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1.- Inmigracion y derechos humanos.

El fenbmeno de las migraciones no es en absoluto un fendmeno nuevo, ni especial en
la historia de la humanidad. Procesos migratorios han existido siempre, y en ellos han
estado implicados personas y gentes de todas las partes del planeta e, igualmente, han
afectado a todas las culturas y civilizaciones. Es mas, gracias a la migraciones se han
producido flujos de intercambio cultural entre las diferentes sociedades. De esta manera, las
migraciones han acelerado los procesos de mestizaje cultural y social, asi como han sido
importantes instrumentos de progreso de la humanidad.

Paradojicamente, el actual proceso migratorio suscita dudas y genera no pocas
controversias. El fendmeno de la inmigracion es, de hecho, una cuestion central en la
agenda politica en muchos paises, entre ellos los europeos. Europa ha sido el centro de
diferentes procesos migratorios a lo largo de su historia siendo en ellos tanto un area de
emision como de recepcion. En la actualidad, lo es sobre todo de recepcion. En puridad, as{
pues, con ese bagaje historico, no deberia extrahar que el viejo continente sea objeto de
atraccion por quienes viven en otras latitudes, ni, a la vista de esta realidad, debieran
producirse sentimientos de inseguridad, de miedo, ni mucho menos debieran surgir, como

asf ha sido, movimientos y opiniones xendfobas.

" Una primera version de este trabajo fue presentada en el Seminario “Integracion social y
derechos de los extranjeros, celebrado en septiembre de 2003 en la Universidad
Internacional Menéndez y Pelayo y organizado por el Prof. A. Ollero. Esa version se
publico en la revista Persona y Derecho, en el nimero 49.
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Cierto es que los movimientos migratorios en la actualidad tienen unos rasgos que,
como fendmeno social, lo caracterizan y lo diferencian de oleadas anteriores, como son el
incremento de inmigrantes, la ampliacion de las redes migratorias y la diversificacion de los
tipos migratorios (Blanco 2000: 46). En efecto, los procesos migratorios se han vuelto
globales en la medida en que ha aumentado el nimero de desplazamientos y en que se han
incorporado al mismo nuevas areas geograficas. Estos rasgos hacen que las migraciones en
la actualidad tengan una difusidn y una proyeccidon como nunca antes habian tenido y que
su repercusion social y politica alcance cotas impensadas hasta hace poco.

Ahora bien, esta centralidad en la vida publica de las sociedades desarrolladas
obedece en buena medida a que, junto a los elementos sefialados, los flujos migratorios en
la era de la mundializacidn estan relacionados con un aspecto novedoso. Me refiero a la
obsesiOn securitaria que atraviesa nuestras sociedades que se ha visto, ademas, alimentado
por los acontecimientos del 11 de septiembre en Nueva York y también por la reaccion de
nuestros gobernantes. Hoy por hoy, las migraciones son descritas y analizadas como un
problema que afecta a la seguridad de los Estados y de ahi que las respuestas lo sean
también en clave policial. La inmigracion, los inmigrantes son vistos como un peligro que
atenta al orden y al bienestar de las sociedades desarrolladas, en lugar de una oportunidad
mas. Los gobernantes, los representantes empresariales y los medios de comunicacidon no
hacen nada mas que propagar este sencillo mensaje, asi como promover medidas de corte
penal y policial sin entrar a analizar las causas mas profundas, ni a esbozar respuestas mas
complejas.

Pues bien, son muchos los especialistas, entre los que me encuentro, que hace tiempo
denunciamos que la obsesion securitaria no es la premisa adecuada para tratar el fenomeno
de la inmigracion y que las formulas que de ella se derivan comportan no pocos riesgos de
los que debemos ser conscientes. No me referiré ahora al riesgo de enfrentamiento social, al
facil flirteo con sentimientos xendfobos y racistas, o a la justificacion de la explotacion
laboral que encubren ciertas opiniones y medidas legales. Una de las consecuencias méas
preocupantes de las vigentes politicas sobre la inmigracion es que esta en juego la
credibilidad nuestras categorias juridico-politicas basicas, como son la universalizacion de
los derechos humanos, el Estado de Derecho y la democracia. Y no parece que las formulas
utilizadas en los paises centrales sean muy respetuosas con estas categorias que son la

piedra angular de la convivencia en nuestras sociedades.



Espafa no es una excepcion en la prioridad de la obsesion securitaria y en la forma de
tratar la inmigracion, a pesar de que por nuestra tradicion migratoria debiéramos ser méas
sensibles a los problemas y las realidades planteadas. Hasta no hace mucho, éramos un pais
de emigracion. El uso de determinados casos, una propaganda que reitera mensajes simples
y generalizaciones sin contrastar dan una imagen distorsionada de un fendbmeno complejo,
alimentan esa relacidon entre inmigracion y seguridad e, incluso, entre inmigracion e
identidad que, a la postre, es el sustento de una legislacion represiva y negadora de
derechos.

Precisamente, juristas, cientificos sociales, ONGs, colectivos de inmigrantes, etc. han
criticado la vigente Ley de Extranjeria, la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, sobre
Derechos y Libertades de los Extranjeros y su Integracion Social, por restringir los
derechos de los extranjeros. Incluso, sehalan que pone en cuestion la legitimidad de nuestro
Estado de Derecho. Como afirma J. de Lucas: “Por lo que se refiere al régimen actual, a mi
juicio, el mensaje que ofrece la LO 8/2000 tiene un importante déficit de legitimidad, de
coherencia con los principios del Estado de Derecho y con la propia Constitucion, asi como
con algunos de los instrumentos juridicos internacionales en materia de derechos humanos
que son parte de nuestro propio ordenamiento juridico en virtud de los que dispone el
articulo 10.2 de la Constitucion espainola de 1978 (Lucas 2002: 32).

