso, al con-
siderar una hipotética medida de expulsién, se tendrdn en cuenta consi-
deraciones de orden humanitario y el tiempo de residencia en el Estado

de empleo (Art. 56).

D. EL COMITE DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DE TODOS
LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS Y DE SUS FAMILIARES

La Parte VII de la Convencién (Arts. 72-78) establece el “Comité de
proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares” y establece que sus funciones serdn las de “observar la
aplicacién de la presente Convencién” (Art. 72.1). El Comité se com-
pone de 10 expertos (se ampliard a 14 cuando se alcancen 41 ratificacio-
nes) “de gran integridad moral, imparciales y de reconocida competencia”
en la materia (Art. 72.1.b). Aunque serdn elegidos en votacién por la
asamblea de Estados Parte, “ejercerdn sus funciones a titulo personal”
(Art. 72.2.b). El Comité celebré su primer periodo de sesiones del 1 al
5 de marzo de 2004 y aprobé su reglamento provisional.* Las compe-
tencias del Comité son de una triple naturaleza.

En primer lugar, estudiar los informes periddicos (cada cinco afios)
que presenten los Estados Partes “sobre las medidas legislativas, judicia-
les, administrativas y de otra indole que hayan adoptado para dar efecto
a las disposiciones” de la Convencién (Art. 73.1). También se indicardn
“los factores y las dificultades, segtn el caso, que afecten a la aplicacién

8 Doc. A/59/48, Anexo IV, pp. 12-25.
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de la Convencién y se proporcionard informacién acerca de las caracte-
risticas de las corrientes de migracién que se produzcan en el Estado
Parte de que se trate” (Art. 73.2).

Igualmente, se solicitard informacién pertinente de cada Estado a
la Organizacién Internacional del Trabajo, otros organismos especiali-
zados y 6rganos de las Naciones Unidas, asi como a las organizaciones
intergubernamentales, los cuales podrdn también participar en los de-
bates del Comité a la hora de examinar los informes periédicos en se-
sién publica (Art. 74).

Aunque la Convencién guarda silencio, el reglamento provisional
del Comité prevé que las organizaciones no gubernamentales puedan
presentar, a su vez, informes escritos®® ante el Comité relativos a la apli-
cacién de la Convencién en Estados determinados.

Al final de este procedimiento de estudio de informes periédicos
de los Estados, el Comité presentard a cada Estado Parte sus observacio-
nes y éste podrd, a su vez, formular comentarios, de lo que se dard cuen-
ta en el informe anual que el Comité dirigird a la Asamblea General de
las Naciones Unidas. El citado informe también serd conocido por el
Consejo Econémico y Social, la Comisién de Derechos Humanos, la
Oficina Internacional del Trabajo y otras organizaciones pertinentes.

Frente a la doctrina tradicional que consideraba las “observaciones
finales” de los Comités establecidos en tratados como simples “recomen-
daciones” desprovistas de valor juridico, la Corte Internacional de Justicia
en su dictamen de 9 de julio de 2004 ha reconocido el valor juridico y la
interpretacién autorizada tanto del Comité de Derechos Humanos como
del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales por medio de
sus “observaciones finales” sobre los respectivos informes periddicos pre-
sentados por Israel ante esos Comités. En el caso, habian establecido que
ambos Pactos se aplican al conjunto de los territorios y poblaciones que
estdn bajo el control efectivo de Israel,”” por lo que este Estado tiene la
obligacién de facilitar y proteger el disfrute de los derechos consagrados

86 Thidem, Art. 28.

87.CIJ, Conséquences juridiques de I'édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé,
avis du 9 juillet 2004, pdrrs. 107-113. Israel pretendia la aplicacién exclusiva del derecho
internacional humanitario a los territorios palestinos ocupados, en detrimento de las
normas de derechos humanos contenidas en los tratados ratificados por Israel. Por el
contrario, la CIJ determind que tanto el derecho internacional humanitario como el
DIDH son aplicables en los territorios palestinos ocupados (/bidem, pérr. 114).
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en los respectivos Pactos de todas las personas que habitan en los territo-
rios palestinos ocupados.

En segundo lugar, el Comité podrd recibir guejas interestatales, es
decir, quejas en las que un Estado Parte alegue que otro Estado Parte no
cumple con sus obligaciones dimanadas de la Convencién (Art. 76).
Para ello, serd necesario que los dos Estados interesados hayan aceptado
expresamente la competencia del Comité descrita en el Art. 76.

El procedimiento se inicia con una primera fase en la que los dos
Estados implicados intentardn resolver sus diferencias por la via de la
negociacién bilateral durante un mdximo de seis meses. Fracasada la
negociacién entre los dos Estados, cualquiera de ellos podrd llevar el
asunto ante el Comité.

A su vez, el Comité se cerciorard de que los recursos internos sobre
la materia hayan sido agotados, salvo que su tramitacién “se prolongue
injustificadamente” (Art. 76.1.c). A continuacidn, interpondrd sus bue-
nos oficios ante los dos Estados interesados “con miras a llegar a una
solucién amigable de la cuestidn sobre la base del respeto a las obliga-
ciones establecidas en la presente Convencién” (Art. 76.1.d) en el mar-
co de un procedimiento confidencial.

En un plazo de 12 meses el Comité presentard un informe confiden-
cial a las partes en el que se indicardn los hechos y la eventual solucién a la
que se haya llegado. En caso contrario, el Comité indicard en su informe los
hechos pertinentes, anadird las declaraciones escritas y orales hechas a lo
largo del procedimiento por los Estados interesados, e indicard sus propias
observaciones sobre el asunto (Art. 76.1.h.ii). Esta competencia del Comité
entrard en vigor cuando 10 Estados Parte hayan formulado la declaracién
prevista en el Art. 76.1 de la Convencién (Art. 76.2).

En tercer lugar, el Art. 77 de la Convencién autoriza al Comité a recibir
y examinar quejas individuales, es decir, las enviadas por personas sometidas a
la jurisdiccién del Estado contra el que se reclama, o en su nombre, alegando
que ese Estado Parte ha violado los derechos individuales que les reconoce la
Convencién. Esta competencia del Comité tiene que ser expresamente acep-
tada por el Estado contra el que se reclama. Se requerird la aceptacién de 10
Estados para que esta competencia entre en vigor (Art. 77.8).

