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La diferenciacion vs. discriminacién como linea
de tendencia en los regimenes de inmigracion y asilo:
algunas reflexiones

Differentiation vs. discrimination as a trend line in
immigration and asylum regimes: some reflections

Encarnacién LA SpINA™

REsUMEN: Si bien, las personas migrantes son uno de los colec-
tivos mayormente excluidos y reciben un trato diferenciado en
el acceso y la garantia de los derechos humanos. No por ello,
el marco conceptual y juridico tendente a promover su pro-
teccion ha reforzado la aplicacion del principio de igualdad y
no discriminacién en contextos migratorios. La configuracién
juridica de los derechos de las personas migrantes en las Na-
ciones Unidas y actualmente en la Uniéon Europea requiere una
critica y debate mas reflexivo sobre el alcance de la diferencia-
cion y sus limites conforme al principio de no discriminacion.
Por consiguiente, este articulo plantea una revision de las li-
mitaciones existentes en la categorizacion convencional de los
derechos de las personas migrantes que contravienen el prin-
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cipio de no discriminacién y, trata de cuestionar la legitimidad
de la diferenciacion de categorias juridicas cuando la apelada
diferencia no tiene una justificacion objetiva y razonable.

PALABRAS CLAVE: migracion; asilo; discriminacion; diferencia-
cién; derechos humanos.

ABSTRACT: Migrants are one of the most excluded groups and
they receive a different treatment in the access and guarantees
of human rights. However, the conceptual and legal framework
aimed at promoting their protection has not reinforced the
application of the principle of equality and non-discrimination
in migratory contexts. The legal configuration of the rights of
migrants in the United Nations and currently in the European
Union requires a more critical and reflexive discussion on the
scope of differentiation and its limits according to the principle
of non-discrimination. Therefore, this paper reviews the exis-
ting limitations in the conventional categorisation of migrants'
rights that contravene the principle of non-discrimination,
and tries to question the legitimacy of the differentiation of
legal categories when there is no objective and reasonable jus-
tification for such a differentiation.

KEYWORDS: migration; asylum; discrimination; differentia-
tion; human rights.

LA DIFERENCIACION VS. DISCRIMINACION COMO LINEA ...
Encarnacion LA SpiNa



LA DIFERENCIACION VS. DISCRIMINACION COMO LINEA ...
Encarnacion LA SpiNA

I. INTRODUCCION

a universalidad del discurso de los derechos humanos se
caracteriza por una especial solemnidad declarativa, que permite
extender el reconocimiento de derechos y la proteccion frente a
practicas discriminatorias, a todas las personas con independencia
de su situacion administrativa. En este reconocimiento genérico
concurren algunos principios vertebradores del denominado de-
recho internacional de los derechos humanos. De un lado, el prin-
cipio pro homine (pro personae), en cuanto criterio hermenéutico
que exige aplicar la norma mas amplia, la de interpretacion mas
extensiva, “siempre a favor de la persona” debiendo justificarse las
restricciones. Y, de otro lado, el principio de no discriminacién de
los “motivos prohibidos” o “categorias sospechosas”.

Si bien la plasmacion normativa de tales principios en los sis-
temas universal y regional de los derechos humanos no deberia
decaer en contextos migratorios tal y como se asevera en sus res-
pectivos tratados internacionales de hardlaw'. No es una tendencia

' Por ejemplo, art. 1y art 7 de la Declaracién Universal de Derechos

Humanos, Resolucion 217 A (III), el 10 de diciembre de 1948, “derecho a ser
tratados por igual, con independencia de cuestiones como el sexo, género, raza,
etnia, nacionalidad, religion, clase, casta, lengua, orientacion sexual, identidad
de género, edad o cualesquiera otras condiciones subjetivas. Art. 2.2 Pacto In-
ternacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Resolucion 2200 A
(XXI), de 16 de diciembre de 1996. Art. 2.1 y 25 Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, Resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1996,
considera titular de estos derechos “a todos los ciudadanos, una condicion
derivada de la nacionalidad y no de la situacién administrativa o la residencia”.
Art. 5 Convencidén Internacional sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad (CNUDPD) (A/RES/61/106), 24 de enero de 2007. Art. 31.2 y 28.1
Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio (A/RES/44/25), 20 de
noviembre de 1989. Art. 1.2 Convencién Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial. Resolucion 2106 A(XX), de 21 de
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ilimitada la equiparacion de derechos y libertades entre naciona-
les y personas migrantes, porque se admite la exclusion del ambito
personal de algunos derechos circunscritos a la nacionalidad, asi
como la reserva de titularidad de los derechos a la libre circula-
cién y a la libre eleccion de residencia, sin contravenir el princi-
pio de igualdad, al cumplimiento de determinadas condiciones
de entrada y permanencia. Por tanto, admite una desigualdad o
diferencia de trato en el ejercicio de derechos y libertades® respe-
to a los nacionales y a los extranjeros en situacién administrativa
regular e irregular’. Particularmente, estas previsiones subsisten
en aquellos convenios especificos sectoriales sobre inmigraciéon y
asilo, entre ellos se recoge de forma explicita en la Convencién in-
ternacional de los Derechos de los Trabajadores migratorios y sus
familiares,* el articulo 7 proclamando el principio de la igualdad

diciembre de 1965. Art. 2 y 3 Convencién sobre la eliminaciéon de todas las for-
mas de discriminacién contra la mujer. Resolucion 34/180, de 18 de diciembre
de 1979.

2 Véase Comité de Derechos Humanos, Observacién general nam. 27,
1999, Documento CCPR/C//Rev.1/Add.9, pp. 1-3, par. 4 y 11 a 14 y Comité De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General num. 3, 1990,
Documento HRI/GEN1/Rev.2 p. 66, parrs. 10 y 12.

3 BoNEeT PEREZ, Jordi, “La Convencién sobre la proteccion de los dere-
chos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares”, en GOMEZ Isa,
Felipe, Pureza, Jose Manuel (eds.), La proteccion internacional de los Derechos
Humanos a los albores del siglo XX1I, Bilbao: Universidad de Deusto, 2004, pp.
309-350, p. 321: “la dicotomia nacional/extranjero y extranjero en situacion
legal/extranjero en situacion ilegal no debe reputarse como discriminatoria’”.

*  Convencién internacional sobre la proteccién de los derechos de to-
dos los trabajadores migratorios y de sus familiares (Doc. A/RES/45/158), 18
de diciembre de 1990.VILLAN DURAN, Carlos, FALEH P£REZ, Carmelo, “Espana
ante la Convencidn internacional sobre la proteccién de los derechos de to-
dos los trabajadores migratorios y de sus familiares, en Revista Espafiola de
Derechos Internacional, num. 74,1,2022, pp. 65-80. ALEINIKOFF, Alexander,

“International legal Norms on migration: substance without architecture”, in
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ante la ley y la proteccién contra la discriminacion en el acceso
de los derechos previstos en la “Convencién para todos los tra-
bajadores migratorios y sus familiares que se hallen dentro de
su territorio o sometidos a su jurisdiccion (...), sin distincion
alguna por motivos tasados. Sin perjuicio de la remision al ar-
ticulo30 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos que
limita la posibilidad de interpretaciones restrictivas™.

De igual modo, en el ambito del asilo, la Convencion sobre el
Estatuto de Refugiados de 1951, apela a este mismo principio en
su articulo 3 para la interpretacion de todas sus disposiciones sin
discriminacién entre otros, por motivo del pais de origen® o para
grupos especialmente vulnerables: mujeres migrantes, refugiadas
y desplazadas’.