La negacidon de algunos derechos, sobre todo de los derechos civiles y politicos, ha
sido senalada por numerosos criticos de esta Ley. Baste, pues, mencionar algunos casos.
Asi, el actual articulo 3 que ha sustituido el principio de equiparacion en el reconocimiento
de derechos entre espanoles y extranjeros por un criterio interpretativo general utilizable en
el ejercicio de los derechos. Lo que ha sido interpretado como un “subterfugio” para negar
en la practica los derechos fundamentales de los extranjeros en situacion irregular (Lucas
2002). Y, en efecto, de esta forma, se niegan a quienes se encuentran en situacion irregular
derechos basicos como el derecho de reunion y manifestacion (art. 7), asociacion (art. 8),
sindicacion y huelga (art. 11) y la denegacidn de asistencia juridica gratuita (art. 22), lo que
pone en cuestion el derecho a la tutela judicial efectiva recogida en el articulo 24 de la
Constitucion y en numerosos textos juridicos internacionales suscritos por Espaha. Junto a
esta restriccion de derechos de los inmigrantes irregulares deben mencionarse también otras
medidas antigarantistas, como son las sanciones establecidas que inciden sobre todo en la

expulsion directa del extranjero o la consagracion del silencio administrativo negativo que



nos remonta a los tiempos en los que las personas eran considerados stibditos y no
ciudadanos. Y otras numerosas restricciones para lograr el permiso de residencia, el
reagrupamiento familiar, etc.

El Tribunal Supremo anul6 hace mas un ano 11 articulos del reglamento que
desarrollaba esta ley y que, paraddjicamente, instauraba una politica de inmigracion atin
mas restrictiva limitando a los inmigrantes sin la documentacion en regla el derecho a la
libre circulacion o la posibilidad de solicitar el permiso de residencia, restringiendo la
casuistica para el reagrupamiento familiar o confiriendo poderes excesivos a las fuerzas de
seguridad en materia de expulsion. De nuevo, primaba por encima de cualquier otra
consideracion la obsesion por la seguridad, unas politicas restrictivas y unas medidas de
corte especialmente policial.

Desde entonces, estamos a la espera de cual vaya a ser la reglamentacion que
desarrolle la ley anteriormente citada que, conviene volver a repetir, no pasa el examen de
legitimidad del reconocimiento y proteccion de los derechos fundamentales de las
personas, en este caso, de los inmigrantes. En otro lugar, me he referido a la (no) politica de
inmigracion que prima en la actualidad y su conflicto con el Estado de Derecho. También
sehalo que ““ a la luz de una moral racional, critica, laica que cree en los principios basicos
del individuo y de su libertad para confeccionar planes de vida y de la necesidad de un
mutuo respeto entre todos, el actual tratamiento de la inmigracion, derivado de la llamada
Ley de Extranjeria, es moralmente reprobable” (Martinez de Pison 2003c: 132). Desde
entonces, no he cambiado de opinion.

Han pasado unos meses desde que se estableciera un nuevo gobierno en Madrid. Pese
a que en otras cuestiones de la agenda politica los ministros han mostrado una diligencia y
una rapidez encomiable, sin embargo, se echa de menos algin cambio o alguna noticia
sobre la modificacion de la politica de inmigracion vigente durante los Gltimos afnos. A la
vista de este panorama, seria hasta deseable una vuelta a la non nata Ley 4/2000 truncada
por el empecinamiento del entonces Ministro de Interior. Aunque no satisfacia a todos los
colectivos, al menos, fue una ley elaborada desde el consenso entre las fuerzas politicas y
los agentes sociales, no restringia derechos como la actual y parecia encarnar un gran pacto
de Estado sobre una cuestion central de la vida politica espafola.

En realidad, la politica sobre los inmigrantes, la negacion de sus derechos y, entre

ellos, el de emigrar ponen de manifiesto alguna de las contradicciones sobre las que se



fundamenta la democracia liberal. Los principios morales de libertad y autonomia
individual, tal y como los esbozara Kant, son el fundamento de las instituciones y de la vida
democratica. Sin embargo, nuestros sistemas politicos no los parecen respetar en su
totalidad, es decir, para todos, pues, a la postre, distinguen entre quienes pueden disfrutar
de estos ideales y de las categorias juridicas que los regulan y quienes no; entre estos, los
inmigrantes. Y esta negacidn se convierte, en la realidad, en un poderoso instrumento de
exclusion social hasta el punto de que la lucha por los derechos de los extranjeros y de los
inmigrantes ha devenido en la Gltima frontera de los derechos.

Después de todo y, en especial, del tiempo transcurrido, parece necesario preguntarse
si los extranjeros y los inmigrantes tienen derechos, cuél es su fundamento e, incluso, su
alcance, pues en la politica diaria, en las opiniones vertidas en el debate ptblico sobre la
inmigracidn, no es raro encontrar quien los cuestiona, quien pone en tela de juicio los
deberes juridicos del Estado, incluso aun cuando estén especificados en la Constitucion y
en los tratados internacionales suscritos por Espana. En lo que viene a continuacion, no
pretendo dar una solucidon tajante a un problema tan complejo como el de la politica
adecuada para gestionar la inmigracion, pero si, al menos, presentar algunas ideas y esbozar

algunas lineas sobre los derechos de los inmigrantes.

2.- Una ideas previas sobre los derechos de los inmigrantes.

Antes de desarrollar los diferentes argumentos obre los derechos de los inmigrantes,
me parece oportuno presentar algunas ideas generales que, en principio, avalan su
existencia y la necesidad de reconocimiento. Son realmente una justificacion prima facie de
estos derechos y se basan en ideas intuitivas que, creo, pueden ser facilmente aceptadas por
todos. Que, incluso, debieran obligar a un contradictor de los derechos de los inmigrantes a
repensar su posicion.

