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en el estudio. Observamos que
habiéndose logrado superar la
dificultad de detectar, contac-
tar y entrevistar a inmigrantes-
clave nos resulta muy poco
aprovechada la entrevista que
deberia haber dado mucho mas
de si, ya que si se consideran,
como se sefiala, a estas perso-
nas referentes importantes pa-
ra el conjunto de los inmigran-
tes y dado que estamos en un
ambito reducido y donde todos
facilmente se relacionan, estos
inmigrantes-clave podrian ha-
ber aportado mucho mas.

Toda investigaciéon que res-
ponda a una serie de objetivos
establecidos y que sean rele-
vantes y se realice con una
metodologia adecuada a éstos,
constituye un paso importan-
te en el avance del conoci-
miento sobre la realidad mi-
gratoria en Espafa.

El trabajo que resefamos
aqui responde, en parte, a es-
tos requisitos. Es una investi-
gacién de alcance limitado y
el autor lo senala en reiteradas
ocasiones, pero su mérito es-
triba en hacer un estudio com-
pleto a nivel local y desde una
metodologia que combina la
investigacion con técnicas
cuantitativas y cualitativas pa-
ra no sélo contar y describir,
sino también para adelantar
situaciones futuras.

Echamos en falta, sin em-
bargo, un cuerpo de conside-

raciones tedricas, un analisis
conceptual mas acabado y
fundamentalmente el situar
geograficamente y sociodemo-
graficamente este trabajo en
el conjunto de la realidad mi-
gratoria en la Comunidad Au-
ténoma y también en Espafia,
quedando esta investigacion,
tal como se presenta, aislada
del conjunto. Aun asi, y con-
sultando otros estudios como
el realizado por el Consejo
Econémico y Social de la Re-
gién de Murcia sobre «La In-
migracién en la Regién de
Murcia», cuya lectura reco-
mendamos, esta investiga-
cién, centrada en el espacio
local, confirmaria en su gran
mayoria datos, situacién y
tendencias de la inmigracién
econémica marroqui en Mur-
cia y en Espafia.

Maria Rosa Branco Puca

Marzar, Antonio (ed.): De-
rechos humanos del inca-
paz, del extranjero, del de-
lincuente y complejidad
del sujeto, Esade, Facul-
tad de Derecho, J. M.
Bosch editor, Barcelona,
1997, 260 pp.

Este libro colectivo es re-
sultado del primero de los Se-
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minarios sobre derechos hu-
manos que organiza anual-
mente la Facultad de Derecho
(ESADE) de la Universidad
Ramoén Llull con la aspiracién
de que manifiesten uno de los
rasgos sobresalientes de su
ideario o identidad como cen-
tro universitario dedicado a
las ciencias juridicas de re-
ciente creacioén.

Dado el cierto retraso en la
publicacién de la obra —com-
prensible en éstas que recogen
ponencias de jornadas o semi-
narios—, ya han tenido lugar
dos nuevos Seminarios. El co-
rrespondiente al curso 1995-
1996 se dedic6 a los derechos
humanos del nifio, del traba-
jador y de las minorias, y al
papel del Tribunal de Estras-
burgo en garantia de los dere-
chos humanos. El del curso
1996-1997, que tuvo por obje-
to los derechos del migrante y
de la mujer en perspectiva
comparatista de nuestro Dere-
cho y el musulman, ademaés
de abordar el papel del Tribu-
nal de Luxemburgo en garan-
tia de los derechos y de anali-
zar la muy actual cuestién en
el Derecho internacional con-
temporaneo de si el respeto a
los derechos humanos puede
constituir un limite de la sobe-
rania de los Estados. Confia-
mos que den lugar también a
sendas publicaciones que per-
mitan avanzar en el conoci-

miento y la reflexién sobre los
derechos humanos, garantia
de humanidad en el Derecho
actual.