Sin embargo, frente a la vigencia del principio de no discrimi-
nacion y la promocién de un cierto grado de igualacién no cabe
olvidar que tal y como sostiene Castilla Judrez y Bonet Pérez®, no
hay una tendencia ilimitada de equiparacion de derechos dado
que “desde los derechos humanos ciertas distinciones estdn ava-
ladas y no pueden considerarse como discriminacion” Al efecto,
la Convencidén Internacional para la Eliminacién de todas las For-

CHOLEWINSKI, Ryszard, PERRUCHOUD, Richard, MacDoNALD, Euan (ed.) In-
ternational migration law. Developing paradigms and key challenges, TMC Asser

Press, The Hague, 2007, pp. 467-479.

> Véase en idénticos términos el articulo 2 Declaracién Universal de

Derechos Humanos y en concreto el art. 30.

®  Art. 3 Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados. Ginebra: Na-

ciones Unidas, 28 de julio de 1951. Serie de Tratados, vol. 189, p. 137.
7 Comité para la Eliminacién de todas las formas de discriminaciéon
contra la mujer. Recomendacién General num. 24, 1999, parr. 6. Disponible
en:<https://www.refworld.org.es/docid/5d7tbd5113.html>
8 CastiLLA JuARez, Karlos, Asilo, refugio y discriminacion: no solo
es Europa, es el derecho, Agenda Estado de Derecho, 2022/03/29. Disponible
en: <https://agendaestadodederecho.com/asilo-refugio-y-discriminacion-no-

solo-es-europa-es-el-derecho/>. BONET PEREZ, Jordi, op. cit. p. 318.
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mas de Discriminacién Racial, admite las distinciones, exclusio-
nes, restricciones o preferencias que haga un Estado entre ciuda-
danos y no ciudadanos’. Y, en la practica tampoco figura como
una prioridad reforzada por el mencionado marco convencional
especifico de trabajadores migrantes'’, en la medida en que se
legitima un trato diferenciado y la construccion de una pirami-
de juridica convencional en funciéon de la categoria juridica de
trabajador migrante'!. La perversion de esa logica juridica y su
perpetuacion resulta confusa al no trasgredir el Estado sus obli-
gaciones juridicas cuando confiere discrecionalmente un trato
diferenciado a las personas migrantes. De un lado, promueve in-
directamente unos derechos especificos en via premial bajo unas
categorias y clasificaciones juridicas diferenciadas y esta singular
especificacion normativa'?, se basa en lo circunstancial. Y, de otro
lado, plantea problemas en la interpretacion de los derechos y se
resiente la verdadera aplicabilidad del principio de igualdad y no
discriminacion por la situaciéon concreta de vulnerabilidad de la
persona migrante y la voluntad de ratificacion del pais receptor.
En cualquier caso, aunque las distinciones y clasificaciones
son elementos esenciales de la forma en que el Derecho opera;
aun asi, si no son ponderadas con atencién, pueden convertirse en

? Art. 1.2 y 1.3, Convencion Internacional sobre la Eliminacién de to-

das las Formas de Discriminacién Racial. Resolucion 2106 A(XX), de 21 de
diciembre de 1965.

' DE GUCHTENEIRE, Paul; PEcoup, Antoine, “La Convencién de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los trabajadores migrantes. Obstaculos,
oportunidades y perspectivas” en Migraciones, nim. 24, 2008, pp. 9-55, p. 11 “la
concesion de derechos a los migrantes no se consideran una prioridad”.

1 La SriNa, Encarnacién, “Convencién Internacional sobre la protec-
cion de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares: alcance y limita-
ciones’, en Revista Derechos y Libertades, num. 28, 2013, pp. 115-138.

12 NAFZIGER, James A.R., BARTEL, Barry C., “The migrant workers Con-
vention: Its place in Human rights Law”, en International Migration Review,

nam. 25, vol. 4, 1991, pp. 771- 788.
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fuente de discriminacidn, exclusién y marginalizacién, creando
condiciones de vulnerabilidad para ciertos sujetos". Asi ocurre
para las personas migrantes sea cual sea su estatuto juridico. En
esta perspectiva, este trabajo plantea en primer lugar una reflexion
teodrico-critica sobre la obsolescencia conceptual de ciertas cate-
gorias juridicas en contextos migratorios, sobre todo a la luz de su
capacidad de crear exclusion y de producir jerarquias entre los su-
jetos en razon de status juridicos diferenciados. Y, en segundo lu-
gar, se analiza el encaje y perpetuacion de la diferenciacion en via
normativa de inmigracion y asilo como alternativa para legitimar
formas de discriminacion, a la luz de la Convencién internacional
o los Global Compact'*asi como el derecho derivado de la Unién
europea. Con ello, se pretende determinar si existe una voluntad
por parte del legislador de actuar sobre las causas estructurales
de discriminacién subyacentes a la configuracién anacrénica del
régimen de inmigracion y asilo en la mayoria de aquellos Estados
receptores de flujos migratorios del Norte Global.

II. CONTEXTOS MIGRATORIOS, IGUALDAD
Y CLASIFICACIONES NORMATIVAS: MAS ALLA
DE UN ENTRAMADO CONCEPTUAL

Las migraciones son fenémenos sociales cuya naturaleza intrin-
seca es fluida, global y compleja. El Derecho se apoya en clasifica-
ciones juridicas artificiales y rigidas con capacidad de controlar,

13 La SpINA, Encarnacidén. “Situaciones de vulnerabilidad vs. exclusion

para los inmigrantes en el contexto sur europeo de crisis econdémica’, en Cua-
dernos electronicos de Filosofia del Derecho, nim. 34, 2016, pp. 182-204.

" UN General Assembly, Global Compact for Safe, Orderly and Regular
Migration, Resolution 73/195, UN Doc. A/RES73/195, 11 January 2019, Objec-
tive 7: Address and reduce vulnerabilities in migration, paragraph 23, f). UN
General Assembly, Report of the United Nations High Commissioner. Part IL.
Global compact on refugees. UN Doc. A/73/12 (Part II) (2018).

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXII, Ntumero 284, Septiembre-Diciembre 2022 199
DOLhttpr/10.22201 fder. 24488933¢.2022.284. 84372



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXII, Ntimero 284, Septiembre-Diciembre 2022
DOIAt 1p://1 0.2220]/fd€ﬁ 24488933¢.2022.284. 84372

transformar y fracturar a la vez su naturaleza cambiante. De ahi
la emergencia, cada vez mas creciente de acomodar e integrar al
lenguaje juridico otras categorias mas asertivas de esta realidad
como “flujos migratorios mixtos” que parecen abrirse paso desde
la crisis del sistema europeo de asilo de 2015, y ya cuentan con
cierto reconocimiento a nivel institucional®. Sin duda, precisa-
mente, uno de los aspectos mas controvertidos del marco concep-
tual de la inmigracién y asilo es el afan inflacionista por aplicar
las categorias juridicas existentes y admitir un trato diferencia-
do o desigual como tnica respuesta alternativa para legitimar la
discriminacion.

A) HACIA UNA INFLACION DE LAS CATEGORIAS
JURIDICAS EN LOS CONTEXTOS DE INMIGRACION Y ASILO

El debate académico sobre el nexo migracion-desplazamiento-
asilo' ha tratado de forma acritica, salvo algunas excepciones'’,
ciertas categorias y etiquetas normativas y politicas'®pese a la
complejidad intrinseca del fenémeno migratorio per se. Tales

15 Véase, en sede programatica la hoja de ruta de la agenda europea de la

Comision Europea, Comunicacion al Parlamento Europeo al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de Regiones, relativa al Nuevo Pacto
sobre Migracion y Asilo, COM (2020) 609 final, de 23 de septiembre de 2020.