En primer lugar, una opinion ampliamente extendida considera que los extranjeros
tienen siempre deberes respecto al Estado, a la sociedad o a los nacionales. Estos deberes
van tanto desde el ambito fiscal, legal, educacional o cultural. Pensemos que no es raro
exigir al extranjero que se comporte en el espacio pablico de acuerdo a nuestras pautas de
conducta, como —se dice- nosotros también nos vemos obligados a actuar en sus paises de

origen. No es el momento de entrar a valorar esta actitud. S{ quisiera poner de manifiesto en



relacion con esta posicion sobre los deberes de los inmigrantes que dificilmente podemos
considerarlos como titulares de los mismos si, a su vez, no los contemplamos como sujetos
de derechos. Dicho de otra forma, los deberes de los inmigrantes, como del resto de
ciudadanos, son el correlato de los derechos que les atribuimos. No puede haber deberes sin
derechos. Y tener derechos y su correlato que son los deberes, supone que, con
independencia de su situacion administrativa, no se les invisibilice, que se les considere
como individuos presentes en la sociedad a la que aportan sus capacidades y habilidades y
por lo que reciben su contraprestacion ya sea en seguridad, en un mayor bienestar o
proteccion.

Una segunda idea intuitiva a favor de los derechos de los inmigrantes nos remite a
determinadas experiencias historicas. La historia de la humanidad presenta ejemplos de
sujetos de deberes sin derechos, pero son ejemplos que repudian a nuestra sensibilidad y a
nuestras concepciones politicas mas basicas. En la antigua Grecia, en la ciudad de Atenas
existian sujetos de deberes que no tenian derechos. Eran los metecos, quienes,
paraddjicamente, estaban obligados a formar parte del escalon mas bajo del ejército, eran
los soldados (hoplitas). Esto es, estaban obligados a dar la vida por la ciudad que les negaba
cualquier derecho y no los consideraba como ciudadanos. Curiosa manera de pagar a
quienes daban su vida por la defensa de la ciudad y de la sociedad. Hay mas ejemplos de
este tipo en la historia de la humanidad. Sujetos de deberes y no de derechos eran también
en el Antiguo Régimen, hasta el periodo revolucionario de los siglos XVII y XVIII, los
stibditos, sobre los cuales el soberano, como pater familias, tenia un derecho absoluto sobre
su vida y la muerte, sobre sus bienes y los de sus familiares, como tan bien esbozara un
autor como Th. Hobbes. La idea, en definitiva, es que, cuando consideramos a una persona
como sujeto de deberes, pero no de derechos, lo que hacemos realmente es degradarlo a la
condicidon de esclavo. Y no creo que, en el tiempo en el que estamos, defendamos o
juridifiquemos la esclavitud, aunque sea en la situacion de los extranjeros e inmigrantes.

En tercer lugar, la negacion e, incluso, restriccion de derechos a los extranjeros
vulnera directamente una de las premisas basicas de la modernidad y, por tanto, de la
cultura occidental: la universalizacion de los derechos. Si creemos que los derechos
humanos son universales y deben ser generalizables a todos, debemos, pues, defender los

derechos de todos, incluidos, los extranjeros. Por ello, los limites a su pleno reconocimiento



y efectiva realizacion ponen a prueba nuestras convicciones democréaticas y, como afirmé
antes, las categorias juridico-politicas de la tradicidon occidental.

No nos dejemos enganar el debate sobre los derechos del “otro”, del extranjero, del
inmigrante no es ninguna novedad de la época de la mundializacion. La modernidad
europea también de plante6 esta cuestion. Un hito destacado, por no decir el momento
primigenio, de este debate tuvo como protagonistas a Juan Ginés de Sepilveda y a
Bartolomé de Las Casas y se escenifico en las famosas controversias de Valladolid de
1550-1551. Mas alla del debate sobre el justo titulo de la Corona espanola sobre las nuevas
tierras descubiertas en América, la controversia se centrd también en la cuestidn de la
naturaleza del indio, es decir, del otro, del extranjero.

Juan Ginés de Sepulveda justifico la conquista y la legitimd con titulos papales al
tiempo que defendid la violencia como instrumento necesario para la asentamiento del
poder, la pacificacion y la posterior asimilacion. La conquista es previa a la asimilacion y
ésta, posteriormente, se logra a través de la evangelizacion del indio. Los argumentos de
Septlveda no desmerecen en absoluto a los que en la actualidad se estan utilizando en la
descabellada invasion de Irak, y también entonces como ahora fueron interpretados como
manifestacion de la perenne tension entre civilizacion y barbarie. Los hechos han mostrado
con posterioridad lo absurdo de esta interpretacion.

Las Casas, en su réplica, resumi6 de la siguiente manera la vision de Sepilveda sobre
la naturaleza del indio: “En primer lugar dice que aquellas gentes son barbaros, rudos e
inexpertos en letras y sin educacion, brutos y totalmente incapaces de aprender otra cosa
que las artes mecéanicas, llenos de vicios, crueles y de tal indole que su naturaleza aconseja
que sean gobernados por otros... Ahora bien, estas gentes estan obligadas por derecho
natural para su bien a obedecer a quienes sena mas prudentes y a los que destacan por su
virtud y mejor instruccion, cuales son los espafoles, sobre todo los nobles, los doctos, los
eclesiasticos y los religiosos.. Y a ellos esta encomendado el gobierno de lo espiritual y lo
temporal tanto en Espafia como entre los indios; mas, no asi a los soldados... (Las Casas
2000: 6).

Por su parte, la posicion de Las Casas fue critica con el ejercicio de la violencia y se
centr6 principalmente, de acuerdo con una mentalidad todavia medieval, en la
evangelizacion como fase previa para la incorporacion del indio a la Iglesia y a la Corona

espafnola. El mérito de Las Casas fue situar en el centro del debate la cuestion de si los



indios, los otros, los extrafios, son o no barbaros, esto es, personas, hombres, y, en
consecuencia, si tenfan derechos y podia reivindicarlos.

Si Septlveda consideraba al indio como un “barbaro” que no alcanzaba la condicion
de hombre y que por ello debian ser gobernados por los espafoles, “mas prudentes y que
destacan por su virtud y mejor instruccion”, Bartolomé de Las Casas prueba que unos
indios con capacidad racional y buena disposicion para la convivencia politica no podian
ser considerados como barbaros ni reducidos a la condicion de esclavos; en todo caso, a
través del reconocimiento de sus derechos y de su libertad, de la libertad de conciencia y de
la tolerancia, podian ser incorporados a la Corona (y a la Iglesia). En definitiva, la discusion
sobre los derechos de los indios devino en una discusidon sobre los derechos de los
extranjeros.