El procedimiento del Comité al tramitar una queja individual
(también confidencial) consistird en una primera fase de admisibilidad
de la queja, en la que el Comité rechazard las quejas andnimas o que
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constituyan un abuso del derecho a presentar comunicaciones o sean
incompatibles con las disposiciones de la Convencién (Art. 77.2). Tam-
bién se rechazard la queja si estuviera siendo examinada en otro procedi-
miento de investigacién o de solucién internacional o no se hubieran
agotado los recursos internos, salvo que su tramitacién “se prolongue
injustificadamente o no ofrezca posibilidades de dar un amparo eficaz a
esa persona’ (Art. 77.3 b in fine).

Por otra parte, se comunicard al Estado interesado la queja indivi-
dual recibida y éste dispondrd de 6 meses para explicar por escrito su posi-
cién y exponer las medidas correctivas que hubiere adoptado (Art. 77.4).

Declarada admisible la queja, el Comité estudiard la cuestién de
fondo “a la luz de toda la informacién presentada por la persona o en su
nombre y por el Estado Parte de que se trate” (Art. 77.5). Finalizard el
procedimiento adoptando una “opinién” que comunicard a las partes en
el procedimiento (Art. 77.7).

Aungque la Convencién no lo indica, es de esperar que el Regla-
mento del Comité precise en su momento que los dictdmenes que cons-
taten violacién de la Convencién indicardn las medidas de reparacién
de la misma que el Estado Parte deberd de adoptar, asi como las medi-
das de seguimiento que permitan al Comité cerciorarse de que el conte-
nido de sus dictdmenes es acatado por los Estados interesados.

IV. LA RECLAMACION INTERNACIONAL ANTE VIOLACIONES DE
LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS

El trabajador migratorio en Espafia y sus asesores sociales, juridicos y
sindicales deben tener presente que, frente a la violacién de sus derechos
consagrados en el DIDH, pueden iniciar reclamaciones contra el Esta-
do espafiol 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 Conve-

nio)® podrd recibir demandas presentadas por cualquier persona fisica,

88 V74 también el Reglamento del TEDH de 4 de noviembre de 1998, enmendado en 2000
y 2002, en www.echr.coe.int.
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organizacién no gubernamental o grupo de particulares que se conside-
ren victimas de una violacién de los derechos reconocidos en el CEDH.

En la fase de admisibilidad del procedimiento el TEDH se cerciorard
de que se hayan agotado las vias de recursos internas, tal como se entiende
segdn los principios de Derecho internacional generalmente reconocidos.
La demanda se tiene que presentar dentro del plazo de seis meses a partir de
la fecha de la resolucién interna definitiva. Tampoco se admitirdn deman-
das anénimas o que estén sometidas a otra instancia internacional de inves-
tigacién o arreglo y no contengan hechos nuevos. Por lo mismo, el TEDH
rechazard las demandas incompatibles con las disposiciones del CEDH,
manifiestamente mal fundadas o abusivas (Art. 35).

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

Si el arreglo amistoso no es posible y el TEDH declarard 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 con-
secuencias de la violacién, el TEDH conceder4 a la victima una satisfac-
cién equitativa (Art. 41).

Los Estados se comprometen a acatar los términos de las senten-
cias definitivas del TEDH y el Comité de Ministros del Consejo de Eu-
ropa velard por su ejecucién (Art. 46 CEDH).

En relacién 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 distincién alguna, especial-
mente por razones de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones poli-
ticas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minorfa nacional,
fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién”. Adicionalmente, el Pro-
tocolo 12 al CEDH extiende la prohibicién de la discriminacién al
“goce de todo derecho previsto por la ley” (Art. 1.1),* con independen-
cia de que ese derecho esté consagrado o no en el CEDH.

También se puede alegar ante el TEDH la violacién del Art. 14

combinado con otros derechos consagrados en el CEDH, tales como la

89 Recuérdese que este Protocolo no ha sido ratificado por Espana.
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libertad de reunién y asociacién, incluida la asociacién sindical (Art.
11); el derecho al respeto a la vida privada y familiar (Art. 8.1); la liber-
tad de pensamiento, de conciencia y de religién, incluida la libertad de
manifestar la religién o convicciones individual o colectivamente, en
publico o en privado, por medio del culto, la ensefanza, las pricticas y
la observancia de los ritos (Art. 9.1); la libertad de expresién (Art. 10.1);
el derecho a la libertad y a la seguridad (Art. 5); y el derecho a un
proceso equitativo en el que el acusado gozard de presuncién de inocen-
cia, asistencia gratuita de abogado de oficio e intérprete (Art. 6).

B. RECLAMACION CUASIJUDICIAL: QUEJAS ANTE LOS COMITES
DE LAS NACIONES UNIDAS ESTABLECIDOS EN TRATADOS

Mediante esta técnica la victima individual de la violacién de alguno de
los derechos consagrados en ciertos tratados de derechos humanos, po-
drd presentar su queja ante un érgano internacional independiente (Co-
mité). En una primera fase, el Comité debe decidir si la queja es admisible
por cumplir con requisitos de forma equivalentes a los sefialados en el
apartado anterior (CEDH), en particular el del agotamiento previo de
los recursos judiciales internos (decisidn de admisibilidad). A continua-
cién, el Comité correspondiente deberd pronunciarse sobre si ha habi-
do o no violacién de la convencién en el caso concreto (dictamen u
opinidn sobre el fondo) y, en caso positivo, sefalar las medidas de repara-
cién a la victima y sancién a los responsables, asi como de seguimiento
del cumplimiento de sus propios dictdmenes por parte de los Estados
interesados.”

Si bien los dictdmenes de los Comités no son sentencias en senti-
do estricto, la prictica del Comité de Derechos Humanos y de su Rela-
tor Especial sobre el seguimiento de los dictdmenes condenatorios revela
que, en un 30 por ciento de los casos, los Estados deciden acatar los
términos de esos dictdmenes y adoptar las medidas de reparacién indi-
cadas por el Comité.

90 Un estudio completo de los mecanismos cuasicontenciosos de proteccién de los dere-
chos humanos (quejas de particulares contra Estados), tanto en el sistema de las Naciones
Unidas como en la OIT, se encuentra en Villan Duran, Carlos. Curso de Derecho interna-

cional..., op. cit., pp. 453-489.
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En materia de quejas individuales han desarrollado jurisprudencia
el Comité de Derechos Humanos (sobre el Protocolo Facultativo relati-
vo al PIDCP), el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial
(Convencién del mismo nombre, Art. 14) y el Comité contra la Tortu-
ra (Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes, Art. 22). También tiene competencia para recibir
quejas individuales el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion
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 que-
jas individuales han sido aceptadas por Espafa.