El Seminario sobre Dere-
chos humanos del incapaz,
del extranjero, del delincuente
y complejidad del sujeto se ce-
lebr6 durante los meses de
abril y mayo de 1995 con la in-
tervenciéon de reconocidos
profesores y profesionales del
Derecho, cuyas intervenciones
se publican en esta obra de
cuidada edicion por parte del
profesor Antonio Marzal, pri-
mer Decano de la citada Fa-
cultad. Las sesiones del Semi-
nario fueron disefiadas con
una estructura dialéctica, en
el que un ponente presentaria
inicialmente el marco general
del tema correspondiente y, a
continuacién, un contrapo-
nente, a partir de la ponencia,
delimitaria las lineas de discu-
sién y didlogo. Como es facil
entender —y con honradez re-
conoce el editor en el prélo-
go— a la hora de publicar los
resultados de las sesiones, s6-
lo parcialmente tiene reflejo la
finalidad y estructura del Se-
minario; de una parte, porque
s6lo se recogen las ponencias
y contraponencias, perdiéndo-
se la palabra viva del debate;
y de otra, porque las contrapo-
nencias resultan otras ponen-
cias bis que se diferencian de
las principales por la sensibili-
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dad y estilos propios de sus
autores, «y, asi, ponencia y
contraponencia se convierten
en una especie de “variaciones
musicales sobre el mismo te-
ma”», segin las propias y sin-
ceras palabras de Marzal.

Los trabajos que conforman
el libro son los siguientes:
«Los derechos humanos del
incapacitado», ponencia cuyo
autor es el catedratico de De-
recho civil, Francisco Rivero
Hernandez, y contraponencia
a cargo de Antén Canellas,
Sindic de Greuges de la Gene-
ralidad de Cataluna; «Los de-
rechos humanos del extranje-
ro», ponencia pronunciada
por Gregorio Peces-Barba, ca-
tedratico de Filosofia del De-
recho y Rector de la Universi-
dad Carlos III de Madrid, y
contraponencia de Teresa
Freixes Sanjuan, catedratica
de Derecho constitucional;
«Los derechos humanos del
delincuente», ponencia dicta-
da por Eduardo Torres-Dulce
Lifante, de la Secretaria Téc-
nica de la Fiscalia General del
Estado, y contraponencia pre-
sentada por Antonio Dofate,
Magistrado Juez del Juzgado
Penal ntiimero 2 de Barcelona;
y, finalmente, «Las Naciones
Unidas y los derechos huma-
nos en el actual panorama
mundial», ponencia de Rober-
to Garretén, ex responsable
del area juridica de la Vicaria

de la Solidaridad de Santiago
de Chile y ex embajador de de-
rechos humanos en la ONU
del Gobierno de Chile, y con-
traponencia de Eugeni Gay,
presidente del Consejo Gene-
ral de la Abogacia Espanola y
miembro del grupo Roda Ven-
tura.

Del repaso de la enumera-
cién anterior, ademas de rati-
ficar la calidad de los intervi-
nientes, se deduce que la parte
nuclear del libro tiene por ob-
jeto el anélisis de los derechos
humanos del incapaz, del ex-
tranjero y del delincuente. Se
incide, entonces, en un tema
de actualidad en la doctrina
preocupada por los derechos
humanos, cual es la adapta-
cion de los mismos a las con-
diciones personales de los su-
jetos que los detentan; al
respecto, Bobbio hace refe-
rencia a los derechos especifi-
cos del hombre especifico; sin
embargo, el presente libro
prefiere referirse a derechos
humanos con sujetos comple-
jos, en el sentido de que las
condiciones o las situaciones
personales del incapaz, del ex-
tranjero y del delincuente
complejizan el propio desen-
volvimiento de los derechos
humanos en el plano del Dere-
cho positivo, ya limitandolos,
ya simplemente modeldndo-
los, con mayor o menor justi-
ficacion.
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En mi opinién, quizd sea
conveniente asumir conjunta-
mente ambas terminologias
sin despreciar ninguna de
ellas. Ciertamente el incapaz,
el extranjero y el delincuente
son sujetos que, por sus ca-
racteristicas personales, com-
plejizan la concrecién positi-
va de los derechos humanos,
pues a veces quedan privados
de ciertos derechos o su ejer-
cicio por los mismos presen-
tan acusadas particularida-
des, sin que deba obviarse que
las «complejidades» del inca-
paz, del extranjero y del delin-
cuente son muy diferentes en-
tre si en cuanto fundamento,
finalidad y contenido. Por
otro lado, puede ser conve-
niente la construccién positi-
va de derechos especificos pa-
ra tales sujetos complejos,
especialmente adaptados a las
condiciones o situaciones que
sufren; asi, por ejemplo, res-
pecto del extranjero, podria
hablarse del derecho a la resi-
dencia permanente o el dere-
cho ala reagrupacién familiar
o el derecho de regularizar
su situacién después de cier-
to tiempo de residencia de
hecho. En contra pudiera ale-
garse que tales derechos espe-
cificos no son sino un trasun-
to «complejo» de derechos
humanos comunes previa-
mente negados; sin embargo,
la conviccién de que la efecti-