Este debate no concluyd con las controversias de Valladolid. Otro representante de la
Escolastica espanola, Francisco de Vitoria, también tercid en el mismo sentando las bases
de los que luego seria la Escuela de Derecho Natural racionalista. En esta cuestion, la
modernidad de Vitoria parece quedar fuera de toda duda. Cavallar le atribuye, en el marco
de su vision cosmopolita y universalista de la justicia y el derecho, un derecho de
hospitalidad (right of hospitality) (Cavallar 2002: 92 y 108 y ss.). Este derecho o estas
normas de hospitalidad, que otros, entre nosotros Pérez Lufo, identifican con un “derecho
de compafierismo y comunicacion natural” (right of natural partnership and
comunication), comprenden el derecho a viajar, un derecho a vivir en los paises receptores,
un derecho a comerciar, la libertad de usar la propiedad comiin, la libertad de residencia,
nacionalizacion y ciudadania y la negacion de un derecho de expulsion sin causa justa. Hoy
afirmariamos que estas “normas de hospitalidad” conforman un nutrido entramado de
derechos de los extranjeros que, si es reconocido sin cortapisas, constituye un listado
abierto, moderno y respetuoso con los catalogos de derechos de los tratados internacionales.
Puede resultar escandaloso, pero lo cierto es que estos autores que todavia pensaban sobre
problemas nuevos con una mentalidad medieval son méas abiertos, mas integradores que
algunos de los que participan en los debates actuales sobre la inmigracion o el
multiculturalismo, y que niegan o restringen los derechos a los inmigrantes, entre ellos, el

mismo derecho a desplazarse.

3.- Los derechos de los inmigrantes: el debate hoy.



La cuestion del fundamento de los derechos de los inmigrantes también estd presente
hoy en las discusiones de la filosofia politica. Realmente, asombra que después de las
primeras formulaciones sobre los derechos humanos o la misma Declaracion Universal de
la Derechos del Hombre, tengamos que responder a esta cuestion que debiera estar bien
enterrada. No obstante, no es asi.

Pues bien, entre quienes defienden la necesidad del reconocimiento de los derechos
de los inmigrantes encontramos dos posturas diferentes. Por un lado, quienes defienden los
derechos de los extranjeros como emanacidon de su consideracion de persona, como
derivacion de la personalidad, y, por tanto, los consideran como derechos de la
personalidad. Por otro lado, quienes combaten por una redefinicion de la categoria juridico-
politica e la ciudadania para que ésta de entrada a los inmigrantes y a sus derechos y, en
suma, para que sea un instrumento de su integracion en una sociedad tolerante, abierta y
plural. Los derechos de los inmigrantes derivarian de los derechos de la ciudadania. Esta
apuesta por una ciudadania diferente ha conducido 16gicamente a numerosas revisiones de
su significado: desde quienes defienden una “ciudadania cosmopolita”, una “ciudadania
civica” y, en el contexto de la Unidon Europea, una ciudadania que no esté vinculada a la
pertenencia a un Estado miembro. En todo caso, estas propuestas parten de la necesaria
desvinculacion entre ciudadania, como expresion de un igual estatuto de derechos y deberes
reconocidos, y la nacionalidad, identificada con la pertenencia a un Estado-nacion.
Propugnan, en suma, que la nacionalidad deje de ser el titulo necesario para el
reconocimiento de un estatuto de derechos y deberes igual para todos.

Es éste un debate que, en mi opinion, presenta mas dudas que certezas. ;Estan
fundamentados los derechos de los extranjeros en la nocidn de personalidad o en la
ciudadania? ;Son derechos de la personalidad o son derechos de ciudadania? En mi
opinidn, aunque sin duda ambas posiciones son defendidas por autores y con razones lo
suficientemente importantes como para tomarlas en serio, sin embargo, también es cierto
que las dudas no se disipan tan facilmente. Por un lado, porque al acudir a la categoria de
persona o de personalidad corremos el riesgo de recurrir a un concepto etéreo, difuso,
ambiguo y objeto también de controversia. Un concepto abstracto que podemos perfilar y al
que podemos atribuir rasgos con total indiferencia hacia la realidad y el contexto social y

econdmico. Con el recurso a la nocion de “persona” se corre el serio riesgo de construir



toda una retorica que finalmente dé la espalda a los 1.300 millones de personas que viven
con un ingreso inferior a un dolar al dia; a los 840 millones de personas desnutridas, a los
millones de nihos en edad escolar que no asisten a la escuela, tal y como reiteradamente ha
puesto de manifiesto el PNUD durante los Gltimos ahos. En fin, le dariamos la razon a
Marx cuando venia a denunciar que conceptos como “persona”, “derechos del hombre” no
eran mas que espejismos con los que ocultamos la realidad de un mundo y una sociedad
desigual. En ltima instancia, el concepto de persona nos retrotrae a las fuentes del
iusnaturalismo y, en concreto, a las concepciones filosoficas y morales de 1. Kant.

Por otro lado, porque tengo serias dudas de que una reformulacion de la “ciudadania”
sirva para resolver los problemas planteados por la actual oleada migratoria (en especial, la
integracion de los inmigrantes) y por una realidad multicultural que se impone en las
sociedades democraticas. Una estrategia de este tipo acaba por convertir a la ciudadania
como categoria del discurso juridico-politico en un “concepto-chicle” que estiramos seglin
las realidades que queremos incluir hasta desnaturalizarlo'. En Gltima instancia, ;hablar de
una ciudadania cosmopolita no parece ser una incongruencia o una contradiccion en los
términos?