El campo de aplicacién de las cuatro convenciones citadas es de
gran importancia para la proteccién de los derechos humanos de los
trabajadores migratorios, toda vez que las cuatro desarrollan el princi-
pio de no discriminacién en el disfrute de los derechos humanos consa-
grados en la respectiva convencién. Tales derechos se refieren al catdlogo
de derechos civiles y politicos, incluidas las libertades publicas, la prohi-
bicién de las discriminaciones —en particular contra la mujer—, asi como
la prohibicién de la tortura y malos tratos.

Finalmente, recordemos que la competencia para recibir quejas
individuales también se reconoce al Comité de proteccién de los dere-
chos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (sobre la
Convencién del mismo nombre, que amplia considerablemente los dere-
chos reconocidos a los trabajadores migratorios y sus familiares). Sin
embargo, esta competencia no ha entrado en vigor en el plano interna-
cional a falta de 10 aceptaciones del Art. 77 de la Convencién. Ademds,
la Convencién tampoco ha sido ratificada por Espana.

C. OBSERVACIONES FINALES DE LOS COMITES

Los 6rganos convencionales de proteccién 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 dmbitos internos. Comple-
tado el estudio de esos informes, los Comités formulan comentarios y
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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 convencién, de
aplicacién para todos los Estados.

Espafia, como los otros 191 Estados Miembros de las Naciones
Unidas que son Parte en ciertos tratados de derechos humanos, debe
presentar periédicamente ante el respectivo Comité informes sobre el
grado de aplicacién interna de los derechos consagrados en esos trata-
dos.”" Para ello, los Estados deberdn seguir las directrices de los distintos
Comités en cuanto a la forma y contenido de los citados informes.”
Una vez estudiados esos informes, el Comité correspondiente aprueba
las citadas observaciones finales en las que formula recomendaciones di-
rigidas a cada Estado.” Todos estos documentos son publicos y se pue-
den localizar electrénicamente.” Cinco de esos Comités han formulado
observaciones finales a Espafia en las que se han abordado cuestiones de
discriminacién en contra de trabajadores migratorios o sus familiares.

En primer lugar, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales aprobé sus tltimas observaciones finales en relacién con Espafia
el 14 de mayo de 2004.” En ellas observa que se reconoce a los extran-
jeros indocumentados el derecho a la educacién, la atencién de salud y
los servicios sociales bésicos, a condicién de que se inscriban en sus res-
pectivas municipalidades. Pero mostré preocupacién por la situacién
precaria de los numerosos inmigrantes que sélo gozan de una protec-
cién limitada de sus derechos econémicos, sociales y culturales en Espa-
fia. También senald que el aumento del nimero de inmigrantes que han

91 El estado actual de presentacién de informes ante los diferentes Comités se puede consul-
tar —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”).
92 Vid. “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.

93 Un estudio completo de los procedimientos de informacién, tanto en las Naciones
Unidas como en la UNESCO y en la OIT, se encuentra en Villdn Durdn, Carlos. Curso de
Derecho internacional..., op. cit., pp. 382-424.

94 Vid. la pdgina Web de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (OACNUDH) (www.ohchr.org).

95 320 perfodo 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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llegado a Espana en los dltimos afios se ha visto acompafiado de un
aumento de las actitudes negativas y hostiles y de actos de xenofobia.

Por ello, alent6 a Espafia a promover la legalizacién de los inmi-
grantes indocumentados para que puedan disfrutar plenamente de sus
derechos econémicos, sociales y culturales. También recomendé que se
sigan vigilando de cerca las situaciones de racismo y xenofobia, luchan-
do contra ellas, y promoviendo la comprensién y tolerancia intercul-
turales entre todos los sectores de la sociedad.

El Comité también recomendé a Espafia aumentar gradualmente el
nivel de la asistencia oficial para el desarrollo a fin de llegar a la meta del
0,7 por ciento del PIB fijada por las Naciones Unidas; difundir amplia-
mente estas observaciones finales en todos los niveles de la sociedad, en
particular entre los funcionarios del Estado y los miembros del poder
judicial; y lograr la participacion de las organizaciones no gubernamenta-
les y de otros miembros de la sociedad civil en el proceso de debate en el
plano nacional antes de la presentacién del préximo informe periédico.

En segundo lugar, el Comité contra la Tortura® considerd preo-
cupantes las denuncias de malos tratos infligidos a inmigrantes, inclu-
yendo abuso sexual y violacién, supuestamente por motivaciones racistas
o xendfobas. Al haber aumentado la poblacién extranjera en el pais,
adquiere especial importancia la omisién en el Art. 174 del Cédigo
Penal espafol de la tipificacién de la tortura basada en “cualquier tipo
de discriminacién”, sin perjuicio de que, segtin el mismo Cddigo, el
racismo es una circunstancia agravante en cualquier delito. El Comité
también se refiri6 a los casos de malos tratos en el transcurso de ejecu-
cién de mandatos de expulsién del territorio, en particular cuando se
trata de menores no acompafados.

En consecuencia, el Comité recomendé a Espafia mejorar la
tipificacién del delito de tortura en el Art. 174 del Cédigo Penal para
completar su total adecuacién al Art. 1 de la Convencién y que siga
tomando medidas para evitar incidentes racistas o xenéfobos. Por dlti-
mo, los procedimientos de expulsién del territorio, en particular de
menores, deben ser conformes a la Convencién.

%6 El Comité examin el cuarto informe periédico 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.
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En tercer lugar, el Comité de los Derechos del Nifio”” mostré preocu-
pacién porque el principio de no discriminacién no se aplique plena-
mente en Espafa, entre otros, a los hijos de trabajadores migrantes, en
particular cuando no son legales, y a los nifios extranjeros no acompafia-
dos, especialmente con respecto al acceso a servicios adecuados de salud
y educacién. Por lo que recomendé a Espafa que supervise la situacién
de los nifios expuestos a la discriminacién y elabore, basidndose en los
resultados de esa supervisidn, estrategias globales que comprendan me-
didas especificas y selectivas con el fin de eliminar todas las formas de
discriminacién.

El Comité también expresé preocupacién por los retrasos en el
procedimiento de reunificacién familiar de los refugiados reconocidos,
en particular en la expedicién del visado y los documentos de viaje ne-
cesarios por parte del Ministerio de Asuntos Exteriores. También se re-
firié a informes segtin los cuales en Espana se practica la mutilacién
genital femenina a nifas de origen subsahariano. Recomendé que se
realice un estudio sobre el alcance y la naturaleza de la mutilacién geni-
tal femenina que se practica en Espafa o en el extranjero a nifias que
residen en Espafa.