vidad de los derechos se ga-
rantiza mejor cuanto mas
precisa sea su configuracién
juridica, me hace pensar en la
oportunidad de reconocer y
regular derechos especificos
para los sujetos complejos.

Dado el objeto de la revista
Migraciones, una vez hechas
estas consideraciones genera-
les, me centraré en los dos tra-
bajos que incluye el libro so-
bre los derechos humanos del
extranjero.

El primero lo constituye la
ponencia de Peces-Barba, que
por su extensién parece mas
una comunicacion, resultando
curiosamente mas breve que
su contraponencia. El trabajo
de Peces-Barba presenta dos
partes diferenciadas. En la
primera, desarrolla una expo-
sicién critica de la discrimina-
ciéon que sufren los extranje-
ros en los derechos positivos
vigentes desde una filosofia de
los derechos humanos; denun-
cia «un nacionalismo y un re-
lativismo cultural al revés»,
segun el cual en determinados
Estados (China, Irak) se des-
conocen y conculcan los dere-
chos humanos so capa de que
son producto de la cultura e
ideologia dominantes en Occi-
dente, inversamente en Esta-
dos respetuosos con los dere-
chos humanos se niega la
plena participacién de los ex-
tranjeros en los propios dere-
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chos por no proceder de una
cultura de los derechos. Peces-
Barba finaliza esta primera
parte defendiendo que la dis-
criminacién de los extranjeros
no encuentra justificaciéon al-
guna en una doctrina de los
derechos humanos que tiene
como exigencia interna el uni-
versalismo. En la segunda
parte de su exposicion, el po-
nente traza el panorama de
los derechos de los extranjeros
en la Constitucion Espanola;
en primer lugar, alude a la
modificacién que el texto
constitucional sufrié para
adaptarlo a las obligaciones
que Esparia contrajo en el Tra-
tado de Maastricht, en concre-
to el reconocimiento de la ca-
pacidad electoral pasiva a los
ciudadanos de la Unién Euro-
pea en las elecciones locales,
discrepando del procedimien-
to utilizado por ser innecesa-
rio: segiin Peces-Barba, seria
suficiente una equiparacion
de los ciudadanos comunita-
rios a los nacionales espafoles
a nivel puramente legal. A con-
tinuacion esboza la interpreta-
ciéon del articulo 13 de la
Constitucién en consonancia
con la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional, que
como es sabido hace una cla-
sificacién tripartita de los de-
rechos fundamentales, consa-
grados en el titulo T de la
Constitucién; asi, hay dere-

chos de los que los extranjeros
son titulares y los ejercen
exactamente igual que los es-
panoles por estar directamen-
te conectados con la dignidad
del ser humano; otros dere-
chos de los que los extranjeros
también son titulares, pero su
ejercicio puede ser modaliza-
do por ley o tratado interna-
cional, si bien ello no obsta su
consideracién como auténti-
cos derechos constitucionales;
finalmente, un tercer grupo de
derechos, los cuales estan ve-
dados al extranjero, como son
los de participacién politica y
de acceso a funciones y cargos
publicos ex articulo 23 de la
Constitucién Esparfiola, salvo
en el ambito local.