6 Naranjo GIRALDO, Gloria, “El nexo migracion-desplazamiento-
asilo en el orden fronterizo de las cosas. Una propuesta analitica’, en Estudios
Politicos, num. 47, 2015, pp. 265-284.

17" CrAwWLEY, Heaven, SKLEPARIS, Dimitris, “Refugees, migrants, neither,
both: categorical fetishism and the politics of bounding in Europe’s ‘migration
crisis”, en Journal of Ethnic and Migration Studies, nim. 44, 1, pp. 48-64.

'8 RoBERTSON, Shanthi, “Status-making: Rethinking migrant categori-
zation”, en Journal of Sociology, vol. 55, nam. 2, 2018,pp. 219-233. COLLYER,
Michael, DE Haas, Hein. “Developing dynamic categorisations of transit mi-
gration”, en Population, Space and Place, vol. 18, nim. 4, 2012, pp. 468-481.

ZETTER, Roger, “More Labels, Fewer Refugees: Remaking the Refugee Label
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distinciones son reflejo de las dinamicas de poder, restringen los
flujos migratorios de entrada a ciertas categorias en via normativa
o legitiman el control soberano de las fronteras.

Aungque los términos “migrante internacional’, “migrante for-
zoso’ y “trabajador migrante” o migrante “en situacion irregular”
no han sido definidos formalmente en el Derecho Internacional,
sino que a veces son utilizados de forma diferente por las distintas
partes interesadas. El trasfondo de la expresion “los refugiados
no son migrantes”'* tal y como sefnala Bakewell* o Meyer y Boll*!
consolida una narrativa dominante sobre la clasificacion binaria
entre aquellos que merecen proteccion y asistencia particular,
frente a otros que no la merecen o incluso son una amenaza. De
igual modo, justifica las politicas migratorias de caracter defensi-
vo, restrictivo o represivo y, perpetua la necesidad de dotarse de
las categorias de exclusiéon que los Estados ponen en accién no
siempre discrecionalmente frente a ellos como tinico mecanismo
juridico de control*.

Tanto el derecho internacional como la doctrina arriba men-
cionada han intentado tradicionalmente separar a la poblacion

in an Era of Globalization” en Journal of Refugee Studies, num. 20, 2, 2007, pp.

172-192.

9 FELLER, Erik, “Refugees are not migrants’, en Refugee Survey Quater-

ly, v. 24, nim. 4, 2005, pp. 27-35.

20 BAKEWELL, Oliver, “Conceptualising Displacement and Migration:
Processes, Conditions, and Categories” en Kosgr, Khalid y MARTIN, Susan,
The Migration-Displacement Nexus. Patterns, Processes and Policies. Studies in
Forced Migration, vol. 32, New York y Oxford, Berghahn, 2011, pp. 14-26, p. 17.

2l MEYER, Claus K., BoLL, Sebastian, “Editorial: Categorising migrants:
Standards, complexities, and politics”, en Anti-Trafficking Review, nim. 11,

2018.

22 SILVEIRA, Héctor, “La legal arbitrariedad como mecanismo juridico
de control de la inmigracion ilegal”, Critica penal y poder: una publicacion del
Observatorio del Sistema Penal y los Derechos Humanos, 2017, nim. 12, pp.

34-54
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migrante voluntaria de la poblacién migrante forzada con base a
una categorizacion juridica y no a una expresion factica (actos de
movilidad humana forzados o no forzados). Cada uno de ellos ha
sido correlacionado con un estatus diferente y asignado a catego-
rias juridicas independientes (migrante y refugiado) en términos
de reconocimiento de diferentes grados de vulnerabilidad. En ge-
neral, una persona migrante es quién se desplaza “voluntariamen-
te” de un lugar de residencia habitual a otro con la intencion de
establecerse en el pais de destino para mejorar sus condiciones de
vida; mientras que un migrante forzado es alguien que se ha visto
obligado a huir de su pais de origen o de su lugar de residencia
habitual para evitar los efectos de conflictos armados, las situacio-
nes de violencia generalizada, las violaciones de los derechos hu-
manos o las catastrofes naturales o provocadas. A diferencia de la
indeterminacion del primer concepto migrante si existe un marco
juridico especifico para proteger a sélo las personas refugiadas
que si estan claramente definidas en el derecho internacional y
regional de asilo®. Esto ocurre si las personas en esta situacion
han cruzado una frontera estatal reconocida internacionalmente,
se convierten en personas solicitantes de asilo mientras que, si no
han cruzado una frontera estatal, se conocen como desplazados
internos. Cuando las personas solicitantes de asilo alegan la nece-
sidad de proteccidn, se les puede conceder el estatuto de refugiado
(asi como la proteccion subsidiaria de la UE en caso de no cumplir

2 Véaseart. 1A Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951

y Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados. Declaracion de Carta-
gena 19 a 22 de noviembre de 1984.Declaracion de San José sobre Refugiados
y Personas desplazadas, 5-7 diciembre de 1994.Declaracion de Brasilia sobre la
Proteccion de personas refugiadas y apatridas en el Continente Americano, 11
de noviembre de 2010. Art. 1.4 Convencién de la Organizacién de la Unidad
Africana (OUA) por la que se regulan los aspectos especificos de problemas de
los refugiados en Africa, 10 de septiembre de 1969.Art. 18 Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea Diario Oficial de la Unién Europea C
303/17 - 14 de diciembre de 2007.
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los requisitos de la Convencioén) y el derecho a no ser devueltos a
su pais de origen (principio de no devolucion). La Convencién de
1951 se centra en la nocién de persona refugiada alguien que tiene
un “temor bien fundado de ser perseguido” por motivos especifi-
cos y, por lo tanto, ha abandonado su pais de nacionalidad y no
puede/no esta dispuesto a confiar en su proteccion™.

Si bien el ACNUR, desde un punto de vista operacional, es-
tablece la distincion de forma clara entre persona migrante eco-
ndémica y refugiada, lo hace con el objetivo de que la utilizaciéon
indistinta de ambos términos no redunde en la menor proteccion
del estatuto de los solicitantes de proteccion internacional. Asi-
mismo, esta logica binaria también adquiere relieve en los dos
Pactos Globales para la Migracién Segura, Ordenada y Regular,
pese a su avance holistico y comprensivo de todas las dimensiones
de las migraciones internacionales®, mantiene que “los migran-
tes y los refugiados son grupos distintos que se rigen por marcos
legales separados” (parrafo 4, énfasis afiadido). Aunque también
sefiala que las Partes también deben garantizar que todas las per-
sonas migrantes, independientemente de su estatus migratorio,
puedan tener acceso a los servicios basicos sin discriminaciones
(parrafo 31)%*. Ademas, en virtud de esta doble categoria, las dife-
rentes categorias juridicas en contextos de migraciones forzadas o
voluntarias se consideran vulnerables, especialmente vulnerables,

24 BarTrRAM, David, “Forced migration and “rejected alternatives” A

conceptual refinement’, en Journal of immigrant and refugee studies, nim. 13, 4,
2015, pp. 439-456, p. 442.

2> Arak, Idil; NaKAcHE, Delphine; GuiLp, Elspeth; CREPEAU, Frangois,
“Migrants in vulnerable situations and the Global Compact for safe orderly
and regular migration”, en Legal Studies Research Paper, n. 273/2018. London:
Queen Mary University of London, 2018.