En este contexto, la discusion sobre la “ciudadania europea” me parece una discusion
atil y que podria ser fértil si fuese tenida en cuenta por Bruselas y por los gobernantes de
los paises miembros de la Union Europea. En el espacio europeo, una ciudadania comiin,
mas amplia y general implicaria una definicidon que no circunscribiese su significado a la
sola pertenencia a un Estado de la Union. Una ciudadania de este tipo podria, tedricamente,
resolver la cuestion de la universalizacion de los derechos en el espacio europeo y asi la
fijacion del estatuto de derechos y deberes igual para todos, para los comunitarios y los no
comunitarios. Pero, como es sabido, desde Maastricht estamos perdiendo este tren. E,
incluso, no dejarfa de ser una perspectiva demasiado eurocéntrica.

En todo caso, el debate sobre los derechos de los inmigrantes responde a una realidad
legislativa que niega algunos derechos civiles y politicos a aquéllos que se encuentran en
los escalones mas bajos, precarios y débiles del fendmeno de la inmigracidn, esto es, a
aquéllos que viven en una situacion administrativa irregular. Frente a un derecho positivo

restrictivo con los derechos de los inmigrantes (primero, porque vincula la posesion de

' La posible respuesta a la integracion de los inmigrantes a través del “estiramiento” de la
ciudadania lo he tratado méas en extenso en Martinez de Pison (2003a y 2003b).
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derechos a la entrada en el mercado laboral y, segundo, porque los niega a los que se
encuentran en situacion irregular) ha surgido, asi pues, un movimiento reivindicativo que,
en el plano de la teoria, puede esquematizarse en las posiciones antes citadas.

Como apunté antes, tengo serias dudas de que el concepto de “ciudadania” pueda
servir como fundamento de los derechos de los inmigrantes. El concepto mismo de
ciudadania es un concepto controvertido, con una larga historia y, por ello, atravesado de
ambigiiedades. En los Gltimo anos, P. Costa ha publicado en cuatro volimenes de su obra
Civitatis una magnifica reconstruccion historica de esta categoria (Costa 1999).

El significado moderno de la ciudadania ha estado siempre vinculado a la filosofia de
Rousseau —oposicion stibdito/ciudadano- y la emergencia del Estado-nacion. Por ello, se
identifica con la idea y la posesion de una nacionalidad. Desde entonces, la ciudadania se
ha definido de acuerdo con algunos elementos y rasgos que se perfilan como afirmacion
para unos y como negacion para “otros”. No puede haber ciudadania sin fijacion de quién
esta incluido y excluido en ese ambito, y, por ello, de la nacionalidad. El otro, el extrahno, el
extranjero y sobre todo el inmigrante es el excluido de la ciudadania y es también el no-
nacional. En suma, el extranjero —o el inmigrante- es el contrapunto sobre el que se
construye la arquitectura de la ciudadanfa.

No es éste el lugar para desarrollar el alcance historico de la ciudadania: su funcidon
de integracion, pero también su papel como instrumento de exclusion de personas, la lucha
por romper las barreras de la ciudadania, o el importante trabajo de Th. Marshall sobre su
evolucion. Marshall elabord el concepto canonico de ciudadania como “aquel status que se
concede a los miembros de pleno derecho de una comunidad” (Marshall y Bottomore 1998,
37). Asi pues, la teoria politica y el Derecho ha definido la ciudadania como el estatuto
legal de derechos y deberes atribuido por el Estado-nacion al ciudadano. La ciudadania, por
tanto, consiste en ese estatuto juridicamente reconocido de derechos y deberes que posee el
nacional. Ciudadania y nacionalidad se identifican, en oposicidon a la extranjeria, al
extranjero que es el no nacido o quien no ha adquirido la nacionalidad y que, por tanto,
queda al margen de dicho estatuto de derechos y deberes. En un tiempo en el que la lucha
por los derechos es y ha sido un foco de reivindicaciones y conflictos la posesion de la
ciudadania cobra también una especial relevancia. Se extiende asi la idea de que quien no

es ciudadano, no tiene los derechos y deberes reconocidos constitucionales.
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Ahora bien, esta cadena que vincula ciudadania con nacionalidad y posesion de
derechos y que excluye de la misma al extranjero y especialmente de la titularidad de
derechos parece basarse en una confusion historicamente datada. Por 1o menos, tal es la
opinion de Michelangelo Bovero (Bovero 2002: 120-121). Bovero considera que, desde la
formulacion de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, en 1789, la
filosofia politica y la sociologia han construido el concepto de ciudadania desde un error
conceptual: el de reducir el contenido y el catalogo de derechos del hombre a los derechos
especificados como derechos de ciudadania. Asi, sucedid con el positivismo juridico del
XIX y fue, ademas, reflejado en la teorfa de Marshall. Dicho de otra manera, la
codificacion y el proceso de positivacion de los derechos humanos en las diferentes
declaraciones y codigos especificd el catilogo de derechos en aquellos que fueron
reconocidos explicitamente, cuando para la teoria de los derechos humanos como derechos
naturales no era asi. La misma Declaracion francesa es un prueba de ello. Segiin Bovero, en
el 1éxico mas reciente ‘ciudadania’ es el término genérico, es decir, indica una clase de
derechos que comprende varias especificaciones (civiles, politicos, sociales); en el 1éxico
clasico-moderno ‘ciudadano’ es un término especifico, relacionado principalmente (aunque
no s6lo) con la especie de los derechos politicos”. En el lenguaje del XVIII, los “derechos
del hombre” era un término genérico que hacia referencia a todos los derechos, mientras
que la “ciudadania” era el término mas especifico para referirse a los derechos politicos. A
raiz de la aparicion del Estado-nacion y de la positivacion de los derechos cambia el uso de
los términos —en opinidon de Bovero- hacia un “uso linguistico equivocado” que convierte
en general lo que no era nada méas que la parte.