El Comité expresé igualmente su profunda alarma por las condi-
ciones de los nifos extranjeros no acompanados, en su mayorfa marro-
quies, especialmente en las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla. En
particular, le preocuparon las denuncias sobre las situaciones siguientes:

a) El maltrato de nifos por la policia durante la expulsién forzosa
al pais de origen al que, en algunos casos, han sido deportados sin
tener acceso a asistencia letrada ni a servicios de interpretacién;
b) El hecho de que no se haya concedido a esos nifios el permiso
de residencia provisional al que tenfan derecho por ley porque el
Departamento de Bienestar Social, que era su tutor legal, no lo
solicitd;

¢) El hacinamiento y las malas condiciones en los centros de aco-
gida y los casos de maltrato por parte del personal y de otros ninos
de esos centros;

97 Observaciones 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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d) La denegacién de acceso a la atencién sanitaria y a la educacién
a pesar de estar garantizado por la ley;

e) La expulsién sumaria de nifios sin procurar que sean devueltos a sus
familias o a los organismos de asistencia social de su pais de origen.

En consecuencia, el Comité recomendé que se adopten con cardcter
urgente las medidas necesarias con el fin de:

a) Garantizar la aplicacién de la Ley orgdnica N°© 4/2000 y de
otras leyes facilitando a los nifios extranjeros no acompanados el
acceso a centros de acogida, a la ensefianza, a los servicios de ur-
gencia y a los demds servicios de atencién sanitaria, y proporcio-
ndndoles un permiso de residencia temporal;

b) Brindar a las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla los recur-
sos econémicos y humanos necesarios para atender a esos nifios;
©) [...] que, al ser repatriados de Espana a Marruecos, los nifos afec-
tados 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 acompafiados informacién
sobre sus derechos con arreglo a la legislacién espafiola y al dere-
cho internacional, 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 atencién que reciben y [...] examinar
periédicamente las circunstancias de su internacién;

i) Considerar la posibilidad de firmar y ratificar la Convencién
internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los tra-
bajadores migratorios 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

98 Doc. CERD/C/64/CO/6, de 28 de abril de 2004.
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Espana en materia de migrantes. Asi, mostré preocupacién por los casos
de racismo y xenofobia que se producen y la reaparicién de actitudes
discriminatorias, especialmente contra los gitanos, los africanos del norte,
los musulmanes y los latinoamericanos. El Comité insté a Espana 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 recomendé la promocidn, a todos los niveles de la
educacién, de una sensibilizacién general a la diversidad y el
multiculturalismo y que se apliquen medidas eficaces para facilitar la in-
tegracién de los grupos minoritarios en la sociedad espafola.

El Comité expresé también inquietud ante las alegaciones recibi-
das de casos de mala conducta de la policia frente a las minorfas étnicas
o las personas de origen extranjero, incluidos el lenguaje injurioso e
insultante, los malos tratos y la violencia. Igualmente, mostré preocu-
pacién por el consiguiente aumento del nimero de inmigrantes en si-
tuacién irregular y las consecuencias negativas de esta situacién en el
goce de sus derechos.

El Comité recomendé a Espafia que, al mismo tiempo que favore-
ce los cauces regulares de la migracién, tome medidas adecuadas para
garantizar que los extranjeros que residen en Espafia en situacién irre-
gular dispongan de medios adecuados para regularizar su situacién. Todos
los extranjeros en el pais, dispongan o no de documentacién y se hallen
en situacién regular o irregular, 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 preocupé por las deficientes condiciones en que se
hallan los solicitantes 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 acogida de menores (especialmente en Ceuta y Melilla),
recomendando que se tomen las medidas adecuadas necesarias para me-
jorar su situacién.

Por dltimo, el Comité recomendé a Espana que, durante la prepa-
racién de su préximo informe periddico, celebre consultas con las orga-
nizaciones de la sociedad civil que despliegan actividades en la esfera de
la lucha contra la discriminacién racial.

En quinto lugar, el Comité para la Eliminacion de la Discrimina-
cidn contra la Mujer recomendé a Espafia que introduzca en el derecho
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interno la definicién de discriminacién contra la mujer establecida en el
Art. 1 de la Convencién.” Igualmente, Espafia debe adoptar medidas para
prevenir la violencia contra las mujeres —que constituye una forma de dis-
criminacién—, facilitar servicios de apoyo a las victimas, asf 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 prostitu-
cién, el Comité solicité a Espana que se incremente la cooperacién con
los paises de origen y de trdnsito, se suprima la explotacién de la prosti-
tucion, se persigan y castiguen a los traficantes y se asegure la proteccién
de los derechos humanos de las mujeres y chicas objeto de trdfico, espe-
cialmente dentro de las comunidades de inmigrantes.

En el 4mbito laboral, Espana debe intensificar las medidas tenden-
tes al aumento 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 inst6 a Espana a
ratificar la Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos
de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.'®

D. RECLAMACION EXTRA CONVENCIONAL

Los mecanismos extra convencionales (es decir, los que no encuentran
su origen en tratados de derechos humanos) que el sistema de las Nacio-
nes Unidas ha establecido para la proteccién de los derechos humanos
se concentran fundamentalmente en torno de la Comisién de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, un 6rgano de composicién politica
(53 Estados) que a partir de 1967 decidié que debia dotarse de mecanis-
mos compuestos por expertos independientes (grupos de trabajo, relatores
especiales...) que le auxiliaran en la investigacién de violaciones de los
derechos humanos en ciertos paises o regiones del mundo (mandatos

99« toda distincién, exclusién o restriccién basada en el sexo que tenga por objeto o por

resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, indepen-
dientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y de la mujer, de los
derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social,
cultural y civil o en cualquier otra esfera”.

100 Doc. CEDAW/C/2004/11/CRP.3/Rev.1, de 26 de julio de 2004. Observaciones fina-
les sobre Espana aprobadas el 7 de julio de 2004.
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geogrdficos) o bien ciertas violaciones recurrentes en todo el mundo (man-
datos temdticos).

Sobre la base de la resolucién 1235 de 1967 del ECOSOC, se cred
el procedimiento que autorizé a la Comisién a recibir quejas individua-
les que configurasen una sizuacién que revelara la existencia de un cua-
dro persistente de violaciones flagrantes, masivas y sistemdticas de los
derechos humanos en un pais o 4rea regional concreta donde persistie-
ran politicas oficiales de dominacién colonial, discriminacién racial,
segregacion o apartheid.