% La SpiNa, Encarnacién, “La proteccién juridica de la vulnerabilidad mi-
gratoria en Europa como exponente del “fetichismo categérico” en Confluén-

cias, num. 23, 2, 2021, pp. 58-78.
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o no vulnerables”. A pesar de una percepcion mas amplia de la
migracion voluntaria e involuntaria, esta distincion se utiliza a ve-
ces en la practica para justificar la denegacion del estatuto de refu-
giado a una persona en situacion irregular®. Precisamente en esta
distincién juridico-politica radica el quid de la cuestion. Mien-
tras que la proteccion de las personas refugiadas es una cuestion
de derecho internacional de los derechos humanos, la migracion
economica estd sujeta a las leyes nacionales de extranjeria, y en
estas leyes, el Estado promueve discrecionalmente sus intereses
nacionales. Aunque mas bien, mas alla de la relevancia de tales
distinciones segin Cangado Trindade®, deberia haber una “iden-
tidad del proposito comun de proteccion del ser humano en todas
y cualesquiera circunstancias”.

*7 Principles and practical guidance on the protection of the human rights

of migrants in vulnerable situations, A/HRC/34/31, p. 5). Sobre una breve sin-
tesis del debate doctrinal que se genera véase LA SPINA, Encarnacion, “Migrant
vulnerability or asylum seeker/refugee vulnerability? More than complex cate-
gories”, en Oriati Socio-Legal Series, num. 11, 6(S), 2021, pp. S82-S115. LA Sp1-
Na, Encarnacidn, “The legal interpretation and semantic indeterminacy of mi-
grant vulnerability: an analysis of conceptual and argumentation problems’en
Revista de Llengua I Dret, num. 76, 2021c, pp. 186-201.

28 KLINCK, Jennifer, “Recognizing socio-economic refugees in South
Africa: A principled and rights-based approach to section 3(b) of the Refugees
Act’, en International Journal of Refugee Law, num. 21, 4, 2009, pp. 653-699.

2 CangaDpO TRINDADE, Antonio Augusto, “Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, Derecho Internacional de los Refugiados y Derecho
Internacional Humanitario: Aproximaciones y convergencias’, en Estudios In-
ternacionales, 1994, pp. 321-349. Cangado Trindade considera como critica a la
doctrina clasica que “hemos pasado de la compartimentalizacion a la conver-
gencia, alimentada por la identidad del propdsito comun de proteccion del ser

humano en todas y cualesquiera circunstancias”.
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B) ALGUNAS NOTAS SOBRE LA IGUALDAD
Y LA DESIGUALDAD JURIDICAMENTE ADMISIBLE

Si bienRey Martinez recuerda que “trazar diferencias de trato en-
tre sujetos en situaciones comparables es una de las actividades
permanentes del Derecho™. No por ello deja de ser necesario
algan criterio determinante sobre qué diferencias son aceptables
o razonables y cudles otras no. Las semanticas de la igualdad® no
son incompatibles con las diferencias de trato, con la atribucion
de especiales beneficios o cargas salvo que sean razonables. Es
precisamente aqui en palabras de Rey Martinez donde hay “una
contradiccion aparente dificil de conciliar entre el principio de
igualdad y la actividad legislativa de diferenciar o clasificar”*
Segun la doctrina de la clasificacion (normativa) sospechosa y la
razonable hay que distinguir entre la clasificacién (o diferencia
juridica de trato) razonable o principio general de igualdad (cuya
vulneracion produce una discriminacion en sentido amplio) y la
clasificacion sospechosa o prohibicion de discriminacion en sen-
tido estricto. Esto es cuando el criterio o rasgo de diferenciacion
de trato juridico es la raza, el origen étnico, el sexo, la religion,
la ideologia, el nacimiento o cualquier otro que la experiencia
histérica evidencie como proclives para una diferencia peyorativa
entre personas o grupos sociales que conlleva un riesgo muy alto

3 CaNosa, Ratl, “Igualdad y no discriminacién en el Derecho interna-

cional de los Derechos Humanos”, en Revista Europea de Derechos Fundamen-
tales, num. 11,1, 2008, pp. 39-66.

31 GARcia MANRIQUE, Ricardo, “La semantica confusa de la igualdad”
en Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, niim. 5,2012, pp. 15-34.

32 REY MaRTiNEZ, Fernando, “sDe qué hablamos cuando hablamos de
igualdad constitucional?” en Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, nim.45,
2011, pp. 167-181, en la p. 170 hace referencia a la clasificacion propuesta por
Tussman y Jacobus Tenbroek: The Equal Protection of the Laws, en California

Law Review, n. 3, septiembre 1949, vol. XXXVII, pp. 341 y ss.
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de catalogar a alguno de ellos en una posicion de inferioridad o
subordinacion.

Junto a esta clasificacion clasica, la doctrina especializada
ha subdividido las multiples formas de discriminacién en varias
categorias: directa, indirecta, ordinaria, adicional, compuesta,
acumulativa e interseccional®. Ninguna de estas formas se ha
convertido en una categoria bien establecida, ni en cuanto a su
significado ni en cuanto a su alcance. Precisamente por ello, Rey
Martinez**o Makkonen®, han criticado la profusion de términos
y la ambigiiedad del concepto de discriminacién multiple por sus
mayores connotaciones cuantitativas y, en menor medida, por su
necesaria interaccion. Sobre las multiples formas de discrimina-
cidn, recientemente se han producido avances muy interesantes
en relacion con las “nuevas formas” de percibir la discriminacion
institucional en contextos migratorios. Entre ellas se encuentran
(a través de la indiferenciacién) el enfoque de la discriminacion
desde el punto de vista de las obligaciones positivas del Estado, el
analisis funcional de los estereotipos y el enfoque interseccional
como una de las aportaciones mads transversales de la teoria femi-
nista®. Este ultimo, ha desmontado el uso de un eje tnico en el

3 CorriNs HuGH, Khaitan Tarunabh (eds.), Foundations of Indirect Dis-

crimination Law, Portland, Hart Publishing, 2018.
34 REY MARTINEZ, Fernando, “La discriminacién multiple, una realidad
antigua, un concepto nuevo’, en Revista espafiola de Derecho constitucional,

ntim. 84, 2008, pp. 251-283.
REY MARTINEZ, Fernando, “Igualdad y prohibicion de discriminacién de 1978
a 2018, en Uned Revista de Derecho Politico, nim. 100, 2017, pp. 125-171.

3 MAKKONEN, Timo, Multiple compound and intersectional discrim-

ination: bringing the experiences of the most marginalized to the fore, Turku,
Institute for Human Rights, Abo Academic, 2002.

3 MAcCKINNON, Catherine, “Intersectionality as Method: A Note”, en
Signs: Journal of Women in Culture and Society, nuim.38, 2013, pp. 1019-1030.
BARRERE Marfa Angeles, MORONDO, Dolores, “Subordiscriminacion y Discri-

minacién Interseccional: Elementos para una teoria del derecho antidiscrimi-
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ambito del derecho antidiscriminatorio, al considerar que no exis-
te en los casos en los que “la discriminacion por mas de un motivo
es indiscernible (efecto sinérgico), o cuando los efectos completos
de la discriminacion sdlo pueden evaluarse teniendo en cuenta la
combinacion de dos o mas motivos (efecto acumulativo)”’. Es-
tas formas de discriminacion estructural y acumulativa estan muy
presentes en el ambito de la inmigracion y asilo, especialmente
para los grupos o sujetos especialmente vulnerables, tal y como se
recoge en la casuistica obrante®.

III. LoS DERECHOS DE LAS PERSONAS MIGRANTES:
LOGICAS DE DIFERENCIACION VS. DISCRIMINACION

Pese al debate inconcluso, sobre las taxonomias de la vulnerabili-
dad y las migraciones®, la determinacién de las personas migran-

natorio’, en Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, nim. 45, 2011, pp. 15-42.
Diferentes escuelas de interseccionalidad (en los aflos 70 y 80) y diferentes olas
en los estudios de interseccionalidad (en los aios 90 y 2000) han llamado la
atencion sobre dos elementos, a saber, la identidad y la estructura.