Y lo que es mas grave: “este uso linguistico en realidad revela una conviccidn,
expresa una tesis: la que vincula en general a los derechos subjetivos de los individuos con
la ‘pertenencia’ de esos individuos a una comunidad politica, y ademas los hace depender
de ésta, como si los individuos pudieran ‘tener derechos’ en general s6lo en tanto son
‘ciudadanos’ entendidos en el sentido (por otro lado ambiguo) de ser miembros de una
comunidad”. Es decir, o se es ciudadano y se tienen derechos en la medida que se es
hombre, persona, etc., 0 no se es nada, ni, por supuesto, se tienen derechos. La referencia a
los derechos del hombre para referirse a otros derechos se ubicaria en el plano de la retorica

politico-juridica.
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Asi pues, la construccion del Estado-nacion derivo la cuestion de los derechos hacia
su positivacion y el concepto de ciudadania fue la categoria central del reconocimiento de
esos derechos. De esta manera, durante los dos Gltimos siglos, la ciudadania ha cumplido
un importante papel de inclusion y de exclusion de personas en el seno de una comunidad
politica. De hecho, desde los primeros ciudadanos (aquéllos que pagaban impuestos) hasta
la actualidad, la categoria de la ciudadania ha ido amplidndose sucesivamente: los varones,
las mujeres, los trabajadores, etc. Con el tiempo, pues, los colectivos excluidos
reivindicaron el acceso igual a la ciudadania y lo lograron. Queda el acceso de los
extranjeros, de los inmigrantes, y no parece que la historia pueda repetirse hasta el infinito.
La inclusion de los extranjeros e inmigrantes constituyen el Gltimo dique de una ciudadania
construida desde la nacionalidad, y no parece que pueda romperse facilmente, pues, en
definitiva, el mismo concepto acabaria disuelto o seria ya inftil.

Cierto es que, en la actualidad, se estan esbozando proyectos de redefinicion del
concepto de ciudadania que no carecen de interés. Pero, esas reformulaciones se estan
haciendo desde perspectivas muy diversas y para resolver problemas que tienen poco que
ver con el fendmeno de la inmigracion. Como ejemplo del variopinto mundo de nuevas
ciudadanias, podemos citar a la ciudadania diferenciada, la ciudadania multicultural, la
ciudadania cosmopolita, la ciudadania por contrato, la ciudadania civica, etc. Y la
ciudadania europea. Estas Gltimas, sin duda, resultan interesantes, aunque no dejan de ser
una soluciodn parcial al problema, ya sea porque lo resuelven s6lo en el ambito local o en el
espacio europeo. Por todas estas razones, considero que, para resolver la cuestion del
fundamento y del reconocimiento de los derechos de los inmigrantes, es necesario explorar

otras vias.

4.- Los derechos de los inmigrantes como derechos de la persona.

Un camino, sin duda, interesante para resolver el dilema del fundamento de los
derechos de los inmigrantes es el de desmontar y desarmar el error conceptual denunciado
por M. Bovero y que, como denuncia este autor, tuvo lugar en los origenes del Estado-
nacion. Para las primeras formulaciones de derechos, los “derechos del hombre” era la
categoria genérica que otorgaba la titularidad de los derechos a todas las personas sin

distinciones, mientras que la “ciudadania” cumplia la funcidon de especificar la titularidad
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de los derechos positivados por el Estado a los ciudadanos. En Gltima instancia, los
derechos eran derechos de todos dentro del proyecto universalista de la Ilustracion. La
obsesion positivista enfocd erroneamente la existencia de los derechos a aquéllos
positivados en las declaraciones o en los codigos constitucionales. Concretd los derechos
humanos en los derechos de la ciudadania.

Ahora bien, esta recuperacion del sentido inicial de los derechos del hombre debe
hacerse con las debidas precauciones, sin caer en formulas hueras y sin promover una
renovacion iusnaturalista. Debemos huir de formulaciones metafisicas del concepto de
“persona” y de “hombre” que no harfan si no retrotraernos a etapas ya superadas. En esta
linea, la teoria de los derechos ha explorado algunas vias que, en mi opinion, resultan muy
interesantes y que buscan lograr el objetivo de dar cuerpo y contenido al concepto de
persona. Frente a una vision metafisica y abstracta de la “persona” o del “hombre”, se
trataria de perfilar un significado empirico, mas concreto y real. Se trataria, en suma, de que
nos refiramos a la persona de carne y hueso con sus situaciones vitales particulares y sus
circunstancias sociales y econdmicas.

Adelantaré a los comentarios que vienen a continuacidon que la teoria de las
necesidades parece cumplir sobradamente con las condiciones sehaladas en el parrafo
anterior de dar cuerpo a los conceptos de persona o de hombre; en definitiva, de los
derechos humanos. En esta linea también, puede mencionarse a la aportacion de A. Sen en
torno al concepto de “capacidad” y su entronque con la libertad individual. Son vias a
explorar que ya han tenido sus éxitos particulares. Naciones Unidas, en su Programa para el
Desarrollo, ha utilizado los criterios de necesidad y capacidad para establecer una serie de
criterios cuantitativos con los que medir el grado de desarrollo y bienestar de los paises del
planeta. Sus informes anuales describen fielmente la situacion de las naciones del globo vy,
son, por ello, una importante fuente de informacion de la realidad de cada una de ellas. Por
supuesto, también del planeta y de los problemas y de los procesos que lo atraviesan

Un intento bastante serio de deslindar los derechos de la persona de los derechos de la
ciudadania es el que ha realizado L. Ferrajoli. Con algunos matices, creo que Ferrajoli ha
elaborado una teoria de los derechos humanos como derechos fundamentales que puede
responder a alguna de las inquietudes que surgen al tratar la cuestion de los derechos de los
inmigrantes. Especialmente, la de recuperar la idea de que los derechos fundamentales son,

por encima de todo, derechos de la personalidad y que su reconocimiento no puede
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depender de la adquisicion de la ciudadania o de la condicidon de nacional de un pais. Por
ello, satisface plenamente la idea central que pretendo defender: que los inmigrantes, con
independencia de su condicidn y circunstancia, en tanto que seres humanos tienen derechos
porque los derechos humanos o fundamentales lo son y se poseen en la medida que se es
persona.

La teoria de los derechos de Ferrajoli es un pieza —una pieza fundamental- de la
filosofia politica que este profesor ha ido elaborando en los Gltimos quince anos. Los
derechos son la piedra angular su teoria de la democracia sustancial que, en un periodo de
crisis del Estado, de la democracia misma, resulta sumamente sugerente. Cierto es que la
doctrina politica de Ferrajoli es una doctrina fuerte y poderosa, enunciada con trazos muy
gruesos, pero no por ello carece de capacidad de atraccion. Al menos, sus tesis sobre la
democracia sustancial y la politica en general son una aportacion a contrapelo del
pensamiento dominante que, sin duda, debe hacernos reflexionar.