En el marco de estas situaciones la Comisién pudo recibir quejas
individuales sin necesidad del agotamiento previo de los recursos inter-
nos, asi como establecer érganos especiales de investigacién de una sizua-
cion sin el consentimiento del Estado interesado; su mandato fue rendir
informes publicos a la Comisién. Asf nacieron el Grupo Especial de Exper-
tos sobre el Africa Meridional (1967-1995) y el Comité Especial sobre las
prdcticas 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 Comisién amplié su competencia al crear el Grupo de Trabajo ad hoc
para investigar la situacién de los derechos humanos en ese pais. A par-
tir de entonces han sido numerosos los érganos especiales de investiga-
cién geogrdficos. En 2004 la Comisién recibié informes de Relatores
Especiales, Representantes o Expertos independientes relativos a 13 paises
o regiones diferentes.'”!

A partir de 1980 se suman los rganos especiales de investigacién
temdticos. Junto al estudio de sizuaciones o temas globales, se ocupan de las
quejas individuales desde un dngulo inicialmente humanitario. En abril del
2004 la Comisién ya disponia de un total de 25 mandatos temdticos.'*

101 Se trata de los territorios palestinos ocupados por Israel, Afganistin, Bosnia y
Herzegovina, Burundi, Camboya, la Republica Isldmica del Irdn, Iraq, Haiti, Myanmar,
Reptiblica Democrdtica del Congo (antiguo Zaire), Rwanda, Somalia y Republica Federal
de Yugoslavia. En 2004 la Comisién afiadié nuevos Relatores Especiales sobre la Republi-
ca Popular Democrdtica de Corea y Belartis. Ademds, la Alta Comisionada informa anual-
mente a la Comisién sobre la situacién de los derechos humanos en Colombia y una
Representante Personal de la Alta Comisionada informa sobre la situacién en Cuba.

102 Se trata de los informes de los Grupos de Trabajo, Relatores Especiales o Expertos
independientes sobre los siguientes temas: desapariciones forzadas o involuntarias; ejecu-
ciones extrajudiciales, tortura, libertad de religién o de creencias, mercenarios; venta de
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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 regu-
larmente a la Comisién de DH o a la Asamblea General son posterior-
mente tenidos en cuenta por la comunidad internacional como fuentes
confiables de informacién. Asi lo ha confirmado la Corte Internacional
de Justicia en su dictamen de 9 de julio de 2004, al basar su argumenta-
cién en los informes del Relator Especial y del Comité Especial sobre la
situacion de los derechos humanos en los territorios palestinos ocupa-
dos, asi como en el informe de visita del Relator Especial sobre el dere-
cho a la alimentacién. 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 derechos al trabajo, la salud, la educacién y a un nivel de vida
suficiente de esas personas.'®

Por otra parte, la Comisién ha solicitado a sus mandatos geografi-
cos y temdticos que respondan a las quejas de los particulares que reciban

nifios, prostitucién infantil y utilizacién de nifios en la pornograffa; detencién arbitraria,
desplazados internos, derecho al desarrollo, libertad de opinién y de expresién; formas con-
tempordneas de racismo, discriminacion racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia;
violencia contra la mujer; independencia de magistrados y abogados; vertidos téxicos; dere-
chos humanos de los migrantes; consecuencias de las politicas de ajuste estructural y de la
deuda externa para el goce efectivo de todos los derechos humanos, en particular los dere-
chos econémicos, sociales y culturales; derechos humanos y extrema pobreza; derecho a la
educacién; derecho a la alimentacién; derecho a una vivienda adecuada; el derecho de toda
persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y mental; la situacién de los
defensores de los derechos humanos; derechos humanos y libertades fundamentales de los
indigenas; y el Grupo de Trabajo de Expertos sobre las personas de ascendencia africana.
Ademds, el Secretario General nombré en 1997 un Representante Especial sobre las reper-
cusiones de los conflictos armados sobre los nifios; y en 2003 un Experto independiente
sobre la violencia contra los nifios (S. . Pinheiro, Brasil), asi como un grupo de cinco emi-
nentes expertos independientes sobre la aplicacién de la Declaracién y el Programa de Ac-
cién de Durban (Conferencia mundial contra el racismo, la discriminacién racial, la xenofo-
bia y las formas conexas de intolerancia). En 2004 la Comisién DH afadié un Experto
independiente sobre el terrorismo y una Relatora Especial sobre el tréfico de personas (espe-
cialmente mujeres y nifios); y el Secretario General nombré una Experta independiente para
actualizar un conjunto de principios contra la impunidad.

103 C1J, Conséquences juridiques de I'édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé,

dictamen de 9 de julio de 2004, pdrrs. 132-134.
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en el marco de sus respectivos mandatos. Las acciones urgentes de los
mecanismos temdticos, libres de las ataduras procesales propias de los
procedimientos cuasi contenciosos (convencionales) de proteccidn, des-
bordan su cardcter inicialmente humanitario para acercarse a un mode-
lo de recurso de habeas corpus o amparo internacional, en el que se invoca
el respeto a las normas internacionales de derechos humanos (conven-
cionales 0 no) que obligan a cada Estado.'™

1. LA COMISION DE DERECHOS HUMANOS DE LAS
NACIONES UNIDAS Y SU RELATORA ESPECIAL SOBRE LOS
DERECHOS HUMANOS DE LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS

Los procedimientos extra convencionales de proteccién (sistema de
Relatores Especiales y Grupos de Trabajo de la Comisién de Derechos
Humanos, tanto geogrificos como temdticos) también se pueden refe-
rir ocasionalmente en sus informes a las medidas discriminatorias que
sufren los trabajadores inmigrantes en muchos paises.

En este sentido, el Grupo de Trabajo de la Comision de Derechos
Humanos sobre la Detencion Arbitraria aprobé en 1999 unas directrices
aplicables a los solicitantes de asilo e inmigrantes privados de libertad
en centros de retencién, zonas internacionales o de trdnsito en los aero-
puertos, zonas fronterizas y centros de reagrupamiento.'®

Segin las directrices, tales personas serdn informadas al ser inter-
peladas, y en un idioma que comprendan, de la naturaleza y los motivos
de la decisién de negarles la entrada al pais. Durante su retencién po-
drdn comunicarse con el exterior y ponerse en contacto con un aboga-
do, un representante consular o sus familiares. También deben comparecer
cuanto antes ante un juez u otra autoridad.