37 MAKKONEN, Timo, op. cit., pp. 9-14.

3 Entre otras, véase la referencia a la discriminacién multiple en B.S. c.
Esparia, solicitud n° 47159/08, Sentencia de 3 de julio de 2012 (la vulnerabilidad
de las mujeres africanas victimas de la prostitucion y de las acciones racistas de
las autoridades), S.A.S. c. Francia [GC], solicitud n°. 43835/11, Sentencia de 1
de julio de 2014 (la prohibicion del uso del velo religioso para las mujeres mu-
sulmanas), Carvalho Pinto de Sousa Morales c. Portugal, solicitud n° 17484/15,
Sentencia de 20 de junio de 2017 (estereotipos sobre la edad y la sexualidad
femenina para una mujer de mas de cincuenta aflos y madre de dos hijos. Tal
suposicion reflejaba una comprension tradicional de la sexualidad femenina
como esencialmente vinculada a la procreacién y, por lo tanto, ignoraba su
relevancia fisica y psicoldgica para la autorrealizacion de la mujer).

% La SpiNa, Encarnacién, La vulnerabilidad de las personas refugiadas

ante el reto de la integracion, Ciur Menor, Aranzadi, 2020, pp. 20-41.

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXII, Ntumero 284, Septiembre-Diciembre 2022 207
DOLhttpr/10.22201 fder. 24488933¢.2022.284. 84372



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXII, Ntimero 284, Septiembre-Diciembre 2022
DOIAt 1p://1 0.2220]/fd€ﬁ 24488933¢.2022.284. 84372

tes como un grupo desaventajado y vulnerable queda corrobora-
do por un amplio historial de discriminacién y una situacion de
desventaja pasada y presente del individuo o grupo para resistir,
responder o readaptarse a las amenazas. Esto es, de un lado, tal
y como recuerdan Barrére y Morondo®, la interaccién compleja
de sistemas de dominio y subordinaciéon diversos que afectan a
estos grupos e individuos (religion, raza, status inmigrante, clase,
sexo, diversidad funcional, edad) crea dinamicas de desigualdad,
exclusion, marginalizacién y discriminacién. Y, de otro lado, las
elevadas probabilidades de transformacion de una situacion de
vulnerabilidad a una de exclusidn, si el sujeto de derechos debe
hacer frente en solitario a la confluencia de varios factores exter-
nos: la crisis econdmica o sanitaria, las politicas liberales de auste-
ridad o el afan securitario del control de fronteras. Una situacion
de vulnerabilidad circunstancial que a su vez estd estrechamente
ligada a la ciudadania, al acceso y permanencia en el 4ambito de
insercién sociolaboral, a la reduccion del salario, a la merma de
derechos, la estigmatizacion y a la falta de reconocimiento social -
que contribuyen a mantener a estas personas como excluidos del
resto de la sociedad o incluso hacerles responsables de la escasez
de recursos*. Asi pues, bajo esta premisa, primero se analizara
como el marco convencional internacional determina ese trato
diferenciado* entre las categorias juridicas asociadas a las perso-
nas migrantes, segundo se explorara la identificacion de las causas
de discriminacion estructural existentes en contextos migratorios
y, por ultimo, se aportaran evidencias sobre como se articula la

40 BARRERE, Maria Angeles., Morondo Dolores, op. cit., esp. pp. 15-20.

4 LA SpiNa, Encarnacion, “Situaciones de vulnerabilidad vs. exclu-
sion... op. cit., p. 198.

2 SANABRIA, Maria Teresa, “La aplicacion del principio de igualdad
y no discriminacién a los trabajadores migratorios”, en Civilizar, nim.12, 22,
2012, pp. 77-92, p. 86, “la diferencia no es una trasgresion de las obligaciones

internacionales”.
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diferenciacion vs. discriminacion en el régimen de inmigracion y
asilo en la Uni6n Europea.

A) EL DERECHO INTERNACIONAL DE LAS MIGRACIONES
Y EL ALCANCE DEL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION

El marco convencional ha identificado la situacién de vulnerabi-
lidad preeminentemente respecto a los derechos de la mujer y las
singulares dificultades -de aquellas que pertenecen a las minorias,
mujeres migrantes, nifias, mujeres mayores de edad, mujeres con
discapacidad y mujeres victimas de violencia de género- pro-
moviendo y garantizando la eliminacién de todas las formas de
discriminaciéon®. Sin embargo, no ha sido analogo el tratamiento
juridico dispensando para las personas migrantes al obviar que
la situacion de “subordiscriminacién” pueda o pudiera ser im-
puesta con base a un criterio selectivo del modelo decimononico
de Estado-Nacién.* De ahi que, la reubicacion de las personas
migrantes en la teoria de los derechos reviste cierta complejidad.
No solo por sus implicaciones juridico-politicas de la dicotomica
ciudadano-extranjero, sino por simplificar ciertas circunstancias
consideradas preferentes, como son la migracién laboral o fami-
liar o las figuras propuestas por Sassen de la persona migrante “no
autorizada pero reconocida o “sans-papiers” y la autorizada pero
no reconocida’®, en referencia a quienes no alcanzan la residencia
cualificada, pese a la regularidad de su permanencia.

43 LA SpiNa, Encarnacion, “Situaciones de vulnerabilidad vs. exclu-

sion... op. cit, p. 193.

*  La Spina, Encarnacién, “Convencién Internacional sobre la protec-

cién... op. cit., p. 112.

%5 SasseN, Saskia, Contrageografias de la globalizacién. Género y ciuda-

dania en los circuitos
transfronterizos, Madrid, Traficantes de sueiios, Mapas, 2003, p. 87.
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Asimismo, de un lado, como advierte Ara Pinilla*, la evolu-
cion historica del reconocimiento de las personas migrantes como
sujetos de derechos es una “manifiesta regresion al estadio de una
positivacion excluyente”. Una regresion que en el caso de las per-
sonas migrantes y sus derechos puede ser proclive a una discrimi-
nacion diferente y bajo un cierto sentido anterior a otros grupos
vulnerables respecto a su titularidad y su posterior exclusion. De
este modo, se institucionaliza el disfrute privilegiado de ciertos
derechos de incuestionable exigencia frente a los demas y se legiti-
ma la imposibilidad de contrarrestar la concurrencia de multiples
barreras o fronteras juridico-sociales con disimil intensidad y mo-
tivacion u origen® para el caso de las personas migrantes.

Y, de otro lado, si bien como sostiene De Asis, el reconoci-
miento de derechos a grupos especificos es un paso mas alla de
la igualdad formal por medio de la satisfaccion de los derechos
a todos los sujetos y la ampliacion del catalogo de derechos®. La
logica de “especificar” no implica una rebaja de los mecanismos
eficaces de reconocimiento y protecciéon de los derechos que se
compaginan con la compensacion de supuestas situaciones de
desventaja o remocion de obstaculos. Esta maxima en el articula-
do de la Convencién se incumple si no se hace extensiva a todas
las personas migrantes, pues “la totalidad no es de todos los que
son o podrian/deberian ser considerados por el Derecho™. El ar-
ticulo 5 discrimina entre trabajadores migratorios documentados

% ARra PINILLA, Ignacio, “La categorizacién conceptual de los derechos

de los inmigrantes” en Miraut Martin, Laura, Justicia, migracion y Derecho,
Madrid, Dykinson, 2004, pp. 113-126, p. 114.