La teoria de los derechos de Ferrajoli es, pues, una pieza central de su filosofia
politica y se construye en torno a cuatro tesis, “esenciales para una teoria de la democracia
constitucional” (Ferrajoli 1999, 42 y ss.): 1.- Una radical diferencia entre los derechos
fundamentales y los derechos patrimoniales. 2.- Los derechos fundamentales “forman el
fundamento y el parametro de la igualdad juridica” y por ello de la dimension “sustancial”
de la democracia. 3.- La naturaleza supranacional de los derechos fundamentales, frente a
los derechos de ciudadania. 4.- Un estrecho vinculo entre el reconocimiento de los derechos
y el establecimiento de garantias. Dos distinciones que sustentan estas tesis me parecen de
interés para las reflexiones presentes: la que diferencia entre derechos fundamentales y
derechos patrimoniales y la que distingue entre derechos de la personalidad y derechos de
ciudadania. Ambas distinciones, en mi opinidn, son la piedra angular de su teoria sobre los
derechos y de la dimension sustancial de la democracia.

La distincion entre derechos fundamentales y derechos patrimoniales parte del mismo
Locke y de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 que mezclan
como derechos naturales a la libertad y al derecho de propiedad. Hay aqui una confusion
original debida al “caracter polisémico de la nocion de derecho de propiedad”. Por el
contrario, libertad y propiedad permiten hablar de dos categorias de derechos: los derechos
fundamentales que incluye a los derechos de libertad, como el derecho a la vida, los

derechos civiles y politicos, y los derechos sociales, y derechos patrimoniales que engloban
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desde el derecho de propiedad a los demas derechos reales y de crédito. Los derechos
fundamentales, por lo tanto, encarnan en opinidon de Ferrajoli los derechos humanos tal y
como fueron elaborados en las primeras formulaciones.

Ferrajoli, es muy claro en la necesidad de distinguir entre estas dos categorias de
derechos. Asi, los derechos fundamentales se caracterizan, frente a los derechos
patrimoniales, por ser 1) universales, 2) indisponibles, inalienables, inviolables,
intransigibles, personalisimos, 3) son normas en sentido fuerte, 4) son superiores y vinculan
a los poderes del Estado’. Los derechos fundamentales configuran la dimension sustancial
de la democracia y son normativamente impuestos “tanto a las decisiones de la mayoria
como al libre mercado”.

La posicion de Ferrajoli es también muy clara en relacion a lo que son y al contenido
de estos derechos fundamentales, epicentro de su teoria sobre la democracia sustancial y del
Estado constitucional de derecho. Pues, los derechos fundamentales son “aquellos derechos
universales y, por ello, indisponibles e inalienables, que resultan atribuidos directamente
por las normas juridicas a todos en cuanto personas, ciudadanos o capaces de obrar: ya se
trata de derechos negativos, como los derechos de libertad a los que corresponden
prohibiciones de lesionar; o de derechos positivos, como los derechos sociales, a los que
corresponden obligaciones de prestacion pro parte de los poderes ptblicos” (Ferrajoli 1999,

39).

* Entre ambas categorias existen cuatro diferencias claras: 1.- Los derechos fundamentales
son universales, en el sentido 16gico de la cuantificacion universal de la clase de sujetos
que son sus titulares, y se reconoce a todos en igual forma y medida; mientras que los
derechos patrimoniales son singulares, se atribuyen a cada sujeto, y son desiguales; 2.- Los
derechos fundamentales son derechos indisponibles, inalienables, inviolables,
intransigibles, personalisimos, mientras que los derechos patrimoniales son derechos
disponibles, negociables y alienables. 3.- Los derechos patrimoniales, en tanto que
disponibles, estan destinados a ser constituidos, modificados o extinguidos por actos
juridicos; los derechos fundamentales no, pues son normas en sentido fuerte. 4.- Los
derechos patrimoniales son horizontales, pues son objeto de disposicidn en relaciones
intersubjetivas que derivan o bien en una obligacion de no lesion en el caso de los derechos
reales o bien en obligaciones de deber en el caso de los derechos personales o de crédito;
los derechos fundamentales son verticales, pues tienen que ver con la relacion del individuo
con el Estado de la que derivan “prohibiciones y obligaciones a cargo del Estado, cuya
violacidon es causa de invalidez de las leyes y de las demas decisiones piblicas y cuya
observancia es, por el contrario, condicion de legitimidad de los poderes ptiblicos”
(Ferrajoli 1999, 50).
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En el seno de los derechos fundamentales existe, pues, otra distincion importante:
derechos del hombre o de la personalidad y derechos del ciudadano o de ciudadania que
“depende enteramente del derecho positivo, es decir, del hecho de que hayan sido
conferidos a todos los individuos en cuanto personas, o so6lo a las personas en cuanto
ciudadanos” (Ferrajoli 1999: 104-105). Ferrajoli senala la contradiccion entre la defensa de
unos derechos fundamentales reconocidos por los textos internacionales a todos en tanto
que personas y la realidad de un derecho positivo que restringe esos derechos a la posesion
de la ciudadania (por ejemplo, los derechos politicos para los ciudadanos; los derechos
civiles para todos, salvo el de residencia y el de circulacion). Sin embargo, nada impide que
los ordenamientos juridicos nacionales amplien esos derechos (como el derecho al voto) a
todas las personas.

Enlazando con esta argumentacion, Ferrajoli expone una conclusion, sin duda,
pertinente en esta exposicion “Es claro que a largo plazo —en el que las interdependencias,
los procesos de integracion y las presiones migratorias estan destinados a aumentar- esta
antinomia entre igualdad y ciudadania, entre el universalismo de los derechos y sus
confines estatalistas, por su caracter cada vez mas insostenible y explosivo, tendra que
resolverse con la superacion de la ciudadania, la definitiva desnacionalizacidon de los
derechos fundamentales y la correlativa desestatalizacion de las nacionalidades” (Ferrajoli
1999: 57). Anticipa asi la crisis de la ciudadania y la necesidad de su superacion.