La ley debe prever un plazo mdximo de retencién que en ningtin
caso podrd ser indefinido ni tener una duracién excesiva. La medida de

104 Para un estudio detallado de los procedimientos extra convencionales de proteccién de
los derechos humanos en el marco de la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, Vid. Villdin Durdn, Carlos. Curso de Derecho internacional..., op. cit., pp. 623-821.
195 Deliberacién ntim. 5 sobre la situacién relativa a los inmigrantes y a los solicitantes de

asilo. Doc. E/CN.4/2000/4, de 28 de diciembre de 1999, anexo II.
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retencién serd notificada por escrito en un idioma comprensible para el
interesado, con detalle de los motivos; se precisardn las condiciones en
las que el interesado podrd presentar recurso ante un juez, el cual fallard
cuanto antes respecto de la legalidad de la medida y, llegado el caso,
ordenard la puesta en libertad del interesado.

En cualquier caso, se procederd a la retencién en una institucién
publica que no esté destinada a presos por delitos penales. Se autorizard
el acceso del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refu-
giados, el Comité Internacional de la Cruz Roja y, si procede, las orga-
nizaciones no gubernamentales competentes a los locales de retencién.

Poro otra parte, dos procedimientos temdticos extra convenciona-
les de la Comisién de Derechos Humanos han abordado recientemente
la situacién de los trabajadores migratorios y sus familiares en Espafa:
el Relator Especial sobre la cuestién de la tortura y la Relatora Especial
sobre la situacién de los trabajadores migratorios.

En lo que se refiere al Relator Especial sobre la cuestion de la rortura, a
lo largo de los afios habia enviado al Gobierno espafiol numerosas accio-
nes urgentes a favor de presuntas victimas de tortura o malos tratos, mu-
chas de ellas extranjeras, inmigrantes e indocumentadas; las dltimas figuran
en su informe general a la Comisién de 2004.'% Ante la persistencia de las
denuncias, el Relator Especial solicité autorizacién para visitar el pafs, a lo
que el Gobierno del Partido Popular accedié pero limitando la visita a 6
dfas (5-10 de octubre de 2003). En su informe de mision el Relator Espe-
cial concluyé que “la tortura o los malos tratos no son sistemdticos en
Espana, pero que, en la préctica, el sistema permite la ocurrencia de tortu-
ra o malos tratos, en especial en el caso de personas detenidas en régimen

de incomunicacién por actividades terroristas”.'?””

196 Tnforme del Relator Especial a la Comisién de Derechos Humanos. Doc. E/CN.4/
2004/56/Add.1, de 23 de marzo de 2004 (pdrrs. 1446-1460, pp. 294-299). Para los afios
anteriores, ¢fr. los siguientes Informes anuales del Relator Especial: Doc. E/CN.4/1998/
38/Add.1, de 29 de diciembre de 1997 (pdrrs. 387 y ss., pp. 84-85); Doc. E/CN.4/1998/
38, de 24 de diciembre de 1997 (pdrrs. 174-175, p. 40); Doc. E/CN.4/2000/9, de 2 de
febrero de 2000 (pdrrs. 915 y ss., pp. 194-197); Doc. E/CN.4/2000/9/Add.5, de 14 de
marzo de 2000 (pdrrs. 63 y ss., pp. 14-16); Doc. E/CN.4/2001/66, de 25 de enero de
2001 (pdrrs. 949-955, pp. 185-186); Doc. E/CN.4/2002/76/Add.1, de 14 de marzo de
2002 (pdrrs. 1325 y ss., pp. 268-301) y Doc. E/CN.4/2003/68/Add.1, de 27 de febrero
de 2003 (pdrrs. 1260-1485, pp. 255 a 310).

107 Cfr. Doc. E/CN.4/2004/56/Add.2, de 6 de febrero de 2004 (informe del Relator
Especial Sr. Theo van Boven).
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Entre otras cosas, el Relator Especial recomendé a Espana que las
mds altas autoridades declaren oficial y publicamente que la tortura y
los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes estdn prohibidos en
toda circunstancia y que las denuncias de la prdctica de la tortura en
todas sus formas se investigardn con prontitud y a conciencia; y que se
suprima el régimen de incomunicacién.

Igualmente recomend$ 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 eleccidn,
en la inteligencia de que ese examen podria hacerse en presencia de un
médico forense designado por el Estado; y ¢) el derecho a informar a sus
familiares del hecho y del lugar de su detencidn.

Todo interrogatorio deberfa comenzar con la identificacién de las
personas presentes y ser grabado, preferiblemente en cinta de video. A
este respecto, se deberfa prohibir expresamente cubrir los ojos con ven-
das o la cabeza con capuchas.

También se deberfan tomar medidas legales contra los funciona-
rios publicos implicados, que deberfan ser suspendidos de sus funciones
hasta conocerse el resultado de la investigacién y de las diligencias juri-
dicas o disciplinarias posteriores.

Finalmente, el Relator Especial recomends la ratificacién del Pro-
tocolo Facultativo de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, que no sélo contempla el
establecimiento de un mecanismo internacional independiente, sino
también de mecanismos nacionales independientes para la prevencién
de la tortura en el plano interno.'”

En cuanto a la Relatora Especial sobre la situacion de los trabajadores
migratorios, recordemos que presenta regularmente informes a la Comi-
sién de Derechos Humanos y a la Asamblea General sobre la situacién
de ese colectivo de trabajadores en todos los paises del mundo. En sus
informes generales formula conclusiones y recomendaciones que dirige
a todos los Estados miembros de la comunidad internacional. As{, en su
tltimo informe a la Asamblea General, senalé que “los abusos mds fre-
cuentes contra los inmigrantes se producen en el contexto de précticas

108 Jhidem.
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discriminatorias, xenéfobas y racistas, la detencién administrativa de
inmigrantes indocumentados y a través de diversas formas de explota-
cién de los trabajadores migrantes™.'”

En relacién con los procesos de regularizacién de inmigrantes en
situacién 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 Espafia, la Relatora Especial habia enviado en los
ultimos afios varias acciones urgentes al Gobierno interesindose por
casos concretos de inmigrantes que habian sido puestos en su conoci-
miento. En uso de sus facultades la Sra. Gabriela Rodriguez Pizarro
visité el pais en septiembre de 2003 y en su informe de misién'"" mos-
tr6 preocupacién por la presencia de una creciente bolsa de irregulares,
ocasionada por la dificultad para frenar la llegada de los mismos y de
ejecutar las medidas de expulsién. Igualmente, noté el desconocimien-
to generalizado de las garantias y derechos que la ley reconoce a los
migrantes, con el consiguiente riesgo de indefensién de los mismos frente
a posibles abusos.