# ARra PINILLA, Ignacio, op. cit., p. 116

48 DE Asts Roig, Rafael, “Hacia una nueva generalizacion de los dere-
chos. Un intento de hacer coherente a la teoria de los derechos” en Campoy
Cervera, Ignacio (coord.), Una discusion sobre la universalidad de los derechos
humanos y la inmigraciéon, Madrid, Dykinson, 2008, pp. 35-58, p. 37.

% La SpINa, Encarnacién, “Convencién Internacional sobre la protec-

cion... op. cit., p. 124.
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o en situacion regular y sus familiares. Se utiliza asi abiertamente
la expresion “todos los trabajadores migratorios y sus familiares”
porque solo quién ejerce o va ejercer una actividad remunerada
puede ser titular de una especial categorizacion de derechos.
Precisamente, el efecto balsamico del proceso de especifica-
cién no resulta tan operativo para las personas migrantes al no
contar con la complicidad del principal marco convencional es-
pecifico®. Se admiten diferencias dentro de la condicion de per-
sona migrante bajo el rétulo parte IIT a los Derechos Humanos
de todos los trabajadores migrantes y de sus familiares, mientras
que en la parte IV se refiere a otros derechos adicionales de los
trabajadores migrantes y sus familiares que estén documentados
0 no se encuentren en situacion irregular.’’ La mayoria de los de-
rechos que se recogen con independencia de la ubicacion reiteran
lo ya establecido también en Convenios y Recomendaciones de
la OIT, la Carta Social Europea y el Convenio Europeo relativo al
Estatuto Juridico del trabajador migrante®*. De ahi que como sos-
tiene De Asis, en el caso concreto de las personas migrantes como
respuesta alternativa solo cabria promover “un nuevo proceso de
generalizacion de derechos”**admitiendo la inexplicable paradoja
Estado-nacion-soberania que legitima, pese a la globalizaciéon de

0 Ibidem, p. 124.
L Ibidem, pp. 124-126.
2 Véase entre otras, Convenio de la OIT sobre las migraciones laborales
(n° 97); Convenio de la OIT sobre las migraciones en condiciones abusivas y la
promocion de la igualdad de oportunidades y de trato de los trabajadores mi-
grantes (n° 143), Convenio de la OIT sobre el trabajo forzoso de 1930 (n°29) y
Convenio sobre la abolicion del trabajo forzoso de 1957 (105), Convenio de la
OIT sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos, 2011 (n° 189),Carta
social Europea, version revisada 3 de mayo de 1996, Convenio Europeo relativo
al estatuto de trabajador migrante, Consejo de Europa, 24 de noviembre de
1977.
> DE Asfs Ro1G, Rafael, op. cit. p. 253; ArRA PINILLA, Ignacio, op. cit., p.

117.
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las migraciones, seguir negando su condicién de ciudadanos, de
sujetos politicos y de derechos.

B) CAUSAS DE DISCRIMINACION REFORZADAS
EN EL REGIMEN JURIDICO-POLITICO DE INMIGRACION Y ASILO

La advertida fragilidad del estatuto juridico de las personas mi-
grantes en via normativa internacional es juridicamente relevante
dada la imposibilidad o dificultad constatable e injustificada que
tales sujetos de derechos sufren cuando tratan de acceder a un ré-
gimen de igualdad en el disfrute de los derechos. Por asi decirlo, el
Derecho internacional de los derechos de las personas migrantes
incentiva por omision la vulnerabilidad no solo por la ineficacia
de ciertas formas de “corregir” las situaciones de exclusion social
sino también por accidn al restringir la proteccion de los derechos
y la igualdad material de los mds vulnerables especialmente como
pretexto de crisis permanentes.

Asi pues, si bien la migracion es un elemento constitutivo de
la sociedad moderna, los Estados tienen la prerrogativa soberana
de gestionar sus fronteras y regular la migracion, pero por medio
de la “diferencia de trato” no trasgreden el cumplimiento de las
obligaciones internacionales derivadas de los tratados de dere-
chos humanos que han ratificado o a los que se han adherido. Sin
embargo, por accién y omision, si llegan a perpetuar las causas
de la discriminacion tal y como sostienen las Recomendaciones
CEDAW 2021, pues las politicas de migracion y asilo establecen
medidas discriminatorias o especificas para las mujeres y nifas
como un mayor control de fronteras, la denegacién de entra-
da, la devolucién sumaria, la expulsion o la detencidn limitan la
circulacion de aquellas que huyen de crisis y zonas de conflicto.
También aumentan su vulnerabilidad a todas las formas de ex-

% Recomendacién general nim. 38 (2020), relativa a la trata de mujeres

y nifias en el contexto de la migracion mundial, 20 noviembre de 2020. CE-
DAW/C/GC/38, pp. 6-7.
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plotacion, en particular en los puntos de transito, cuanto menos a
causa de la mayor necesidad de utilizar los servicios de traficantes
de personas u otros tipos de redes clandestinas o delictivas para
desplazarse a nivel interno e internacional para eludir los con-
troles de fronteras®.

De igual modo, asi ocurre con el despliegue normativo de
disposiciones “aparentemente” neutras en cuanto al género, que
contribuyen a limitar el acceso de las mujeres a vias de migracion
segura y regular y a oportunidades de trabajo regular y decente
en los paises de transito y de destino. La capacidad de las mu-
jeres para migrar se ve aun mas restringida por los estereotipos,
la discriminacion y la explotacion en la contratacion, la falta de
trabajo decente disponible y la limitada informacién fiable sobre
la migracién. Todo ello, sin perjuicio de que las mujeres migrantes
se enfrentan a la discriminacion indirecta a raiz de la legislacion
de migracion que establecen requisitos tales como unos ingresos
minimos obligatorios para obtener un visado®, que pueden ser
inalcanzables. Por ejemplo, de un lado, los regimenes de visados
vertebradores del control de frontera, pueden propiciar la depen-
dencia econémica y legal de un empleador o conyuge, lo que crea
las condiciones para la explotacion y la vulnerabilidad. Esto es un
trabajo temporal o estacional en particular en sectores clasificados
como “poco calificados”, como los servicios de cuidados, trabajo
doméstico y de manufactura sin proteccion contra el desempleo,
atencion de la salud ni acceso a otros servicios esenciales y de pro-
teccion social que tengan en cuenta el género. En esos sectores,
el régimen juridico-politico de migracién se entrecruza con la
discriminacion racial y se perpettian los estereotipos sobre qué
constituye “trabajo de mujeres” y la discriminacion contra las mu-

> Véase la Estrategia de lucha contra la trata de seres humanos (2021-

2025) COM/2021/171 final

®  Por ejemplo art. 16 Reglamento (CE) n. 810/2009 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, por el que se establece un Codigo
comunitario sobre visados (Cddigo de visados) O] L 243, 15.9.2009, pp. 1-58.
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jeres”’. Esos mercados laborales segregados por género no ofrecen
condiciones de trabajo decentes y seguras, la precarizacion y la in-
formalidad laboral, implica graves violaciones de derechos. Y, de
otro lado, las prohibiciones o restricciones a la movilidad, conce-
bidas para proteger a las mujeres frente a la trata, suelen aumentar
notablemente el riesgo de victimizacién o condicionalidad de su
residencia legal y el acceso a derechos basicos™.