En el trabajo que acabamos
de reflejar se echa en falta un
analisis més profundo de las
limitaciones constitucionales
a los derechos de los extranje-
ros, en particular de la clave
de la béveda de todo Derecho
de extranjeria, cual es la liber-
tad de circulacién y el derecho
de residencia. Tal analisis per-
mitirfa explicar el fundamen-
to de la discriminacién exis-
tente y, por ende, delimitar su
maxima extensiéon admisible
en unos Estados respetuosos
de los derechos humanos. De-
cir que «en todo caso la filoso-
fia de los derechos humanos
no se plasmara plenamente en
el Derecho positivo hasta que
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no desaparezca la distincién
entre nacional y extranjero»
es una proposicién utédpica
que poco tiene que ver con la
realidad actual de la comuni-
dad internacional en la que la
existencia de los Estados es un
hecho ineludible con la consi-
guiente diferenciaciéon entre
seres humanos segiin su perte-
nencia a uno u otro Estado. Es
en esa realidad, aunque no
nos guste, en la que deben en-
carnarse y realizarse los dere-
chos humanos hoy; supuesta
la buena fe, una reflexién pro-
funda permitira reducir al
minimo las diferencias en de-
rechos entre nacionales y ex-
tranjeros, que solo se justifica-
ran por el distinto grado de
comunién y compromiso con
el conjunto de la comunidad,
que se manifieste.

La contraponencia de Frei-
xes Sanjudn, cuyo subtitulo es
«Constitucién, derechos de los
extranjeros y politicas de ex-
tranjeria», supone un analisis
pormenorizado a todos los ni-
veles normativos y jurispru-
denciales posibles del régimen
legal de la extranjeria en Dere-
cho espafiol. La autora parte
de que el tratamiento juridico
que merezcan los extranjeros
en nuestro ordenamiento tie-
ne que ser respetuoso con las
disposiciones constitucionales
relativas a los derechos de las
personas y a la proteccién de

su dignidad; por tanto, toda la
politica migratoria de control
y regulacion de flujos debe es-
tar subordinada al cumpli-
miento de tales previsiones
constitucionales, que suponen
un marco que restringe el po-
der del legislador al respecto.
Dada la remisién a los textos
internacionales que el articu-
lo 10.2 de la Constitucién Es-
panola realiza, Freixes se de-
tiene en la proteccién de los
derechos en el ambito del
Consejo de Europa y de la
Unién Europea. Respecto de
la proteccién dispensada a los
extranjeros por el Convenio
Europeo de Derechos Huma-
nos (CEDH) y su aplicacién
por el Tribunal de Estrasbur-
go, si bien éstos no exigen
igualdad absoluta de trato en-
tre nacionales y extranjeros,
tal proteccién se manifiesta en
la concreciéon del margen de
discrecionalidad incluido por
los Estados en la configura-
cién legal de cada uno de los
derechos mediante sus politi-
cas de inmigracién, en la in-
terdiccién de la discrimina-
cién por razén de sexo en la
concesiéon de los permisos y
en la aplicabilidad en ciertos
supuestos del derecho al res-
peto a la vida familiar del ar-
ticulo 8 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos y, en
definitiva, en un estandar mi-
nimo de trato que no puede
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incumplirse. Respecto de los
tratados constituyentes de la
Unién Europea, el articulo F
del Tratado de la Unién Eu-
ropea prescribe que en la
Unién se respetaran los dere-
chos del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, lo cual
hace vaticinar a la autora un
cambio en las politicas migra-
torias de los paises de la
Unién para su mejor adapta-
cién a las disposiciones del
Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos, aunque se re-
conoce que todavia queda mu-
cho camino por recorrer.