En particular, la Relatora Especial recomendé a Espaia, 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 prictica los derechos a la asistencia letrada y a
intérprete en todos los procedimientos administrativos contra los
migrantes; que los expedientes migratorios, incluidos los relativos a la
reagrupacién familiar, se tramiten con mds rapidez; que se flexibilice el
sistema de cupos laborales en algunos sectores como el trabajo domésti-
co, 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 de-
mandantes de asilo.

199 Doc. A/59/342, de 3 de septiembre de 2004, pdrr. 59.

10 1hidem, pdrr. 65.
11 Doc. E/CN.4/2004/76/Add.2, de 14 de enero de 2004, pp. 20 y ss.
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2. EL COMITE DE LIBERTAD SINDICAL DEL CONSEJO
DE ADMINISTRACION DE LA OIT

El Consejo de Administracién de la OIT se doté en 1951 de un Comité
de Libertad Sindical que, como el propio Consejo, tiene una composi-
cién tripartita (representantes de los gobiernos, de los empleadores y de
los trabajadores). En total, el Comité consta de nueve miembros y sus
correspondientes suplentes, ademds de un presidente independiente.

El mandato inicial del Comité consistié en examinar las quejas
sobre violacién de la libertad sindical desde un punto de vista formal,
pero pronto comenzd el Comité a analizar también el fondo de las que-
jas, 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 mds de 1900 ca-
sos. Las quejas que se reciben con mds frecuencia se refieren a detencién
y procesamiento de sindicalistas o violacién de otros derechos humanos
de los mismos, tales como el derecho a la vida, integridad fisica, seguri-
dad y libertad de movimiento; libertad de opinién y de expresion; y
derechos de reunién y manifestacion.

En cuanto a los sindicatos propiamente dichos, se suelen denun-
ciar injerencias indebidas en la libertad de creacién, suspensién y diso-
lucién de sindicatos o federaciones sindicales, injerencia en la eleccién y
destitucién de los dirigentes sindicales, prohibicién de huelgas, mani-
festaciones o reuniones sindicales, discriminacién antisindical y prohi-
bicién de la negociacién colectiva.

La prdctica del Comité ha desarrollado un procedimiento que, a
efectos de exposicién, dividiremos en dos fases: admisibilidad y fondo.

1) ADMISIBILIDAD

El individuo per se no goza de locus standi para la presentacién de una
queja ante el Comité, sino las organizaciones profesionales de
empleadores y trabajadores. En particular, serdn admisibles las quejas
presentadas por una organizacién nacional directamente interesada en
el asunto, una organizacién internacional de trabajadores o de
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empleadores con estatuto consultivo ante la OIT,'"? o cualquier otra
organizacién internacional de trabajadores o de empleadores, siempre
que las quejas se refieran a asuntos que afecten de modo directo a una
de sus asociaciones afiliadas.

La queja puede ir dirigida contra cualquier Estado Miembro de la
OIT, con independencia de que haya ratificado o no los convenios de la
OIT relativos a la libertad sindical, en atencién al cardcter constitucio-
nal del principio de la libertad sindical.

En cuanto al requisito del agotamiento de los recursos internos,
no es considerado como esencial por el Comité para declarar admisible
una queja, aunque pueda tener en cuenta el hecho de que existan ins-
tancias de apelacién internas o que el caso esté pendiente ante un tribu-
nal interno, siempre que éste sea independiente y ofrezca las garantias
procesales apropiadas.

El Comité ha previsto un procedimiento de urgencia para trami-
tar con prioridad asuntos en los que esté en peligro la vida o la libertad
de determinadas personas. También en casos en que la situacién exis-
tente comprometa la libertad de accién del movimiento sindical en su
conjunto, o si se ha decidido la disolucién de una organizacién. Igual-
mente, se aplicard el procedimiento de urgencia si la queja se ha presen-
tado durante la vigencia prolongada de la declaracién de un estado de
excepcién en el pais en el que se ha producido la supuesta violacién del
principio de libertad sindical. Por dltimo, se aplicard el procedimiento
de urgencia en los casos sobre los que el Comité ya ha presentado un
informe al Consejo de Administracién.

2) FONDO

Declarada admisible la queja, el Comité analiza los alegatos que la mo-
tivan y determina si violan o no el principio de la libertad sindical de los
trabajadores y de los empleadores, evitando formular acusaciones con-
tra el gobierno encartado. En otros términos, el Comité establece en

112 Cinco organizaciones internacionales de empleadores y de trabajadores gozan de estatuto
consultivo ante la OIT: La Organizacién Internacional de Empleadores, la Confederacién
Internacional de Organizaciones Sindicales Libres, la Confederacién Mundial del Trabajo, la
Federacién Sindical Mundial y la Organizacién de la Unidad Sindical Africana.
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cada caso si el gobierno garantiza o no el libre ejercicio de los derechos
sindicales en su territorio.

Finalmente, en los casos que han merecido un estudio a fondo y
un debate entre las partes, el Comité someterd un informe escrito con
sus conclusiones y recomendaciones al Consejo de Administracidn,
poniendo el acento en las medidas que el Estado deberd tomar en cum-
plimiento de su obligacién de respeto del principio constitucional de la
libertad sindical.

Entre los casos sometidos ante el Comité contra el Gobierno de
Espafia, destaca la queja de la Unién General de Trabajadores (UGT)
de 23 de marzo de 2001 por denegacién de los derechos de sindicacidn,
huelga, reunién, manifestacién, asociacién y negociacién colectiva a los
trabajadores extranjeros “irregulares”.'”? Segin los querellantes, la Ley
Orgdnica 8/2000 condiciona indebidamente el ejercicio de estos dere-
chos a la obtencién de una autorizacién de estancia o residencia en el
pais. El Comité acogié la queja de la UGT y recomendé que se respete
el Art. 2 del Convenio nim. 87 (ratificado por Espafia) en virtud del
cual los trabajadores, sin ninguna distincién, tienen el derecho de afi-

liarse a las organizaciones que estimen convenientes.'*

V. CONCLUSIONES

La existencia de un colectivo superior a 2,6 millones de extranjeros ins-
critos en el Padrén municipal espanol (de los que al menos 800.000 son
trabajadores inmigrantes irregulares), pone de relieve que no nos en-
contramos ante un fenémeno coyuntural que se pueda resolver con crite-
rios puramente econémicos (cupos de trabajadores extranjeros autorizados
aentrar en el pais) o represivos (construccién de muros disuasivos y otros
controles policiales fronterizos, legislacién de extranjeria y prdcticas
administrativas abusivas). Estas medidas ya han mostrado su inoperan-
cia, entre otras cosas, porque muchas de ellas suponen serias violaciones
a los derechos humanos de este importante sector de la poblacién que
vive en Espana.