C) EJEMPLOS DE DIFERENCIACION VS. DISCRIMINACION
EN EL REGIMEN EUROPEO DE INMIGRACION Y ASILO

En la Unién Europea existe una doble prohibicion de la discrimi-
nacion con respecto a los ciudadanos de la UE. Los ciudadanos de
la Unién que residen en otro Estado miembro no pueden ser dis-
criminados por motivos de nacionalidad de ninguna manera que
afecte a sus derechos y libertades fundamentales, especialmente
los relacionados con su vida familiar. El articulo 18 del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE) prohibe la dis-
criminacién por motivos de nacionalidad y permite al Consejo

7 Véase sobre los estereotipos de género en las migraciones BERNAR-

DINI, Maria Giulia; LA SpiNa, Encarnacién; MORONDO, Dolores; PAROLARI,
Paola, “(Un)doing gender and migration stereotypes. Per unanalisi critica degli
stereotipi nel rapporto tra genere e migrazione”; en Rivista About Gender, nim.
10, 20, pp. 1-30.

8 Véasela Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 5 de abril de 2011, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres
humanos y a la proteccion de sus victimas, y por la que se sustituye la Decision
marco 2002/629/JAI del Consejo DOUE L 101/1 14 de abril de 2011. Directiva
2004/81/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la expedicion de un
permiso de residencia a nacionales de terceros paises que sean victimas de la
trata de seres humanos o hayan sido objeto de una accién de ayuda a la inmi-
gracion ilegal, que cooperen con las autoridades competentes, DOUE L 261/19
6 de agosto de 2004. Informe 2020/2029 (INI) y Resolucién del Parlamento
Europeo de 10 de febrero de 20221
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adoptar las medidas adecuadas para luchar contra la discrimina-
cién por motivos de sexo, raza u origen étnico, religion o convic-
ciones, discapacidad, edad u orientacion sexual. A pesar de esta
afirmacion del principio de no discriminacion de los ciudadanos
de la UE, el Tribunal de Justicia de la Union europea ha mostrado
una clara preferencia por la adopcion de un enfoque mas cautelo-
s0, limitando su aplicacion positiva a la proteccion en los casos de
menores comunitarios y padres nacionales de terceros paises en
virtud de los arts. 20 y 21 del TFUE®. En estos casos, el Tribunal
de Luxemburgo situa deliberadamente la vida familiar dentro de
los derechos fundamentales de los ciudadanos de la UE®. De ahi
que revisando las diferencias de trato entre las diversas categorias
de migrantes nacionales de terceros paises y los ciudadanos de la
UE que residen con sus familias en el territorio de la UE, no sor-
prenda la existencia de algunos casos notables de discriminacion
inversa.

Desde un intento de explicar la excepcién a la prohibicién
firme de no discriminacién y la legitimidad de un tratamiento
diferenciado en el caso de los nacionales de terceros estados, el
TEDH ha argumentado que “el trato preferente a los nacionales
de los Estados miembros de la Unién Europea [...] puede decirse
que se basa en una justificacion objetiva y razonable, porque la
Union constituye un ordenamiento juridico especial que, ademas,

> BERNIERI, Chiara, “Family reunification between static EU citizens and

third country nationals. A practical way to help families caught in the current im-
migration crisis’, en European Journal of Migration and Law, 20, 3, 2018, pp. 289-
313, p. 290;

60 LA SpiNa, Encarnacién, “The protection of migrant parent-child
relationship in the supranational and Spanish case law: a more sensitive or sen-
sible approach? en BRuNo, Giovanni Carlo, D1 STEFANO, Adriana, PALOMBINO,
Fulvio Maria (eds.), Migration Issues before International Courts and Tribunal,

Roma, CNRedizioni, 2019, pp. 202-222.
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ha establecido su propia ciudadania®®'. Aqui la piedra angular es
la “justificacion objetiva y razonable” del trato diferente, sin cues-
tionar el alcance del principio de no discriminacién de la Unién
Europea. De hecho, no se debe olvidar que el articulo 14 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) no prohibe
especificamente la discriminacion entre nacionales de un mismo
Estado, es decir, la categoria de discriminacion basada en la nacio-
nalidad. En consecuencia, segtn la clausula abierta “o cualquier
otra condicion’, el articulo 14 puede incluir todos y cada uno de
los motivos de discriminacién contemplados en el CEDH vy el
Tribunal puede aplicar el concepto de discriminacion indirecta.
El término general “cualquier otra condicién” se aplica para “las
diferencias basadas en una caracteristica identificable, objetiva o
personal, o en una “situacion’, por la que las personas o grupos se
distinguen de los demas”, pero esto no se “limita a las caracteristi-
cas personales, entendidas como aquellas que son innatas o inhe-
rentes”. Hoy en dia sigue siendo una practica habitual en Europa
y el Tribunal de Estrasburgo suele decidir si pueden considerarse

discriminatorios sin aportar “razones de peso ®.

61 Sentencia del TEDH Ponomaryovi v. Ukraine, solicitud no. 5335/05,
21 de junio de 2011, par. 54.

2 Por ejemplo, el trato diferente era razonable y objetivo en Bah c. el
Reino Unido, solicitud n° 56328/07, Sentencia de 27 de septiembre de 2011
(denegacion de asistencia para encontrar alojamiento debido a la condicién de
inmigrante de su hijo y como resultado de una decision libre); Gouri c. Francia
(dec.), solicitud n° 41069/11, Sentencia de 23 de marzo de 2011 (denegacién
de asistencia para encontrar alojamiento debido a la condicién de inmigrante).
En cambio, hubo discriminacién por razén de origen nacional sin “razones
de peso” en Koua Poirrez c. Francia, solicitud n° 40892/98, Sentencia de 30 de
septiembre de 2003 (denegacion de una prestacion por discapacidad por no ser
el demandante ni nacional de la UE ni francés); Dhahbi c. Italia, solicitud n°
17120/09, sentencia de 8 de abril de 2014 (denegacion de una prestacion familiar
por nacionalidad extranjera o permiso de residencia temporal); Rangelov c. Ale-
mania, solicitud n° 5123/07, sentencia de 22 de marzo de 2012 (denegacion de
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De otro lado, en el ambito del asilo, también recientemente
se ha abierto el debate sobre la legitimidad del tratamiento dife-
renciado a raiz de la activacion excepcional de la legislacion de
proteccion temporal para las personas provenientes del conflic-
to de Ucrania. Desde algunos sectores criticos se ha planteado la
legitimidad de la misma en funcién del pais de origen, dada su
contradiccion con la letra del articulo 3 de la Convencion de Gi-
nebra®. La aplicacion de la Directiva temporal® permite garanti-
zar proteccion temporal de forma colectiva sin un examen indi-
vidualizado de cada solicitud y por un periodo de hasta 3 afos.
Se permite un acceso a la proteccion inmediata para las personas
llegadas desde Ucrania por medio de un conjunto de derechos,
incluyendo el derecho a trabajar, a la educacién y a la sanidad®.

acceso a un programa de tratamiento a un ciudadano extranjero). Més ejemplos
en el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas son Servet Kamberaj c.
Istituto per Ediliziasociale della Provincia autonoma di Bolzano (IPES) y otros
[GC], C-571/10, Sentencia de 24 de abril de 2012, ECLI:EU:C:2012:233 (dene-
gacion de prestaciones de vivienda a nacionales de terceros paises).

6 Véase CASTILLA JUAREZ, op. cit, Peers, S., Temporary Protec-
tion for Ukrainians in the EU? Q and A, EU LawAnalysis, 27 February
2022, http://eulawanalysis.blogspot.com/2022/02/temporary-protection-
for-ukrainians-in.html. Garcés Mascarenas, Blanca, “Por qué esta crisis de
refugiados es distinta” en CIDOB Opinién 708, pp. 1-3. Consultado en: <https://
www.cidob.org/publicaciones/serie_de_publicacion/opinion_cidob/2022/
por_que_esta_crisis_de_refugiados_es_distinta>.