En la segunda parte del estu-
dio, Freixes aborda el analisis
del tratamiento legal y juris-
prudencial de los derechos de
los extranjeros en relacién con
las politicas de extranjeria e
inmigracién seguidas hasta la
fecha del trabajo; asi, estudia
sucesivamente la denominada
Ley de Extranjeria de 1985, su
desarrollo reglamentario por
Real Decreto 1119/1986 y las
jurisprudencias tanto consti-
tucional como del Tribunal
Supremo que han generado.
La autora es critica con el
contenido de la Ley de Extran-
jerfa, en primer lugar, por la
vinculacion del ejercicio de
ciertos derechos a que la resi-
dencia del extranjero sea le-
gal, aunque reconoce que la
propia Constitucién no atri-
buye a los extranjeros la titu-

laridad del derecho a la libre
circulacién y residencia; en
segunda, por la discrecionali-
dad admitida en el régimen de
entradas y salidas del territo-
rio espafiol y por la vincula-
cién mutua de los permisos de
residencia y trabajo, que cons-
trifien en exceso el régimen de
la residencia legal; finalmente,
por el sistema sancionador di-
sefiado que no incorpora las
minimas garantias propias de
un Estado de Derecho. Se agu-
diza la critica en el analisis del
Reglamento de Extranjeria de
1986, pues abunda en los ex-
tremos criticables de la Ley.
Seguidamente expone la doc-
trina del Tribunal Supremo en
relacién con los puntos mas
conflictivos del Reglamento,
que intenta erigir limites y
controles a la actuacién de la
autoridad administrativa, me-
diante la negacién del caréc-
ter discrecional de diversas
potestades. Acaba esta segun-
da parte con una minuciosa
exposicién de la doctrina del
Tribunal Constitucional en re-
lacién con los derechos de los
extranjeros y las politicas de
extranjeria; en él destacan
también los aspectos garantis-
tas de los criterios asumidos
por el Tribunal Constitucional
que suponen un limite tanto
para el legislador como para
la autoridad administrativa en
favor de los derechos de los
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extranjeros. A su término el
trabajo incluye una nota bi-
bliografica y una nota final
en el que da cuenta de la pu-
blicacién del Real Decreto
155/1996, por el que se aprue-
ba el nuevo Reglamento de
Extranjeria, del que valora la
inclusién en el mismo de la re-
gulacion de ciertos derechos.
Aunque una parte del traba-
jo de Freixes ha quedado su-
perado por la publicacién del
nuevo Reglamento, resulta in-
teresante y muy util su lectu-
ra, tanto por el planteamiento
seguido como por la informa-
cién recopilada y suministra-
da al lector. Es de gran acierto
traer a colacién el Convenio
Europeo de Derechos Huma-
nos como marco ineludible
para la regulacion de los dere-
chos fundamentales de los ex-
tranjeros. La exposicion es
clara y coherente, manifestan-
do la interrelacién entre los
distintos niveles normativos,
por un lado, y, por otro, entre
los derechos y los elementos
técnico-juridicos que instru-
mentan las politicas de ex-
tranjeria. Por hacer alguna
consideracién critica, quiza
hubiera sido conveniente un
analisis individualizado del

derecho a la libre circulacién
y a la residencia, pues las limi-
taciones en la titularidad de
los mismos son comtinmente
aceptadas en el Derecho com-
parado y constituyen eje del
Derecho de extranjeria —co-
mo ya se ha dicho—. De tal
analisis y como contrapeso de
la discriminaciéon universal-
mente aceptada, pueden sur-
gir derechos especificos del
extranjero como los citados
arriba, derecho a la residencia
permanente o el derecho a la
reagrupacion familiar o el de-
recho de regularizar su situa-
cién después de cierto tiempo
de residencia de hecho.

En conclusién, estamos ante
un obra cuya publicacién ha
de agradecerse, pues supone
que han sido convocados y
han concurrido especialistas
preocupados en la teoria y
praxis de los derechos huma-
nos en nuestro pais, y por lo
que aqui compete con especial
atencion a los derechos de los
extranjeros. Y ello con inde-
pendencia del valor o la nove-
dad doctrinales de las colabo-
raciones que conforman la
presente publicacion.

José Maria Ruiz pE HUIDOBRO