13 Caso ndm. 1221. Vid. 327° informe del Comité de Libertad Sindical, doc. GB.283/8,

de marzo de 2002, pp. 176-180.
Y4 Tbidem, pérr. 562, p. 180.
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Por el contrario, el fenémeno de los flujos migratorios es mundial
(175 millones de personas) y estructural porque tiene su origen en las
crecientes desigualdades econémico-sociales entre el Norte rico y desa-
rrollado y un Sur tercermundista donde se hacinan la extrema pobreza,
el hambre, la inseguridad y la exclusién social de la mayor parte de sus
habitantes. El extranjero que ha huido de su pais por razones politicas o
econémicas y que ha conseguido llegar a Espafia se quedard, porque no
tiene posibilidades de retorno. Ademds, lejos de constituir una rémora
social, el trabajador inmigrante crea riqueza en nuestro pafs porque con-
tribuye al desarrollo demogrifico, econémico-social y cultural del mis-
mo, asumiendo tareas que los nacionales rechazan.

Espafa ha ratificado numerosos tratados internacionales que le
obligan a prohibir toda discriminacién entre nacionales y extranjeros.
El principio de no discriminacién forma parte del ndcleo duro o de 7us
cogens del DIDH, por lo que no es susceptible de derogacién (Art. 4.1
del PIDCP). No obstante, cabe que el Estado introduzca en sus politi-
cas migratorias o en su legislacién de extranjeria ciertas diferencias de
trato entre nacionales y extranjeros que no se considerardn discriminatorias
en la medida en que se justifiquen como razonables, objetivas, y persigan
un propdsito legitimo conforme al PIDCP (Art. 2.1).

Los tratados que obligan a Espafia, avalados por la prdctica de los
érganos internacionales de control, prohiben discriminar entre nacio-
nales y extranjeros (sean éstos trabajadores migratorios documentados
o “sin papeles”) en el disfrute de una serie de derechos humanos bdsicos,
entre los que se encuentran: el conjunto de derechos civiles y politicos;
las libertades de reunién, asociacién, sindicacién y huelga; el derecho al
trabajo y seguridad social; el derecho a la vida en familia y a la intimi-
dad familiar; el derecho a la educacidn; y el derecho a la asistencia letra-
da e intérprete gratuitos.

El campo de aplicacién material del principio de no discriminacién
respecto del extranjero —documentado o no— se ampliarfa considerable-
mente si Espafia ratificara la Convencidn Internacional sobre la Proteccion
de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (de
1990). Se trata de una recomendacién undnimemente formulada por los
6rganos de expertos en derechos humanos de las Naciones Unidas, tanto
convencionales como extra convencionales. Adicionalmente, la integra-
cién real del extranjero en Espafa se facilitarfa con la ratificacién del
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Convenio num. 143 de la OIT sobre los trabajadores migrantes (disposiciones
complementarias), de 1975; y la Convencion Europea sobre la participacion
de los extranjeros en la vida piiblica a nivel local, de 1992.

Dado que los flujos migratorios plantean problemas estructurales
tanto a nivel internacional como nacional, se deben resolver con politi-
cas igualmente estructurales. Asi, a nivel mundial, la comunidad inter-
nacional 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 exclusién social dentro
de sus fronteras,'”” dando asi cumplimiento a los objetivos de desarrollo
establecidos en la Declaracién del Milenio de 2000."¢

A nivel nacional, el objetivo de toda politica estructural debe ser la
eliminacién de las discriminaciones y la integracidn de todo extranjero
que viva en Espafa. Ahora bien, la integracién no equivale a asimila-
cién, pues debe ser bidireccional y consistir en “el desarrollo libre de las
diversas identidades en pie de igualdad, asi como un proceso de
interaccién e interrelacién entre ellas”.'"”

Por otra parte, las violaciones mds graves de los derechos humanos
de los trabajadores migratorios y de sus familiares deben denunciarse ante
los tribunales de justicia competentes, al tiempo que se invocan las nor-
mas internacionales que reconocen esos derechos y obligan a Espana.

Al mismo tiempo que se denuncian los hechos ante los tribunales
nacionales, se pueden trasladar esas alegaciones ante el sistema de relatores
especiales y grupos de trabajo de la Comisién de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas. Tal sistema abarca un amplio nimero de temas
que estdn relacionados con los derechos humanos de los trabajadores

115 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.

116 Resolucién 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 reduccién a la mitad, para el afio 2015, del nimero de excluidos sociales en situaciéon
de extrema pobreza que padecen hambre, no tienen acceso al agua potable, a saneamiento, a
la educacién bidsica, a la salud o a una vivienda digna.

Y7 Los derechos humanos en el Pais Vasco. Valoracién piiblica del Instituto de Derechos Huma-
nos, Bilbao, Universidad de Deusto, 2004, p. 15. Ver también de Lucas, Javier. “Las condi-
ciones de un pacto social sobre la inmigracién”, en Ferndndez Sola, Natividad y Calvo Garcia,

Manuel (coords.). Inmigracién y derechos..., op. cit., pp. 33-59.
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migratorios: tortura y malos tratos; detencién arbitraria; libertad de re-
ligién y de creencias; racismo y discriminacién racial; libertad de opi-
nién y de expresién; trabajadores migratorios; prostitucién infantil;
violencia contra las mujeres; derecho a la educacién; derecho a la ali-
mentacién; derecho a una vivienda adecuada; y derecho de toda perso-
na al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y mental.

Pues bien, todos ellos estdn 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 dmbito del Consejo de Europa, con el Comisa-

118 e] Comité Europeo para la

rio Europeo para los Derechos Humanos,
Prevencién de la Tortura, la Comisién Europea contra el Racismo y la
Intolerancia y el Comité Asesor del Convenio para la Proteccién 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 internacio-
nales de proteccién, tanto a nivel del Consejo de Europa (TEDH) como
de las Naciones Unidas (Comités establecidos en tratados internaciona-
les de derechos humanos). Estos 6rganos internacionales pueden reci-
bir, respectivamente, demandas o quejas individuales por violacién de
alguno de los derechos consagrados en el respectivo tratado ratificado
por Espana. Constatada la violacién, tales 6rganos internacionales esta-
blecerdn las medidas que el Estado deberd adoptar para reparar debida-
mente a la victima.

118 Doc. CommDH(2003)8rev.bil: Human Rights and Immigration. Collection of
Contributions to the Work of the Commissioner for Human Rights, Alvaro Gil Robles,
Strasbourg, 2004, 146 p.
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