64 Directiva 2001/55/CE del Consejo, de 20 de julio de 2001, relativa a
las normas minimas para la concesion de proteccion temporal en caso de aflu-
encia masiva de personas desplazadas y a medidas de fomento de un esfuerzo
equitativo entre los Estados miembros para acoger a dichas personas y asumir
las consecuencias de su acogida, DOUEL 212, 7 de agosto de 2001, pp. 12-23.

% Decisién de Ejecuciéon (UE) 2022/382 del Consejo de 4 de marzo de
2022 por la que se constata la existencia de una afluencia masiva de personas
desplazadas procedentes de Ucrania en el sentido del articulo 5 de la Directiva
2001/55/CE, DOUE» num. 71, de 4 de marzo de 2022.
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Por ejemplo, en el caso de Espaiia, a diferencia de la Decision del
Consejo, se permite ampliar este dmbito de aplicacion para evi-
tar tratamiento diferenciado a los nacionales ucranianos que se
encontrasen en situacion de estancia en Espana antes del 24 de
febrero de 2022, a los nacionales de terceros paises o apatridas que
residieran legalmente en Ucrania o aquellos que se encontraban
en situacion irregular en Espafia antes del inicio de la contienda y
no pueden regresar a Ucrania®.

Ademas, la Directiva de protecciéon temporal permite una
“inaudita” distribucion territorial de las personas refugiadas en
funcién no sélo de cada Estado miembro sino también acorde con
la preferencia de las personas llegadas desde Ucrania al quedar
exceptuadas no solo del régimen de Dublin y sus criterios® sino
también porque ya no tenian la necesidad de visado para llegar
y permanecer de forma regular en Europa hasta tres meses®. No
en vano, tal y como recuerda el Abogado Mengozzi, obtener el
beneficio de la proteccion internacional en el Estado miembro de
su eleccion “irfa en contra de la estructura general del sistema es-
tablecido por la UE para determinar el Estado miembro respons-
able del examen de una solicitud de proteccidon internacional”®.

66 Orden PCM/169/2022, de 9 de marzo, por la que se desarrolla el
procedimiento para el reconocimiento de la protecciéon temporal a personas
afectadas por el conflicto en Ucrania, BOE nim. 59 de 10 de marzo de 2022.

67 Reglamento ((UE) n° 604/2013 del Parlamento y del Consejo de 26
de junio de 2013 por el que se establecen los criterios y mecanismos de de-
terminacién del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de
proteccion internacional presentada en uno de los Estados miembros por un
nacional de un tercer pais o un apatrida (Texto refundido), DOUE 29.6.2013, L
180/31-59.

% Reglamento (CE) n°. 810/2009 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 13 de julio de 2009, por el que se establece un Codigo comunitario sobre
visados (Codigo de visados DOUE L 243, 15 de septiembre de 2009.

% Véase las Conclusiones del Abogado General Mengozzi a la sentencia
TJUE PPU Xy X/ EtatBelge, C-638/16,7 de marzo de 2017, ECLI:EU:C:2017:173.
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Sin embargo, esto no es asi para el resto de personas solicitantes de
asilo, dado que el Codigo de Fronteras Schengen” incluye una ref-
erencia general a la proteccion internacional y a las obligaciones
internacionales, pero no hay disposiciones explicitas que regulen
la entrada de personas solicitantes de asilo y por tanto garantizan
el acceso general al procedimiento de asilo con garantias. Maxime,
si los Estados miembros no estan obligados, en virtud de la legis-
lacion de la UE, a conceder un visado humanitario a las personas
que pretenden viajar a su territorio con la intencién de solicitar
asilo, los Estados gozan de total libertad segun su legislacion na-
cional.”* De hecho, el Tribunal de Luxemburgo, en su decision de
7 de marzo de 2017, precisa que la legislaciéon comunitaria no re-
gula la expedicion por los paises de visados o permisos de resi-
dencia de larga duracién a personas de terceros paises por razones
humanitarias. Por el momento, en sede parlamentaria solo se han
propuesto sin éxito iniciativas legislativas de visados humanitari-
os europeos por el Parlamento europeo’ sobre la base del articulo
77, apartado 2, letra a), del TFUE.

En definitiva, el peso del enfoque territorial del procedimien-
to comun de asilo europeo”, deja patente la ausencia de esa po-

7% Reglamento (UE) 2016/399 del Parlamento Europeo y del Consejo de
9 de marzo De 2016 por el que se establece un Cdédigo de normas de la Unién
para el cruce de personas por las fronteras (Codigo de fronteras Schengen),
DOUE L77/1 23 de marzo de 2016.

7l Véase sentencia TJUE PPUXy X/ EtatBelge, C-638/16,7 de marzo de
2017, ECLI:EU:C:2017:173.

72 Véase informe del 6 de noviembre de 2018 con recomendaciones des-
tinadas a la Comision sobre los visados humanitarios (2017/2270(INL).

73 Véase Directiva 2011/95/UE sobre requisitos para el reconocimien-
to de beneficiarios de proteccion internacional, y el contenido de la misma
DOUEL 337 de 20 diciembre de 2011; Directiva 2013/32/UE sobre procedi-
mientos comunes para la concesion o retirada de la proteccién internacional,
DOUE L 180/60 29 junio de 2013; Directiva 2013/33/UE sobre normas para

la acogida de los solicitantes de proteccion internacional DOUE L 180 29 de
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sibilidad de concesion de visados humanitarios en embajadas de
la Unién Europea donde puedan trasladarse de forma segura al
territorio europeo. De ahi que sea mads evidente la voluntad “dis-
crecional” y en cierto modo “arbitraria” de diferenciar sin una jus-
tificacién “objetiva y razonable” la activacion de este mecanismo
de proteccidon temporal solo para este conflicto, cuando en ante-
riores conflictos analogos no ha sido asi.

IV. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES

Si bien las pretensiones del derecho internacional de los derechos
de las personas migrantes, especialmente el instrumento conven-
cional de 1990 cumple con los objetivos de incluir el principio
de no discriminacién, no lleva a cabo una ruptura con las dico-
tomias “nacional/extranjero’, “documentado/indocumentado” ni
tampoco los Global Compact que refuerzan el binomio refugia-
do/migrante econémico” no alcanzando maximos respecto a la
proteccion de los derechos de las personas migrantes en situacion
administrativa irregular, aunque sea su aparente pretension. La
nacionalidad es precisamente el pilar operacional sobre el que se
asienta la diferenciacion o la equiparacion restringida.

Si bien, tras su entrada en vigor, la Convencion internacional
constituye un paso haciauna direccion correcta, no deja de gene-
rar confusion si no se tienen en cuenta las causas subyacentes de la
discriminacion estructural. Todas ellas permanecen en el disefio
de las politicas de inmigracion y asilo y contribuyen a retroali-
mentar sine die su marco legislativo, especialmente de la Uni6n
Europea. No solo la admisibilidad de un tratamiento diferenciado
entre nacionales de terceros estados y familiares de ciudadanos de
la Unién Europea esta ampliamente consolidado y corroborado

junio de 2013; Reglamento 603/2013/UE relativo a EURODAC; Reglamento
604/2013/UE sobre determinacién del Estado miembro responsable de exami-
nar la solicitud (Dublin III) DOUE L 180, de 29 de junio de 2013.
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en sede jurisprudencial sino que la justificaciéon de una pretendida
neutralidad tiende a invisibilizar formas de discriminacién indi-
recta y multiple cuando, de iure, una ley o una practica se presenta
en términos neutrales o bajo una aparente objetividad y razonabi-
lidad, pero, de facto, perjudica a un grupo o grupos especifico de
personas y entre ciertos sujetos y grupos de personas migrantes
especialmente vulnerables.
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