La teoria sobre los derechos de Ferrajoli es una teoria fuerte, elaborada con trazos
gruesos y contundentemente perfilada. Para nuestras reflexiones tiene el mérito de
establecer con claridad que los derechos fundamentales son derechos atribuidos a todas las
personas por las normas juridicas entre las que incluye en un puesto central a los textos
internacionales. Son las normas domésticas las que restringen paraddjicamente los estatutos
de derechos de las personas. Ademas, el catalogo de derechos es un catalogo amplio e
integral, pues recoge con un mismo status a los derechos civiles y politicos y a los derechos
sociales.

No obstante, la postura de Ferrajoli adolece de algunas indefiniciones y
ambiguiedades. Las que mas me preocupan hacen referencia a la escasa precision del
concepto de “persona” al que se le atribuyen los derechos. Esta ambigiiedad terminologica,
unido al empleo de un lenguaje inspirado en Locke para definir los rasgos de los derechos

(universales, imprescriptibles, inalienables, intransigibles) hacen que la teoria de Ferrajoli
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bordee peligrosamente las aguas iusnaturalistas. Es éste un riesgo cierto que no parece que
el autor quiera afrontar con seriedad, lo cual resulta atin mas extraino dada su trayectoria
ideologica.

Precisamente, para evitar estas dudas y caer en una definicion metafisica y abstracta
del concepto de persona, creo oportuno el recurso a los conceptos de “necesidad” y
“capacidad” antes mencionados. El concepto de necesidad hunde sus raices en la tradicion
filosofica y politica del marxismo siendo pergehando para la teoria de los derechos por la
Escuela de Budapest. Desde entonces, ha tenido un considerable éxito en el debate mismo
llegando a influir en destacados autores liberales.

He tratado en otros articulo la discusion sobre el concepto de necesidad y su
caracterizacion (Martinez de Pison 1998, 2003d)). No obstante, quisiera volver a insistir en
la idea de que el concepto de necesidad (basica) cumpliria la funcidon de dar cuerpo a la idea
de persona: esto es, que, en el debate sobre los derechos, no perdamos de vista la imagen de
hombres y mujeres de carne y hueso, con sus privaciones y sufrimientos, con sus
necesidades basicas a satisfacer.

La idea de necesidad dota de “realidad”, aporta un ingrediente factico y material al
concepto de libertad. Y es que los obstaculos que impiden que uno sea duefio de si mismo
son normalmente las concretas condiciones econdmicas y sociales en las que viven los
individuos: en particular, cuando su situacion vital esta determinada por las carencias y
privaciones. La idea de “necesidades basicas” permite valorar los obstaculos econdmicos y
sociales para la libertad, y asi promover los medios para su remocion. En @ltima instancia,
como podemos constatar con un poco de sentido comin, dificilmente un individuo puede
ser libre o llevar una vida digna y realmente humana sin la satisfaccion de sus necesidades
mas “basicas” (Contreras 1994, 41). No hay libertad, ni vida digna, ni autorrespeto, ni
pleno ejercicio de las capacidades naturales en situaciones de penuria extrema, sin la
satisfaccion de las necesidades basicas.

Otro elemento importante para dar cuerpo al concepto de persona es la tesis sobre la
capacidad de A. Sen. Sen se propone “defender la idea de que en muchas evaluaciones el
‘espacio’ correcto no es ni el de las utilidades (como sostienen los partidarios del enfoque
del bienestar) ni el de los bienes primarios (como exige Rawls), sino el de las libertades
fundamentales —las capacidades- para elegir la vida acorde con nuestras creencias, nuestros

principios y nuestro c6digo moral. que tenemos razones para valorar. Si el fin es centrar la
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atencion en la oportunidades reales del individuo para alcanzar sus objetivos (como
recomienda Rawls), habria que tener en cuenta no solo los bienes primarios que poseen las
persona, sino también las caracteristicas personales relevantes que determinan la
conversion de los bienes primarios en la capacidad de la persona para alcanzar sus fines”
(Sen 2000, 99).

La libertad es entendida como el conjunto de capacidades del individuo para alcanzar
sus fines. No basta con establecer un catalogo de bienes primarios o de necesidades basicas
a satisfacer, sino que debe valorarse también coOmo esos bienes primarios o esas
necesidades se transforman en capacidades de los individuos para que estos sean libres. El
concepto de capacidad resulta asi mucho mas maleable, permite un mejor acercamiento a
las posibilidades reales de que, dado un contexto social y econdmico, el individuo pueda
alcanzar sus fines. En este sentido, este concepto de capacidad es de gran utilidad para los
analisis que se hagan sobre la realidad social y los obstaculos existentes para la libertad de
los individuos y, por ello, para los analisis sobre el desarrollo humano realizados por el
PNUD, segiin apunta este autor.

El concepto de capacidad, en mi opinion, anade elementos positivos a la teoria de las
necesidades. Mientras que ésta tiene un perfil mas negativo, relacionado con la privacion o
con el dano producido por una carencia, la tesis de las capacidades resulta ser un principio
mas activo y dinamico al hacer referencia a las posibilidades reales y a la determinacion,
dentro del marco de las libertades fundamentales, para que cada individuo configure, con
sus decisiones y acciones, su proyecto vital.

Es posible que la teoria de la necesidad y la tesis sobre la capacidad no den plena
satisfaccion a la necesidad de encontrar un fundamento a los derechos de los inmigrantes,
pero considero que es un buen punto de partida en el reconocimiento de los derechos
constitucionales de este colectivo y un buen argumento para seguir creyendo en la
universalizacion de los derechos recogidos en los tratados internacionales. El camino no
esta libre de obstaculos, pero ello no debe desanimarnos pues es una pieza clave en la lucha

por conseguir un mundo mas justo y equitativo.
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